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. INTRODUCCION

En la actualidad perviven en diversos Ordenamientos territoriales espafio-
les ciertos derechos de adquisicion preferente de naturaleza familiar, 1o que
contrasta con la situacion normativa del Derecho Civil estatal donde no es
posible encontrar manifestaciones legales similares, en tanto que el retracto
gentilicio fue excluido del Cédigo Civil. En las legislaciones forales donde se
regula esta institucion se utilizan distintas denominaciones para su identifica-
cién, a saber: derecho de abolorio en la Compilacion aragonesa, retracto
gentilicio en el Fuero Nuevo de Navarra, saca foral en la Ley del Derecho
Civil Foral del Pais Vasco y derecho de torneria en la Compilacion catala-
na (1). Obviamente, existen importantes diferencias de regulacion entre estos
derechos, siendo el derecho de saca el que presenta mayores peculiaridades
referidas fundamentalmente a su mecanismo de actuacion y efectos. En cual-
quier caso, todos estos derechos obedecen a una misma finalidad, que radica
en evitar la engjenacion de ciertos bienes a personas genas a la familia de
donde proceden.

Asi las cosas, desde la codificacion los derechos de adquisicion preferente
por interés familiar han sido puestos en tela de juicio por resultar contradic-
torios con los principios que informaron este proceso de unificacion legisa
tivay, en concreto, con la consagracion de una concepcion absoluta del de-
recho de propiedad (2). Otra de las objeciones que suele formularse a estas
preferencias adquisitivas consiste en su escasa conciliacion con las necesida-
des de la sociedad moderna, al considerar este tipo de instituciones como algo
propio de tiempos ya pasados. Baste en este punto recordar alguna declara-

(1) El derecho de abolorio se regula en € Libro IV («Derecho de obligaciones»),
Tit. 1V, articulos 149 a 152 de la Compilacion del Derecho Civil de Aragon; € retracto
gentilicio en € Libro 11l («Derecho de bienes»), Tit. VI, leyes 452 a 459 de la Compi-
lacion del Derecho Civil Foral o Fuero Nuevo de Navarra; la saca fora —que rige en
Vizcaya— en € Libro | («Del Fuero Civil de Bizkaia»), Tit. VI, articulos 112 a 127 de
la Ley del Derecho Civil Fora de Pais Vasco; y @ derecho de torneria —que esta
circunscrito d Vale de Aran— en d Privilegio de la Querimonia de 1313 por remision
del articulo 329 de la Compilacion ddl Derecho Civil de Catalufia, ubicado en € Li-
bro IV («De las obligacionesy contratosy de la prescripcion») de dicho texto legal.

(2) Sobre la incidencia de la codificacion espafiola en los derechos de adquisicion
preferente y, en particular, en € retracto gentilicio, vid. MIGUEL COCA PAYERAS, Tanteoy
retracto, funcion social de la propiedad y competencia autondmica, Rea Colegio de
Espafia, Bolonia, 1988, pags. 85-109 y 115-117.
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cion jurisprudencial referida al derecho de abolorio, como la contenida en la
sentencia de la Audiencia Territorial de Zaragoza, de 19 de febrero de 1985,
que es particularmente elocuente, a afirmarse lo siguiente:

«(...) nacio y se desarroll6 en la parte montafiosa principalmente, de ha-
ciendas campesinas, con € fin de evitar el desmembramiento del patrimonio
familiar y en aras o bien de La Casa que habia de hacer frente a las obliga-
ciones de quienes permanecian en ella con € hereu o heredero; es decir, en
una situacion social asaz diferente de la actual» (3).

Pues bien, frente a las opiniones a que se ha hecho referencia, la Ley
federal suiza sobre derecho inmobiliario rural, de 4 de octubre 1991, en la que
se adopta una nueva regulacion de un derecho familiar de adquisicion prefe-
rente, e llamado droit de préemption des parents, permite constatar una
tendencia legislativa contradictoria con quienes todavia muestran sus recelos
a reconocimiento de estas preferencias adquisitivas en los cuerpos legislati-
vos de algunas Comunidades Autdnomas con Derecho Civil propio. Desde
esta perspectiva, no cabe duda de que la legislacion helvética proporciona
argumentos adicionales a mantenimiento y potenciacion legislativa de estos
derechos.

[1. ANTECEDENTES

Con caracter previo a la descripcion de los aspectos mas relevantes de la
legislacion suiza vigente, interesa hacer referencia brevemente a sus antece-

(3) Precisamente en Aragon la linea interpretativa que se viene describiendo ha
encontrado un importante auxilio en la facultad moderadora de los Tribunales, reconocida
por € articulo 149.2 CDCA. En efecto, esta norma de cautela introducida a fin de evitar
abusos en € gercicio de derecho ha quedado reducida en la practicajudicial a la super-
vision dd cumplimiento de la findidad familiar ala que se ordena e derecho de abolorio,
apesar de su fdta de prevision expresa en la Compilacion. En relacion con lo dicho debe
dgarse constancia, ademés, de la tendencia jurisprudencial a vincular finaidad familiar
con € engrandecimiento y conservacion de la Casa aragonesa en un contexto agropecua-
rio hoy en abierta crisis. Con €llo, y gracias a esta concepcidn dd interés familiar de la
que hace uso la jurisprudencia, se ha venido justificando la negativa a este tipo de
pretensiones a pesar de que concurran los requisitos legales para € reconocimiento del
derecho de abolorio. Con todo, dd examen de la Ultima jurisprudencia parece revelarse
una nueva orientacion jurisprudencial més favorable a derecho de abolorio. Una critica
de este uso de la facultad moderadora puede encontrarse en GABRIEL GARCIA CANTERO,
«Sobre |a facultad moderadora de los Tribunales en € derecho de abolorio», en RDCA,
nam. I1-1 (1996), pags. 23-31; y AURORA LOPEZ AZCONA, «El derecho de abolorio o de la
saca en lajurisprudencia», en RIN, nim. 16 (1993), pags. 141-145 y 151-154,y «La
interpretacion judicial del derecho de abolorio: En particular, sobre € criticable uso de
la facultad moderadora», en Actas del Foro de Derecho Aragonés. Octavos Encuentros,
El Justicia de Aragon, Zaragoza, 1999, pags. 164-171.
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dentes normativos. A tal fin, procede sefialar que un retracto familiar habia
regido en los cantones suizos hasta la entrada en vigor del Cdodigo Civil suizo
de 1907 de donde fue excluido, siguiendo con ello la misma suerte que suftri6
el retracto gentilicio castellano en la Codificacion espafiola.

Sin embargo, tras lall GuerraMundial, en plena época de lo que la doctri-
na ha calificado de «renacimiento de los retractos» (4), la Ley federal sobre la
conservacion de la propiedad inmobiliariarural, de 12 dejunio de 1951, recu-
perd esta institucion desaparecida en la primera década del siglo xx.

Para entender los motivos que llevaron al legislador suizo a reintroducir
este derecho resulta muy significativo el Message (o Estudio previo del
Consgjo Federal que se acompafié a Proyecto de Ley), en el que se reconoce
la necesidad de replantear la cuestion de los derechos de adquisicion prefe-
rente por interés familiar:

«Las experiencias acaecidas en el curso de las Ultimas décadas sobre la
marcha de | os bienes inmuebles agricolas permiten preguntarse si el legislador
federal no adoptd aqui una solucién demasiado radical, renunciando a una
institucion juridica que hoy en dia todavia puede tener buenos efectos. El
articulo 1 del Proyecto cuenta entre los diferentes objetivos de la ley el refor-
zamiento del vinculo que existe entre lafamiliay la propiedad. Pues bien, la
reintroduccion del derecho de retracto en favor de los parientes es particular-
mente adecuada para conseguir este resultado. Esto seria también una forma
de apoyar en el @mbito de la agricultura la labor en apoyo de lafamilia tal
y como esta prevista por €l articulo 34 quinquies de la Constitucion» (5).

La lectura del texto transcrito permite comprobar el expreso apoyo cons-
titucional que se invoca, a referirse dicho Message a articulo 34 quinquies,
apartado 1° de la Constitucion suiza de 1945, cuyo tenor dice asi:

«1. En € ejercicio delospoderes que e estan conferidos, y dentro de los
limites de la Constitucion, la Confederacion tomaré en cuenta los intereses de
lafamilia» (6).

(4) Sobre este fendmeno, vid., por todos, G. GARCIA CANTERO, en Comentarios al
Cadigo C|V|I y Compilaciones forales directores. M. Albaladejo y S. Diaz Alabart,
t. XIX, 28 ed, Edersa, Madrid, 1991, pags. 504 y 519-522; y M. COCA Paveras, Tanteo
y retracto..., cit., pags. 161-162.

(5) Cir. «Mesaage du Conseil Fédéral & I'Assemblée Féderal & |'appui d'un projet
de loi sur le mantien de la propiété fonciére rurale», en Feuillefédérale de la Confede-
ration suisse, 1948, t. |, pags. 55-56.

(6) Traduccion de YOLANDA GOMEZ, Familiay matrimonio en la Constitucion espa-
fiola de 1978, Congreso de los Diputados, Madrid, 1990, pég. 84.

Este texto condtitucional se ha visto sustituido recientemente por la Constltuuon
federa de la Confederacion suiza de 18 de abril de 1999, que, en su articulo 116.1
establece € principio de proteccion de la familia en términos smilares «En ¢ cumpli-
miento de sus funciones, la Confederacion toma en cuenta las necesidades de la familia.
Puede apoyar las medidas destinadas a proteger lafamilia».
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Con €llo, se produce la expresa vinculacion de un precepto constitucional
—y, en concreto, de un principio incluido en la norma del maximo rango
normativo de este pais— con un derecho de adquisicion preferente de tipo
familiar, 1o que refuerza planteamientos similares en los Ordenamientos terri-
toriales espafioles, ta y como he sostenido en diferentes trabajos sobre €
derecho de abolorio (7). Ello es asi porque € articulo 39.1 de la Constitucién
espafiola, en cuanto que formula un principio de proteccién de la familia,
supone un soporte juridico-constitucional para unas instituciones -—como son
e derecho de abolorio, € retracto gentilicio, la saca foral y la torneria—
donde se localiza un evidente interés familiar.

Dentro del contenido de laLey de 1951 (8), cabe subrayar que, estimando
digno de proteccion el vinculo existente entre familia y propiedad (9), se
reconociese a los parientes méas préximos del vendedor por consanguinidad o
afinidad una preferencia adquisitiva en caso de venta de determinados bie-
nes (10). Este dato resulta de un evidente interés a los efectos de lo que se
viene defendiendo —esto es, la vigencia y justificacién actual de las prefe-
rencias adquisitivas familiares—, aungque debe matizarse que, en cuanto de-
recho regulado por una ley especial agraria, su objeto era reducido, pues se
limitaba a las explotaciones agrarias, lo que no impide, en cualquier caso, que
esta norma pueda considerarse como un sintoma de una reconsideracion por
parte del legislador contemporaneo de los derechos de adquisicion preferente
de base familiar de dilatada tradicion histérica.

1. LA NUEVA LEY FEDERAL SOBRE DERECHO INMOBILIARIO
RURAL, DE 4 DE OCTUBRE DE 1991

1. PLANTEAMIENTO GENERAL

En fechas relativamente recientes, la Ley de 1951 ha sido sustituida por
la Ley federal sobre derecho inmobiliario rural, de 4 de octubre de 1991, que

(7) Vid. A. LOPEZ AZCONA, «El derecho de abolorio...», cit., pag. 142; «Breve noticia
de la Ultima jurisprudencia sobre derecho de abolorio», en RDCA, num. III-1 (1997),
pag. 156; y «La interpretacion judicial...», cit., pag. 167.

(8) Sohre esta regulacion puede consultarse la excelente tesina de ALain BUGNON, Le
droit depréemption agricole, Lausana, 1991.

(9) EstaLey perseguialos siguientes objetivos: «proteger la propiedad inmobiliaria
rural, fundamento de un campesinado sanoy capaz de un esfuerzo productivo, fomentar
la utilizacion del suelo, consolidar el vinculo que existe entre lafamiliay la propiedad
yfavorecer la creacion y conservacion de empresas agrarias» (art. 1 LFCPIR).

(10) De conformidad con los articulos 6. y 11 LFCPIR, eran titulares del derecho
por € siguiente orden: los descendientes, e cdnyuge, los progenitores y, por Ultimo, los
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no sélo mantiene el derecho preferente de los parientes como instrumento de
proteccion de la familia, sino que amplia su @mbito de aplicacion a extender-
lo atodo tipo de enajenaciones equivalentes a la venta e incluso a las gratui-
tas, asi como a cualquier inmueble agricola sin necesidad de adquirir la to-
talidad de la explotacion. Junto a ello, cabe notar en esta linea expansiva de
la institucidon que se conceden plazos de mayor duracion para el gercicio del
derecho.

Con todo, también en la nueva legislacion suiza hay otros datos limitativos
del derecho de preempcion que necesariamente deben ser aludidos. En concre-
to, se ha producido una importante restriccion de la legitimacion activa

Una mencion especial merece la subordinacion del reconocimiento del
derecho auna serie de requisitos vinculados a los objetivos de politica agraria
perseguidos por la Ley. En efecto, como se pone de relieve en el Message del
Proyecto de Ley, la nhorma est4 orientada prioritariamente a la consecucion de
objetivos inscritos en lo que se denomina politica estructural y politica de
intervencion sobre la propiedad, de tal manera que sblo subsidiariamente se
atienden a objetivos de politica familiar:

«El proyecto no tiene en cuenta consideraciones de politicafamiliar mas
que en la medida en que no impidan la realizacién de los objetivos de politica
estructural y de politica en materia de propiedad. Los derechos de preempcion
de los parientes sobre las empresasy los inmuebles agricolas (art. 43y sigs.)
(...) sevinculan, en consecuencia, a la condicion de la explotacion a titulo
personal o0 a la posibilidad de megjorar la estructura de una empresa agraria
ya existente» (11).

hermanos del vendedor o sus descendientes sdlo en caso de que & Derecho cantona asi
lo hubiese previsto y siempre que la explotacion agraria proviniese de los progenitores del
disponente.

En atencién a lo previsto en los articulos 6.1 y 10 letra @) LFCPIR, d derecho tenia
por objeto las explotaciones agrarias y las mixtas de caracter predominantemente agrario.
Asimismo, se reconocia su procedencia en caso de venta de «partes importantes de una
explotacion» (art. 6.1 LFCPIR).

(11) Cfr. «Message a I'appui des projets de loi fédéral sur le droit foncier rural et
de loi fédérales sur larevision partielle du code civil (droits réels immobiliers) et du code
des obligations (vente d'immueubles)», Feuille fédérale de la Confederation suisse, 1988,
t. 111, pags. 907-908. En coherencia con este nuevo planteamiento, el articulo 11 LFDIR
sefida como objetivos de la Ley:

«a) fomentar la propiedad inmobiliaria rural y en particular mantener empresas
familiares como fundamento de una poblacién campesina fuerte y de una agricultura
productiva, orientada hacia una explotacién duradera del suelo, asi como mejorar las
estructuras,

b) reforzar laposicion del explotador a titulo personal, incluida la del granjero en
caso de adquisicion de empresas e inmuebles agrarios;

c) luchar contra los precios sobrevalorados de los terrenos agricolas».
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Esta orientacion de la normativa helvética de vincular preponderantemen-
te esta instituciéon con las medidas estructurales agrarias, me parece una so-
lucién legislativa no del todo idonea, a producirse una publificacion de la
figura'y, en todo caso, una restriccion de la virtualidad del derecho que no
comparto, puesto que no se atiende a interés familiar de modo suficiente.
Ahorabien, pese a estas nuevas precisiones legales, tendentes a convertir esta
institucién en un instrumento de politica en materia de estructuras agrarias,
no cabe duda de que €l legislador suizo reconoce a este derecho una funcio-
nalidad social innegable, que bien puede servir como fundamento comple-
mentario a mantenimiento de las preferencias adquisitivas familiares espafio-
las (12), que —a mi modo de ver— ya se justifican plenamente por su
vinculacion a la proteccion de la familia, asi como por ser instituciones in-
tegrantes de la tradicion juridica de Comunidades Autonomas con Derecho
Civil propio.

2. MARCO NORMATIVO

La regulacion especifica del derecho de preempcion de los parientes se
incluye en los articulos 42 a 47 de la Ley federal sobre derecho inmobiliario
rural. También le son de aplicacion una serie de disposiciones comunes a
los diferentes derechos de preempcion rurales reconocidos por la citada Ley
(arts. 50 a 55) (13).

Esta regulacién debe completarse con los articulos 681, 681a 'y 681 b del
Cadigo Civil donde se formulan una serie de reglas generales en materia de
derechos legales de preempcion. Igualmente, resultan aplicables ciertos pre-
ceptos del Codigo de Obligaciones que, aunque relativos a los derechos con-
vencionales de preempcion, rigen también para los de origen legal —en par-
ticular, los arts. 216c y 216d— (14). Todos estos preceptos han sido
introducidos novedosamente por la Ley federal sobre la revisién parcial del

(12) Esta idea, por lo demas, no es gena a lo sugerido por la doctrina fordista
espariola, resultando muy significativo lo expuesto por ESUS DELGADO ECHEVERRIA en «u
trabgjo «Propiedad troncal y patrimonio familiar», en Estudios de Deusto, vol. XXXIX,
Bilbao, 1991, pags. 42-44.

(13) Conviene aclarar que la Ley federal de derecho inmobiliario rurd otorga un
derecho de preempcion no sdlo a los parientes, sino también ad arrendatario (arts. 47
y 48) y a los copropietarios de empresa o inmueble agrario (art. 49). Ello sin perjuicio
de la competencia reconocida a los cantones en € articulo 56.1 para crear derechos de
preempcién a favor de ciertas colectividades.

(14) Ad lo indica P.-H. STEINAUER, «La nouvelle réglementation du droit de
préemption», en Revue Suisse du Notariat et du Registre foncier, nam. 1 (1992),
pags. 3-4.
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Cadigo Civil (derechos reales inmobiliarios) y del Cédigo de obligaciones
(venta de inmuebles) de 4 de octubre de 1991 (15).

3. NATURALEZA JURIDICA

El derecho de preempcidn de los parientes pertenece a la categoria de los
derechos de adquisicion preferente (Vorzugsrecht) y, en particular, a los de
origen legal (16). En relacién a esta categoria de derechos ha de advertirse
que en Derecho suizo, de conformidad con lo dispuesto en €l articulo 959 del
Cadigo Civil, se les atribuye naturaleza personal (17), discrepando asi del
Derecho espafiol donde, superada la inicial polémica en torno a su naturaleza
juridica, hoy en dia son considerados de modo préacticamente unanime, dere-
chos reales (18).

Asimismo, debe notarse que esta preferencia adquisitiva familiar, pese a
denominarse préemption (19), dispone de una doble posibilidad de gjercicio,
segun se actle antes o después de la consumacion de la transmision.

Asi, antes de consumarse la enajenacion de una empresa o inmueble agra-
rio (en concreto, en € lapso temporal comprendido entre la celebracion del
contrato y la inscripcion en el Registro Inmobiliario) (20), su duefio debe

(15) Como pone de relieve P.-H. STEINAUER, idem, pags. 1-2, la carencia normativa
existente en materia de derechos de adquisicion preferente llevé a legisador suizo a
aprovechar la ocasion de la reforma del Derecho inmobiliario rural para dotar de una
regulacion més completa a tales derechos a través de la reforma parcia del Codigo Civil
y del Cddigo de obligaciones. Ello explica que la Ley federad sobre e derecho inmohi-
liario rural y la Ley federa sobre la revision parcial del Cédigo Civil (derechos redes
inmobiliarios) y del Codigo de obligaciones (venta de inmuebles) se aprobasen simulté-
neamente con fecha de 4 de octubre de 1991.

(16) Cfr. A. BUGNON, Le droit..., cit., pag. 16.

(17) En concreto, segun opinién practicamente unanime de la doctrina suiza, estos
derechos generan una obligacion propter rem (cfr. A. BUGNON, idem, pags. 15y 190); y
REINHOLD HOTZ, en Cristoph Bandli et al., Le droit foncier rural. Commentaire de la loi

fédérale sur le droit foncier rural du 4 octobre 1991, Secrétariat de I'Union Suisse des
Paysans, Brugg, 1998, pag. 440).

(18) Sobre la admision de la categoria de los derechos de adquisicion preferente por
parte de la doctrina espafiola, vid., por todos, G. GARCIA CANTERO, en Comentarios al
Codigo Civil..., t. XIX, cit., pags. 483-488.

(19) Literamente e término préemption es sinénimo de derecho de tanteo. Vid., en
este sentido, entre la doctrina francesa, Denis TaLLON, «Retraits et préemptions. Contri -
butions &l'étude des retraits», en Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1951, pags. 208-223;
JEAN-CLAUDE GROSLIERE, «Le droit de préemption (Préférence ou retrait)», en La Semaine
Juridique, 1963, I, 1769; y GABRIEL Baron, VOZ «Préemption», en Encyclopédie Dalloz,
t. VIII.

(20) No debe olvidarse que en Derecho suizo, conforme a articulo 656.1 CC, se
requiere la inscripcion registral para la transmision del dominio de los inmuebles y, por
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informar a los titulares del derecho «de la conclusiéon del contrato y de su
contenido» a fin de que éstos puedan adquirirlo con preferencia al adquirente
que todavia no se ha convertido en propietario. Subsidiariamente, €l derecho
podra gjercitarse cuando |la enajenacién haya sido consumada sin conocimien-
to de los parientes (21).

Dicho lo anterior, se plantea la duda acerca de s e derecho de pre-
empcion de los parientes obedece a la tipologia del tanteo y retracto al igual
que €l derecho de abolorio, retracto gentilicio y derecho de torneria (22) o,
en cambio, se trata de un derecho de adquisicion preferente peculiar como
sucede con el derecho de saca (23). Pues bien, a mi modo de ver, e derecho
objeto de nuestro estudio a lo que mas se aproxima es a un tanteo y retracto
familiar. Asi, en su primera fase presenta elementos propios del tanteo, en
concreto, existe una engjenacion perfeccionada con un tercero y, por ello,
resulta necesario que el propietario comunique a los titulares de la preferencia

tanto, para que pueda hablarse de enagjenacion consumada. Puede consultarse sobre este
partlcular P.-H. STEINAUER, Les droits réels, Ed. Stempfli+ Cie SA, Berna, t. II, 22 ed.,
1994, pags. 33-40.

(21) Como sefida P.-H. STEINAUER, «La nouvelle réglementation...», cit., pag. 11,
«(...) 8 un tercero ha sdo ya inscrito como nuevo propietario antes de que € préempteur
haya tenido conocimiento del caso de preempcién, € derecho de preempcion puede ser
giecitado contra & nuevo propietario, o admite lajurisprudencia del Tribuna federd y
e nuevo articulo 681a.3 lo recuerda».

(22) Vid. para d derecho de abolorio, GABRIEL GARCIA CANTERO, «El derecho de
abolorio en Aragon», en RIN, nam. 25 (1998), p4g. 165-166, y JOSE LUIS MERINO HER-
NANDEZ, El derecho de abolorio aragonés, Ingtitucion Fernando e Catdlico, Zaragoza,
1980; para d retracto gentilicio, RONCESVALLES BARBER CARCAMO, El retracto gentilicio,
Ed. Montecorvo, Madrid, 1990, pags. 59-64; y para € derecho de torneria, Luis Puic
FERRIOL y ENCARNA ROCA TRIAS, Instituciones del Derecho Civil de Catalufia, Ed. Bosch,
Barcelona, 1987, pag. 121, y MARIA YSAS SOLANES, en Comentarios al Codigo Civil..., cit.,
t. XXX, 1987, pag. 663.

(23) Como ponen de relieve la doctrina y jurisprudencia vasca, € derecho de saca,
aungue gjercitable en dos momentos diferentes, previo y posterior a la engienacion segiin
se hayan efectuado o no los llamamientos forales, presenta unas caracteristicas peculiares
que impiden identificarlo con € tanteo y retracto. Asi, € llamamiento antes de la engje-
nacion tiene como Unica finalidad la de comunicar un propdsito de engjenar en abstracto,
sn haberse llegado a acuerdo aguno con un tercero, a fin de que € pariente tronquero
pueda adquirir € bien por @ precio que acuerde con € duefio o, en su defecto, por €
precio de tasacion. Efectuada la transmision sin previo Ilamamiento, la saca no conlleva
el derecho a subrogarse en la posicion juridica del adquirente, sino el derecho a obtener
la nulidad de la engienacion y a adquirir & bien por e precio de tasacion. Sobre este
particular puede consultarse la sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco,
de 11 de septiembre de 1992 (Ar. nim. 10270); y, en d plano doctrina, ADRIAN CeLa YA
IBARRA, Derecho civil vasco, Universidad de Deusto, Bilbao, 1993, pag. 264; ANA SEIS
DEDOS Muiro, «El derecho de sacaen laLey de Derecho CiviI Foral del Paj's Vasco», en
RIN, nim. 19 (1995), pégs. 56-60 y 74-76; y LORENZO GOIKOETXEA OLEAGA, El derecho
de saca en la Ley del Derecho Civil foral del Pais Vasco (Tesis doctoral inédita), Uni-
versidad de Deusto, 1997, pags. 337-340.
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adquisitiva la celebracion del contrato y sus condiciones. En cambio, cuando
se gercita, una vez consumada la engjenacion, puede identificarse con €
retracto en cuanto que el pariente se sitGa en la posicion juridica del adqui-
rente. No obstante, presenta una importante singularidad que lo separa de
estas figuras, consistente en que, como regla, €l precio a pagar por el gerci-
tante no es el precio desembolsado por el adquirente, sino un precio méas
beneficioso, e «valor de rendimiento agricola» (24).

4. CARACTERES

Habiéndose analizado en el epigrafe anterior la naturaleza del derecho de
preempcion de los parientes, procede atender a las notas distintivas de esta
ingtituciéon. Asi, como caracteres mas importantes del derecho, pueden enu-
merarse los siguientes:

a) Otorga una preferencia adquisitiva frente a terceros.

b) Constituye una restriccion legal de la propiedad inmobiliaria (25).

c) Tiene eficacia erga omnes (art. 681a.3 del CC), de ahi que sea cali-
ficado por la doctrina de derecho personal reforzado (26).

d) Tiene carécter temporal.

e) En tanto que vinculado a una determinada condicion juridica, la de
pariente, es un derecho personalisimo y, por ende, intransmisible tanto
inter Vivos como mortis causa (art. 681.3 del CC).

/) Esun derecho susceptible de supresién y, asimismo, de modificacién,
en virtud de pacto en forma auténtica entre €l titular del derecho y el
duefio de la empresa o inmueble agrario (art. 6815.1 del CC) (27).
Ello implica, por tanto, que se rige por normas de Derecho disposi-
tivo.

g) Es un derecho renunciable. El articulo 6816.2 del Codigo Civil pre-
cisa e momento y forma en que ha de efectuarse la renuncia. En
cuanto a tiempo de larenuncia, el precepto mencionado precisa que
se verifique «después de la sobrevenencia del caso de preempcion»,

(24) Sobre esta peculiarided del derecho de preempcion de los parientes en materia
del precio, me remito a epigrafe dedicado a los efectos.

(25) Se ocupa ampliamente de este caracter R. HOTZ, en Le droit foncierrural..., cit.,
pags. 438-440.

(26) Acerca de la categoria de los derechos personales reforzados, vid. P.-H. Ster-
NAUER, Les droits réels, cit., t. I, 3.2 ed., 1997, pag. 26.

(27) Como matizaP.-H. STEINAUER (Les droitsrédls, t. I1, cit., pag. 134), la supresion
del derecho supone «una renuncia al derecho mismo y no a su gercicio en un caso
determinado.
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es decir, una vez efectuada la engjenacién que origina el derecho.
Respecto a la forma de la renuncia, se exige su formalizacion por
escrito; no es vdlida, por consiguiente, la renuncia tacita.

5. ELEMENTOS INTEGRANTES

Dentro de la explicacién que se viene realizando del derecho de pre-
empcién de los parientes, conviene examinar ahora lo que puede calificarse
como elementos integrantes de la institucion, a los que se dedican los sub-
epigrafes siguientes.

A) Sujeto activo

Por 1o que se refiere a los titulares del derecho, debe advertirse, de ante-
mano, que se aprecia respecto de la legislacion anterior una importante limi-
tacién del circulo de sujetos legitimados, al haberse prescindido del conyu-
ge (28) y de los progenitores ddl transmitente. Es mas, la legitimacién activa
varia en funcion de que lo engjenado sea una empresa 0 un inmueble agra-
rio (29). Asi, tratandose de una empresa agraria, €l derecho corresponde, en
primer lugar, a los descendientes del disponente sin limite de grado; y, sub-
sidiariamente, a sus hermanos y sobrinos, siempre que la empresa haya sido
adquirida en virtud de cualquier titulo por € engjenante de sus progenitores
en su totalidad o mayor parte (art. 42.1 LFDIR) (30). En cambio, cuando se
engjenan inmuebles agrarios, € derecho Unicamente se concede a los descen-
dientes (art. 42.2 LFDIR).

Por lo demas, la Ley exige novedosamente a los diferentes titulares del
derecho ciertos requisitos que se vinculan a los objetivos de politica agraria
perseguidos por €l legislador (31). En particular, respecto a la empresa agra-
ria, se condiciona el gjercicio del derecho al criterio de la explotacion atitulo

(28) Con todo, € articulo 40.1 LFDIR requiere & consentimiento del conyuge en la
engienacion de empresa agraria en cuya explotacion haya participado.

(29) En cudquier caso, S la empresa o inmueble engenados se encuentra en régi-
men de copropiedad, en atencion a lo dispuesto en € articulo 45 LFDIR, sdlo se exige
la relacion de parentesco con uno de los copropietarios.

(30) Obviamente, tratdndose de parientes colaterales de vinculo sencillo, sdlo esta-
ran legitimados para gercitar € derecho cuando la empresa haya sido adquirida por €
disponente de los padres y/o abuelos comunes.

(31) Enefecto, seginindicaP.-H. STEINAUER («Les projets de Lois fédérales...», cit.,
pég. 185), «las exigencias de la politica agricola pasan aqui por delante del manteni-
miento del lazo entre lafamilia 'y la propiedad».



2290 ESTUDIOS

personal (art. 42.1) (32). En relacién con los inmuebles agrarios, los parientes
legitimados deben ser ya propietarios o, a menos, tener la facultad de dispo-
ner de una empresa agraria (art. 42.2) (33).

Adicionalmente, se impone a los parientes dos requisitos de indole nega-
tiva. En primer lugar, no han de estar incursos en causa de desheredacion
respecto del transmitente (art. 42.3 LFDIR) (34). Tampoco pueden ser propie-
tarios ni tener la facultad de disponer de una empresa agraria susceptible de
ofrecer a una familia campesina «medios de existencia particularmente bue-
nos» (art. 50 LFDIR) (35).

(32) Como se deduce del articulo 42.1 LFDIR —vid. infra nota 40—, € requisito
de la explotacion personal —antes requerido Unicamente a los parientes en linea recta y
en la legislacion vigente a todos los beneficiarios— se integra de dos elementos, uno de
indole subjetiva—Ia intencién de explotar personamente la empresa— y otro de indole
objetiva —la capacidad de explotarla personalmente—. Por lo demas, este requisito ha
sido definido legalmente con base en lajurisprudencia del Tribunal Federal suizo. Asi,
conforme a articulo 9.1 LFDIR, es explotador a titulo personal «cualquiera que cultiva
el mismo lastierras agricolasy, si setrata de una empresa agraria, dirige personal mente
ésta». Complementariamente, € articulo 9.2 LFDIR reconoce especificamente capacidad
de explotar atitulo personal a «quien tiene las aptitudes [profesionaes, personales, fisicas
y morales, seglin especifica € Message] usuamente requeridas en la agricultura de nues-
tro pais para cultivar d mismo las tierras agricolas y dirigir personamente una em-
presa agraria». Sobre estas nociones legales puede consultarse A. BUGNON, Le drait...,
pégs. 174-180; EDUARD HOFER, en Le droit foncier rural..., Cit., pags. 211-226; asi como
€l propio «Message a |'appui des projets...», cit., pag. 923-925.

(33) Presupuesto que tiene su razon de ser en e hecho de que «(...) € derecho de
preempcidn sobre un inmueble agrario debe servir para mejorar la estructura de una
empresa agraria que posee ya € titular del derecho de preempcion» (cfr. «Message &
I'appui des projets...», cit., pag. 959).

(34) De acuerdo con € articulo 477 del Codigo Civil suizo, son causas de deshere-
dacion la comision de un delito grave contra € falecido o sus parientes cercanos, y €
incumplimiento grave de los deberes impuestos legamente respecto a difunto o su fami-
lia. Ahora bien, tales causas de desheredacion solo excluyen la preferencia adquisitiva
familiar sempre que sean invocadas y probadas por € disponente (cfr. R. HOTZ, Le droit
foncier rural..., pags. 457-458).

(35) Este requisito responde a motivos de politica estructural, en particular, a la
necesidad de impedir la concentracion desmesurada de la propiedad agraria (cfr. «Mes-
sage & I'appui des projets...», cit., pag. 904-906).

Por «familia campesina» debe entenderse, de acuerdo con la concepcidn eaborada por
e Tribuna Federa suizo, una familia media integrada por padres y dos hijos en edad
escolar (cfr. P.-H. STEINAUER, Les droits réels, t. 11, cit., pAg. 138). Lanocién de «medios
de existencia particularmente buenos» viene recogida en €l resefiado Message, pég. 933,
segln el cual: «una empresa agraria ofrece medios de existencia buenos cuando las
rentas que se pueden obtener de la misma permiten asegurar una renta equiparable de
unay media a dos unidades de trabajo (...) también se puede hablar de buenos medios
de existencia cuando la empresa que no alcance la renta indicada se incluya entre las
de la categoria mas rentable de las empresas de la region explotadas a titulo principal
conforme a las condiciones usual es».
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De lo expuesto hasta ahora en materia de legitimacidn activa, es posible
apreciar en este ambito importantes divergencias entre las opciones legislati-
vas de la normativa suiza y las previsiones legales espafiolas en materia de
derechos familiares de adquisicion preferente.

De entrada, debe notarse que en la legislacion helvética se establece una
legitimacion mas restringida que en los Derechos esparioles en coherencia po-
siblemente con la finalidad legal de favorecer las explotaciones agrarias y no
tanto un genérico interés familiar. No obstante, se observa una cierta similitud
entre el Derecho suizo y los Derechos navarro y vizcaino en cuanto en todos
ellos se hace depender la legitimacion activa de la procedencia familiar (o no)
de los bienes. Por lo demés, y adiferenciade lo que sucede en Derecho arago-
nés, el derecho de preempcion de los parientes puede ser gercitado por los
descendientes del disponente, solucién legal que en buena Iégica deberia ex-
tenderse a derecho de abolorio en linea, por lo demas, con € resto de las pre-
ferencias adquisitivas de tipo familiar reconocidas en Derecho espafiol (36).

Asimismo, hay otro dato interesante que conviene resaltar en lalegislacion
suiza, que radicaen que laLey de 1991 niega este derecho de adquisicion pre-
ferente a quienes estén incursos en causa de desheredacion, lo que no tiene
equivalencia en Derecho espafiol. En este punto, cabe notar que esta prevision
de lalegislacion suizano resulta carente de sentido y razonabilidad, debido ala
conexidn existente entre estas instituciones y el Derecho sucesorio, lo que per-
mite justificar la aplicacion de las referidas causas de desheredacion (37).

(36) En Derecho aragonés son titulares del derecho de abolorio los parientes cola-
terales hasta cuarto grado por la linea de procedencia de los bienes (art. 149.1 CDCA).
Quedan excluidos, por consiguiente, los parientes en linea recta y, en particular, los
descendientes, cuestion tradicionamente muy debatida dados los términos no suficiente-
mente claros en que se expresaban los Fueros y Observancias y que hoy ha quedado
zanjada por la Compilacion y con anterioridad por € Apéndice ford de 1925.

El retracto gentilicio navarro se reconoce, respecto de los bienes de abolorio o patri-
monio, a los descendientes y a los colaterales «dentro del cuarto grado y de la misma
linea de procedencia de los bienes» (ley 453, regla 1.* FNN). Respecto de los bienes
conquistados sdlo corresponde a los descendientes (ley 453, regla 2.2 FNN). Sobre la
distincion entre bienes de abolorio o patrimonio y bienes conquistados, vid. infra nota 62.

En € Derecho vizcaino, de acuerdo con d articulo 112.1 LDCFPV, son titulares de
la saca ford los parientes «segin € orden del articulo 20y la linea 'y grado de proxi-
midad a la raiz», esto es, primero los descendientes, en segundo lugar los ascendientes
—rpor la linea de procedencia de laraiz y hasta € ascendiente que primero la poseyo—
y, por ultimo, los colaterales hasta € cuarto grado por la linea de procedencia de los
bienes.

Finalmente, |a torneria aranesa se atribuye por € Privilegio a «los hermanos, primos
hermanos o mas propincuos en la linea de parentela».

(37) En efecto, como puso en su dia de reieve RAMON Simwz DE VARANDA, «El
retracto gentilicio», en Anuario de Derecho aragonés, 1946, pag. 257, en relacion con €
derecho de abolorio, este tipo de derechos constituyen una manifestacion de la expecta
tiva hereditaria de los parientes.
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En tercer y Ultimo lugar, los titulares del derecho de preempciéon de los
parientes han de cumplir una serie de presupuestos que obedecen a razones
de politica agraria, algo que no sucede en las preferencias adquisitivas fami-
liares espafiolas. Ello se explica, sin lugar a dudas, por el especia elemento
teleoldgico que inspira la Ley suiza, vinculado de manera directa a mante-
nimiento y favorecimiento de la empresa agraria.

En cualquier caso, como sucede en Derecho espafiol, resulta indiferente
que el parentesco que une a titular del derecho con el disponente sea matri-
monial o extramatrimonial, biolégico o adoptivo (38). No obstante, ha de
tratarse de un parentesco por consanguinidad, quedando excluidos, por con-
siguiente, los parientes afines (39).

Un problema estrechamente a tema de la legitimacién activa es el de la
colision de titulares del derecho. En efecto, puede suceder que dos o més
parientes concurran en el gercicio del derecho, planteandose el problema de
acudl de €ellos corresponde la empresa o inmueble engjenado. Pues bien, esta
cuestion encuentra diferente solucion en Derecho suizo en funcion de que la
colision se plantee entre parientes de igual o distinta categoria. Asi, s la
colisién surge entre titulares de diferente categoria —esto es, entre descen-
dientes y hermanos o sobrinos—, los descendientes priman sobre los parien-
tes colaterales del transmitente (art. 42.1 LFDIR) (40). No obstante, cuando

(38) Sobre la evolucion del Derecho suizo en relacién a los hijos no matrimoniales
y adoptivos, vid. A. BUGNON, Le droit..., cit., pags. 87-88. .

Para el Derecho aragonés puede consultarse J. L. MERINO HERNANDEZ, en Comentarios
al Codigo Civil.., cit.,, t. XXXIV, 1988, pags. 275-276; para € Derecho navarro,
R. BARBER Carcamo, El retracto..., cit., pags. 253-256 y 258; para €l Derecho vizcaino,
L. GOIKOETXEA OLEAGA, El derecho de saca..., cit., pags. 485-490; y para € Derecho
aranés, M. YSAS SOLANES, en Comentarios al Codigo Civil..., cit., t. XXX, pags. 668-669.

(39) En €fecto, en cuanto que € conyuge del engjenante —pariente afin por exce-
lencia— ha sido excluido por la LFDIR de entre los sujetos legitimados, resulta obvio que
los demés parientes afines tampoco son titulares del derecho.

Por lo demés, € parentesco que se exige en Derecho espafiol es, igualmente, & de
consaguinidad. Vid., en este sentido, J. L. MERINO HERNANDEZ, idem, Cit., pégs. 53-54,
para e Derecho aragonés, R. BARBER CARCAMO, idem, cit., pags. 241-242, respecto del
Derecho navarro; L. GOIKOETXEA OLEAGA, idem, cit., pAg. 453, en relacion d Derecho
\éizcaino; y M. YSAS SOLANES idem, péag. 669, en lo referente a Derecho propio del Vale

e Aran.

(40) El articulo 42.1 LFDIR dispone lo siguiente:

«En caso de enajenacion de una empresa agraria, losparientes del enajenante men-
cionados a continuacion tienen, en el siguiente orden, un derecho de preempcién sobre
ésta cuando tengan la intencién de explotarla ellos mismos y parezcan capaces de €llo:

1. Cada descendiente;

2. Cada uno de los hermanos y hermanasy sus hijos, cuando el enajenante haya
adquirido la empresa en su totalidad o en su mayor parte de sus progenitores o en su
sucesion hace menos de veinticinco afios».

Por lo demés, también en Derecho vizcaino se da preferencia a la linea recta descen-
dente sobre la linea colateral (vid. supra nota 36).
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la colisién se origina entre titulares del mismo rango —es decir, entre descen-
dientes o entre hermanos y/o hijos de hermanos— (41), el legislador suizo (a
diferencia de lo que sucede en Derecho espariol donde se acude, como regla,
a criterios de aplicacion automatica) (42) atribuye la resolucion del conflicto
a engjenante, a que corresponde elegir entre los parientes interesados. Solo
en caso de que aquél no haga uso de tal facultad de €eleccion, habra de
atenderse a la situacion personal de los gjercitantes (art. 46 LFDIR) (43), lo
que parece suponer una remision a criterio interpretativo de la autoridad
judicial competente, tal y como hacia explicitamente la legislacion derogada.

B) Sujeto pasivo

Silenciado en la legislacion anterior, el régimen de la legitimacion pasiva
ha sido objeto de regulacion expresa en la normativa suiza vigente, en par-
ticular, en el Cddigo Civil y en la Ley federal sobre derecho inmobiliario
rural.

(41) A diferencia de la legidacion anterior, en la Ley de 1991 no se establece un
orden de prelacion entre los descendientes en relacion con e gercicio del derecho —esto
es, hijos, nietos y demés descendientes se encuentran en plano de igualdad—; ni tampoco
entre los hermanos y sus descendientes.

(42) Acuden a criterios autométicos, sin excepcion alguna, tanto e articulo 149.3
CDCA como la Ley 455 FNN que optan, en primer lugar, por € criterio de proximidad
del parentesco. En igualdad de grado, € Derecho aragonés otorga preferencia a pariente
gue primero |0 gercite; en cambio, la Ley 455 FNN da prioridad a ascendiente y entre
colaterales, a entroncado en ascendiente superior.

Por su parte, la LDFPV, articulo 112.1, atiende, en primer lugar, a orden previsto en
d articulo 20 para las distintas lineas de parentesco —descendiente, ascendiente y cola-
teral—. Dentro de lamisma linea acude, en su articulo 113 alaproximidad de parentesco.
En igualdad de grado, prefiere a tronquero en posesion de la finca; en su defecto,
adquirente serd elegido entre los interesados por € engjenante —idéntica solucion que en
Derecho suizo— 0, en su caso, mediante sorteo ante notario.

El Privilegio de la Querimonia obvia esta cuestion. No obstante, en los términos en
que se expresa a referirse alos beneficiarios de la torneria (vid. supra nota 36) creo que
puede defenderse que para la colision de parientes de diferente grado rige € criterio de
la proximidad del parentesco.

(43) Cuando € ohjeto de la engjenacion sea una empresa agraria, de acuerdo con €l
«Message a l'appui des projets...», cit., pag. 929, debe atenderse especidmente a la
circunstancia de que e pariente que pretenda adquirir preferentemente aquélla «se haya
ocupado anteriormente de la empresa agrariay s tiene descendientes interesados en
dedicarse a la agricultura». Tratandose de un inmueble agrario, ha de atribuirse a pa
riente que sea «propietario 0 que disponga econdmicamente de una empresa agraria que,
sobre la base de sus capacidades y de su potencia de desarrollo, corresponda mejor a
modelo de la explotacion agraria de tipo familiar» (cfr. HOTZ, Le droit foncier rural...,
cit., pag. 482, por remision a «Septiéme Rapport sur la situation de I'agriculture suisse
¢t la politique de la Confédération, du 27 janvier 1992»).
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Asi, en atencién a lo dispuesto en € articulo 681a.3 del CC (44), €
derecho debe intentarse contra el propietario actual de los bienes, por lo que
serd decisivo € momento anterior o posterior a la consumacién de la engje-
nacion en que se gercite el derecho. Asi, antes de consumarse de la engjena
cion el pariente debera dirigirse, en buena ldgica, contra el pariente duefio de
los bienes. En cambio, una vez consumada la engjenacién, € derecho habra
de actuarse contra el adquirente de los mismos, alin de buena fe (45). Es mas,
s dentro de los plazos de gercicio del derecho se han producido sucesivas
transmisiones tras la originadora de la preferencia adquisitiva, en atencién al
precepto mencionado, su titular podrd actuar contra cualquiera que sea su
propietario (46).

Expuestas las claves generales del sujeto legitimado pasivamente en los
derechos legales de preempcion (que, por lo demés, coinciden con las reglas
de las preferencias adquisitivas espafiolas que operan como tanteo y retrac-
to) (47), procede precisar las condiciones a cumplir por €l adquirente para que
seaviable el gercicio del derecho que nos ocupa, paralo que debe atenderse,
de una parte, a articulo 43, letra c) LFDIR y, de otra, a articulo 681.2 del
Cadigo Civil.

El articulo 43, letra c) LFDIR dispone que: «un pariente puede también
invocar €l derecho de preempcion cuando una empresa o un inmueble agra-
rio es enajenado a otro pariente o al conyuge». Dos aclaraciones requiere
este precepto. En primer lugar, debe sefialarse que, si hien la legislacion
helvética—a diferencia de lo que sucede en Derecho espafiol— (48) no alude
expresamente a los extrafios como sujetos legitimados pasivamente, ello no
significa que e derecho no pueda gjercitarse en las enajenaciones a favor de
los mismos. Esta conclusion puede mantenerse desde e momento en que en
el precepto citado se incluye, con la expresion «otro pariente», a los adqui-
rentes parientes no titulares del derecho entre aguellos contra quienes puede

(44) El articulo 681a.3 del Codigo Civil establece lo siguiente: «En estosplazos, €
titular puede invocar su derecho contra todo propietario del inmueble».

(45) Cfr. P-H. STEINAUER, Les draits réels, t. Il, cit,, pag. 134, y «La nouvele
reglamentation...», cit, pag. 12. ldéntica solucion adopta € Derecho espafiol en atencidn
a lo dispuesto en d articulo 37.2 de la Ley Hipotecaria.

(46) P.-H. STEINAUER, Les draits réels, t. Il, cit., pag. 134, sefida a respecto que:
«el titular del derecho de preempcion puede gjercer su derecho contra toda propietario
del inmueble, incluso si este Gltimo ha adquirido €l inmueble ignorando la existencia del
derecho de preempcion legal».

(47) Queda a margen de tal apreciacion la saca foral vizcaina que, d no ser iden-
tificable con € derecho de retracto, ha de intentarse, una vez verificada la enagjenacion,
contra adquirente y transmitente, en atencion a lo dispuesto en d articulo 123.1 LDCPV.

(48) Serefieren alaprocedencia del derecho frente aun «extrafio» € articulo 149.1
CDCA, d articulo 112.1 LDCFPV y d Privilegio de la Querimonia. Un término equiva
lente, e de «terceros», utiliza la ley 445 FNN.
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gercitarse € mismo (49), por lo que, con mayor razén habrd de subsumirse
a aquellos que carecen de vinculo parental con e disponente. Por o demés,
la ausién explicita que se hace a coényuge del engenante en € articulo
mencionado permite entender que €l gercicio de este derecho también puede
predicarse cuando el adquirente se trate de cualquier otro pariente afin (50).

Complementariamente, € articulo 681.2 del Cddigo Civil establece, como
regla general en materia de preempciones legales, la imposibilidad de su
giercicio en caso de engjenacidn «a unapersona que sea titular de un derecho
de preempcion del mismo rango o de rango preferente». Esta regla aplicada
al derecho de preempcion de los parientes determina, tratdndose el adquirente
de un pariente legitimado activamente, la improcedencia del derecho cuando
aquél sea un pariente de categoria igual o superior a la del gercitante (51).
Asi, por gemplo, s e duefio de una empresa agraria la dona a uno de sus
descendientes para que la explote personalmente, e resto de sus descendien-
tes e igualmente sus hermanos y sobrinos no podrén intentar €l derecho de
preempcion frente a tal engjenacion. A sensu contrario, € derecho podra
gercitarse en la engjenacion a pariente de categoria inferior. Una prevision
similar se recoge en Derecho espafiol en la Ley del Derecho Civil Foral
del Pais Vasco, que reconoce, en su articulo 112.2, €l derecho de saca
en la engjenacion a pariente tronquero de linea posterior a la de quien lo
gercita (52).

(49) Lainterpretacion que se propone discrepa de la que ofrece R. HOTZ, en Le droit
foncier rural..., cit., pag. 474, segln la cua, la expresion «otro pariente» del precepto
resefiado comprende, asmismo, a los parientes beneficiarios del derecho. Parece olvidar
este autor que, en atencion alo dispuesto en € articulo 681.2 dd Cadigo Civil, € derecho
gue nos ocupa no puede prosperar en la enaienacion a favor de parientes, a menos de
categoria superior 0 igua a la del pariente que pretende adquirir preferentemente.

(50) En Derecho espafiol los parientes afines también estan incluidos entre los su-
jetos legitimados pasivamente segin opinidn unanime de la doctrina y lajurisprudencia
en defecto de prevision legal expresa. Vid., por todos, R. BARBER CARCAMO, El retracto...,
pag. 398-401; L. GOIKOETXEA OLEAGA, El derecho de saca..., cit., péag. 484; A. LOPEZ
AZCONA, «El derecho de abolorio...», cit., pAg. 146; y J. L. MERINO HERNANDEZ, El derecho
de abolorio..., pag. 85.

(51) Sobre este particular, puede consultarse P.-H. STEINAUER, «La nouvelle régle-
mentation...», cit., pag. 10; y R. HOTZ, en Le droitfoncier rural..., pag. 454.

(52) Adopta una posicion més restrictiva el Derecho navarro, a impedir € gercicio
ded retracto gentilicio en las transmisiones a favor de parientes con derecho de retracto,
aunque e que pretenda gjercitarlo sea de condicion preferente (Ley 555 FNN). Lo mismo
puede decirse del Derecho aragonés en cuanto determina, de modo muy impreciso, la
improcedencia del derecho de abolorio frente a adquirente pariente —en linea recta o
colateral— hasta € cuarto grado por la linea de donde provienen los bienes (art. 149.1
CDCA).
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C) Objeto

En atencion a lo dispuesto en el articulo 42.1 y 2 de la Ley, constituyen
el objeto del derecho de preempcion de los parientes los inmuebles y empre-
sas agrarias, o que supone una innovaciéon de régimen juridico respecto de
la Ley de 1951. En efecto, de un lado, se aprecia una ampliaciéon del objeto
a los inmuebles agrarios, excluidos en la regulacion anterior (53); y, de otro,
se sustituye la nocion de «explotacion agraria» por la mas restrictiva de
«empresa agraria» (54).

Los conceptos de inmueble y empresa agraria vienen dados por la propia
Ley. Asi, € articulo 6.1 define alos inmuebles agrarios como |os destinados a
uso agricola u horticola (55). Son, asimismo, inmuebles agrarios, a los efectos
de laLey, ciertos inmuebles por analogiay los inmuebles por destino. En par-
ticular, el articulo 6.2 establece que se asimilan a los inmuebles agrarios los
derechos de disfrute y participacion correspondientes a determinadas col ectivi-
dades (56). Complementariamente, €l articulo 51.1 extiende el derecho a los
bienes muebles destinados a la explotacion, salvo que € transmitente efectlie
una declaracion contraria a su inclusion, ya seatotal o parcialmente. Finalmen-
te, resulta de interés destacar que €l articulo 3.1 parece posibilitar el gercicio
del derecho sobre cuotas indivisas de inmuebles agrarios (57).

(53) En @ Derecho anterior los inmuebles agrarios solo podian ser objeto del dere-
cho de preempcion en cuanto formasen parte de una explotacion agraria o constituyesen
una parte importante de la explotacion. No obstante, en € Ultimo periodo de vigencia de
laLey de 1951, una importante jurisprudencia se desvincul6 de esta regla para reconocer
€l derecho de preempcion sobre inmuebles agrarios aislados (cfr. A. BUGNON, Le droit...,
cit., pags. 80-81 y 145).

(54) A diferenciadelalLey de 1951 que utilizaba los términos explotacion y empre-
sa agraria como sinénimos, la LFDIR circunscribe la nocién de empresa agraria a las
explotaciones que exigen la mitad de las fuerzas de trabajo de una familia campesina
(cfr. E. HOFER, en Le droit foncier rural..., cit. pags. 142-145 y 151).

(55) Enatencion alo dispuesto en @ articulo 2 LFDIR —precepto que fija e ambito
de aplicacion de la ley—, en particular, en -su apartado 2° letra d), son, iguamente,
susceptibles del derecho que nos ocupa, 1os inmuebles de uso mixto, Ssempre que —como
matiza CHRISTOPH BANDLI, en Le droitfoncier rural..., cit., pag. 70— estén destinados
fundamentalmente a la agricultura. En cualquier caso, conforme a los apartados 3° y 1°
del precepto citado, los inmuebles han de tener una minima extension —en concreto,
10 areas tratandose de vifiedos y 25 dreas para los demas predios— Yy, como regla, deben
estar situados en suelo no urbanizable.

(56) El articulo 6.2 LFDIR tiene €l siguiente tenor: «Son asimilados a los inmuebles
agrarios los derechos de disfrutey participacion en los "allmends' [comunales], pastos
alpinos, bosgques y pastos que pertenecen a las sociedades de “allmends” [comunales],
a corporaciones de pastos alpinos, de bosquesy a otras colectividades similares».

(57) Asi, d articulo 31 LFDIR prevé que: «Las disposiciones de la presente ley
relativas a losinmuebles agricolas se aplican, salvo disposicién en contrario, a las partes
de copropiedad sobre los inmuebles agrarios». Coincide con la interpretacion que se
propone de este precepto R. HOTZ, Le droit foncier rural..., cit., pags. 459-460.
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Por su parte, y de acuerdo con €l articulo 7.1 y 2, constituye una empresa
agraria la unidad compuesta de inmuebles, construcciones e instalaciones
agricolas que sirve de base a la produccién agricola u horticolay cuya explo-
tacion exige, a menos, la mitad del potencial de trabgjo de una familia cam-
pesina (58). Las empresas mixtas de caracter predominante agrario son con-
sideradas, igualmente, empresas agrarias (art. 7.5) (59).

Examinado €l objeto del derecho que nos ocupa, es posible apreciar im-
portantes diferencias con respecto a las preferencias adquisitivas familiares
reconocidas en los Derechos civiles territoriales espafioles, que pasan a enu-
merarse a continuacion.

En primer lugar, en la Ley suiza se contempla la empresa agraria como
objeto del derecho, lo que revela una nueva dimension de este tipo de institu-
ciones vinculada a las politicas de modernizacion agraria que contrasta con la
vision posiblemente més limitada de las preferencias adquisitivas espafiolas
gue, en linea con sus correspondientes precedentes historicos, recaen sobre
bienes inmuebles sin que se haga mencidn expresa a las explotaciones agrarias.

En segundo lugar, tanto los derechos regulados en los Derechos civiles
espafioles como € contemplado en la legislacion suiza recaen sobre bienes
inmuebles, pero en el derecho de abolorio, retracto gentilicio y torneria resul-
ta indiferente la naturaleza rastica o urbana de los mismos (60). Unicamente
presenta alguna similitud con la normativa centroeuropea, la Ley del Derecho
Civil del Pais Vasco, que restringe, como regla, €l &mbito de la saca a los
inmuebles ubicados en suelo no urbanizable (61).

(58) Para determinar € potencia de trabgjo de una familia campesing, € legidador
suizo ha tomado en consideracion una familia-tipo que dedica anuamente 420 dias de
trabgjo a la agricultura. A razén de 10 horas de trabgo por dia, resultan 4.200 horas. Por
consiguiente, la mitad del potencia de trabajo de una familia campesina supone 210 dias
de trabgjo a afio o, lo que es lo mismo, 2.100 horas (cfr. E. HOFER, en Le droit foncier
rural..., cit., pag. 156).

(59) El derecho puede tener como objeto, incluso, participaciones en empresas agra
rias, lo que constituye una importante innovacion respecto del régimen anterior. En efec-
to, en cuanto que € articulo 4.2 LFDIR prevé la aplicacion de las disposiciones de la Ley
sobre las empresas agrarias a «las participaciones mayoritarias en personas juridicas
cuyos activos consistan fundamentalmente en una empresa agraria», € derecho de pre-
empcion puede ser gercitado «no sdlo sobre € objeto mismo [la empresa agraria], sino
también sobre una participacion mayoritaria, por giemplo, un paquete de acciones»
(cfr. «Messege a I'appui des projets...», cit., pag. 915).

(60) Tanto la Compilacion aragonesa (art. 149.1) como la navarra (Ley 452) se
refieren genéricamente a bienes inmuebles. Por su parte, € Privilegio de la Querimonia
habla de «casas, tierras, vifias, prados, molinosy otros bienes inmuebles».

(61) LaLey civil foral vasca, con &imo de evitar abusos —segin e indica en su
Exposicion de Motivos—, ha excluido del dmbito de la saca aquellas fincas situadas
en suelo urbano o urbanizable programado, savo que se trate de un edificio, singular en
?u conjunto, que hubiese sido & hogar familiar de un ascendiente del pariente tronquero
art. 114).
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Por dltimo, en la regulacion suiza no se exige, en principio (62), la pro-
cedencia familiar de los bienes, requisito presente, en todo caso, en Derecho
aragonés, no asi en Derecho navarro, vizcaino y catalan (63).

D) Negociosjuridicos originadores

De entrada, cabe notar que en la nueva legislacion se admite una gran
variedad de enajenaciones a la hora de legitimar €l gercicio del derecho de
preempcion de los parientes, abandonando € criterio restrictivo de la Ley de
1951 (64). Asi, mientras esta Ley sdlo reconocia su procedencia en las ventas,

(62) Td y como se ha podido comprobar a analizar la legitimacion activa, sdlo se
requiere € carécter familiar de la empresa agraria—que no de los inmuebles agrarios—
cuando pretenda ser adquirida preferentemente por los hermanos y sobrinos del engjenan-
te, no asi cuando € derecho de preempcidn sea intentado por los descendientes.

(63) De acuerdo con € articulo 149.1 CDCA, e derecho de abolorio recae exclusi-
vamente sobre «inmuebles que han permanecido en la familia durante las dos generacio-
nes inmediatamente anteriores a la del disponente». En cuanto a la interpretacion que
debe darse a la expreson «permanencia en la familia», resulta clarificadora la Ley 1/
1999, de 24 de febrero, de Sucesiones por Causa de Muerte que, d regular la materia que
le es propia y, en concreto, la sucesion troncal, sefida en su articulo 212.2 que: «se
entiende que € bien ha permanecido en la familia durante las dos generaciones inmedia-
tamente anteriores, cuando pertenecié a algun pariente de la generacion de los abuelos
del causante [disponente, tratandose del derecho de abolorio] o0 mas algjada y no ha
mdo luego de lafamilia, cualquiera que haya sido €l nimero de generaciones inter-

ias».

En cambio, laley 453 FNN reconoce € retracto gentilicio sobre dos tipos de bienes:
de una parte, sobre los bienes de abolorio y patrimonio (esto es, inmuebles procedentes
del abuelo y recibidos por € engjenante a titulo lucrativo, bien directamente de aquél
—de abolorio—, bien a través del padre u otro descendiente del abuelo —de patrimo-
nio—); y de otra, sobre los bienes conquistados (inmuebles adquiridos a titulo oneroso o
lucrativo por el propio engjenante 0 por sus progenitores). Vid. méas ampliamente,
R. Bareer CARCAMO, El retracto..., cit., pags. 189-205.

Lo mismo sucede en e Derecho vizcaino donde son bienes troncales y, por tanto,
estan sujetos a la saca foral, respecto a los descendientes del engjenante, todos los bienes
raices cualquiera que sea su titulo adquisitivo y aunque éste los haya adquirido de extra-
fios; y respecto alos ascendientes y colaterales, |os bienes raices pertenecientes a tronco
comun del pariente que gercita la saca 'y del disponente, incluso los que este dltimo
hubiese adquirido de extrafios (art. 22 LDCFPV). Puede consultarse sobre € particular,
L. Goikoerxea OLEAGA, El derecho de saca..., cit., pags. 737-741.

Finalmente, por lo que se refiere a derecho de torneria, e Privilegio parece exigir
implicitamente la procedencia de los bienes de un ascendiente comin en cuanto a definir
el ambito subjetivo se refiere a los parientes «en la linea de parentela». Asi, lo ha
entendido tanto la doctrina (vid., por todos, M. YSAS SOLANES, en Comentarios a Caodi-
go Civil..., cit., t. XXX, 1987, pag. 671) como lajurisprudencia (SJPI de Viella, de 16
de noviembre de 1979, y SAT de Barcelona, de 25 de septiembre de 1980, RIC, 1981,
pags. 69-70, que confirma la anterior).

(64) Segln indica R. HOTZ, en Le droit foncier rural..., cit., pag. 471, con esta
ampliacion se trata de evitar que transmitente y adquirente eludan los objetivos de De-
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en la vigente regulacion e derecho también puede gercitarse frente a las
enajenaciones onerosas equivalentes a la venta (art. 216¢.1 Co), asi como
frente a las transmisiones gratuitas [art. 43 letra b) LFDFR]. Por lo que se
refiere a las ventas, de conformidad con el articulo 681.1 del Cadigo Civil,
pueden tratarse de ventas tanto voluntarias como forzosas (65). Igualmente,
se reconoce la viabilidad del derecho en caso de aportacion del inmueble o
empresa agraria, bien a una comunidad de bienes, bien a una sociedad, socie-
dad cooperativa u otra persona juridica [art. 43 letra a) LFDFR).

Asi las cosas, s se compara en este punto € Derecho suizo con los
Derechos territoriales espafioles, es posible advertir que éstos se muestran
mas limitativos a la hora de determinar las transmisiones originadoras de sus
respectivas preferencias adquisitivas familiares, en cuanto excluyen las trans-
misiones gratuitas e, incluso, algunos de ellos sdlo permiten el gercicio del
derecho en las ventas y daciones en pago (66). Asimismo, resulta significa
tivo que la nueva normativa suiza declare expresamente la procedencia del
derecho frente a la aportacién a sociedad cuando la doctrina espafiola ha
puesto muchas objeciones a su inclusién entre las engjenaciones que dan
lugar a este tipo de derechos de adquisicion preferente, atendiendo fundamen-
talmente a mecanismo subrogatorio a través del cua operan estos derechos
cuando obedecen a la tipologia del tanteo y retracto (67).

E) Plazo de gercicio

También e régimen de los plazos de gercicio del derecho ha sido objeto
de una total revision por parte del legislador suizo que, de una parte, ha
sustituido € plazo de un mes previsto en el antiguo articulo 681.2 del Cédigo
Civil por un plazo de mayor amplitud y, de otra, ha introducido un plazo
general de caducidad.

recho inmobiliario rural perseguidos por la Ley, llevando a cabo una engenacion d
margen de las previstas legalmente.

(65) Laposhilidad de gercitar € derecho frente a las ventas forzosas constituye una
novedad respecto a la anterior regulacion (cfr. A. BUGNON, Le droait..., pag. 208, y
R. HOTZ, Le droitfoncier rural..., cit., pag. 464).

(66) Adoptan un criterio especiamente restrictivo € Privilegio de la Querimonia
que limita la torneria a las ventas y la Compilacion aragonesa que, en su articulo 149.1,
lo reconoce e derecho «en toda venta y dacion en pago». Optan, en cambio, por
férmulas més generaes, la Ley 445 FNN que habla de «transmision onerosa» y, asimis-
mo, la LDCFPV que en su articulo 112 utiliza la expresién similar de «enajenacion a
titulo oneroso». i

(67) Vid., en este sentido, R. BARBER CARCAMO, El refracto..., cit., pégs. 174-178,y
G. GARCIA CANTERQO, El derecho de abolorio..., cit.,, pag. 212.
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Asi, de acuerdo con €l articulo 681a.2 del Cédigo Civil —incorporado a
este cuerpo legal en lareformade 1991—(68), los titulares de la preempcion
tienen tres meses para su correspondiente gjercicio. Este plazo empieza a
correr desde el conocimiento —completo— de la engjenacion por el gerci-
tante, bien por comunicacién del transmitente (69), bien por cualquier otro
medio —en especial a través de la publicidad registral— (70).

Junto a plazo de tres meses, e precepto mencionado establece un plazo
maximo de caducidad de dos afios a contar desde que el adquirente conste
inscrito registralmente como nuevo propietario o, 1o que es lo mismo, desde
la consumacién de la engjenacién. Ello significa que, agotado este limite
temporal, e derecho se extingue automaticamente sin excepcion alguna. Por
consiguiente, e conocimiento de la engjenacion en los dos afios siguientes a
su materializacion conllevard una reduccion de este plazo, entrando en juego
el de los tres meses; pero, s tal circunstancia acaece con posterioridad al
mismo, éste no experimentard un alargamiento.

Expuesto € régimen suizo en materia de plazos de gercicio del derecho
de preempcion de los parientes, importa considerar ahora las divergencias
existentes entre el Derecho suizo y los Ordenamientos territoriales espafioles.

De entrada, a diferencia de los Derechos aragonés, navarro y vizcaino, en
Derecho suizo se establece un Unico plazo de gercicio del derecho, siendo
indiferente e momento en que se gercite el mismo (71).

(68) El articulo 681a.2 del Cddigo Civil tiene € siguiente tenor: «S € titular pre-
tende gjercer su derecho, debe invocarlo en los tres meses a contar desde el momento en
gue ha tenido conocimiento de la conclusion del contratoy de su contenido, pero a mas
tardar en los dos afios siguientes a la inscripcion del nuevo propietario en e Registro
inmobiliario».

(69) A ta efecto, d articulo 681a.1 del Codigo Civil impone a disponente la obli-
gacion de informar a los titulares del derecho «de la celebracion del contrato de venta
y de su contenido». Conforme al «Message & |'appui des projets...», cit., pag. 1018, tal
comunicacion puede revestir cualquier forma

(70) De hecho, € articulo 969.1 del Codigo Civil dispone que e Encargado del
Registro inmobiliario ha de notificar a los titulares del derecho «de la adquisicion de la
propiedad por un tercero».

(71) En Aragon € articulo 150 CDCA distingue dos plazos para gercitar € derecho
de abolorio en funcién de la existencia (0 no) de notificacion fehaciente, «bien del pré-
posito de enajenar y ofrecimiento en venta, bien de la enajenacién efectuada». Asi, €
plazo es de treinta dias s ha habido notificacion fehaciente. En defecto de notificacion
fehaciente, la Compilacién concede un plazo de noventa dias a contar desde la inscripcion
del titulo en € Registro de la Propiedad o, en su defecto, desde € dia en que € retrayente
tenga conocimiento de la engjenacion.

Lo mismo sucede en Navarra donde la Ley 458 FN también prevé dos plazos diferen-
tes (aunque més breves que los que rigen para @ derecho de abolorio) dependiendo de que
la engienacion haya sido notificada fehacientemente (o no) a los titulares del retracto
gentilicio. El plazo es de nueve dias, existiendo notificacion fehaciente. En su defecto, d
plazo es de treinta dias a partir de la fecha de inscripcion en @ Registro.
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En segundo término, €l legislador suizo ha optado por e criterio subjetivo
del conocimiento de la engjenacién para determinar €l punto de partida del
plazo de gercicio, con los problemas de prueba que €ello conlleva. Este cri-
terio esta presente, asimismo, en los Derechos aragonés y vasco, si bien sdlo
entra en juego de modo subsidiario para € caso de que la engjenacion no haya
sido inscrita en € Registro de la Propiedad. Por su parte, el Derecho navarro
prescinde de este criterio para adoptar un criterio objetivo, € de lainscripcién
registral.

Por Ultimo, también establecen un plazo maximo de duracién de sus co-
rrespondientes preferencias adquisitivas tanto el Derecho aragonés como el
navarro. En concreto, hay una total coincidencia del Derecho suizo con el
Derecho aragonés, en cuanto € articulo 150.3 de la Compilacion del Derecho
Civil de Aragén declara la caducidad del derecho de abolorio, en todo caso,
a los dos afios de la engienacion (72). Por su parte, € Derecho navarro
establece un plazo més breve, de un afio y un dia—a contar, asimismo, desde
la enajenacion—, e introduce una excepcién a la aplicacion del mismo: el
ocultamiento malicioso de la enajenacion (73), 1o que no sucede en Derecho
suizo ni en Derecho aragonés; de ahi, que en estos dos Ultimos Ordenamien-
tos exista e riesgo de que la transmision no llegue a conocimiento de los
titulares del derecho sino unavez transcurridos los dos afios por haberles sido
ocultada maliciosamente por adquirente y/o transmitente, no pudiendo enton-
ces gercitarlo a haber caducado.

En Vizcayala LDFPV establece dos plazos distintos segin haya habido (o no) llama-
miento a los parientes tronqueros. Redizado e llamamiento —mediante € oportuno
edicto—, € pariente tronquero que pretenda adquirir el bien debe comparecer ante d
Notario designado en € edicto dentro de los diez dias hébiles siguientes a vencimiento
del plazo de publicacion (art. 117). Efectuada la engjenacion sin previo [lamamiento, €
plazo de gercicio de la saca es de tres meses a contar desde la inscripcion en € Registro
de la Propiedad o, en su defecto, desde @ conocimiento de la engjenacion (art. 123).

En Catalufia, € Privilegio de la Querimonia establece un Unico plazo, € de afio y dia,
a contar desde la venta para intentar la torneria. No obstante, la sentencia del Tribunal
Supremo, de 13 de febrero de 1915 (JC, num. 73, pags. 457-461) declaré en su dia la
sustiltucic’)n de este plazo por € de nueve dias previsto en € articulo 1.524 del Cédigo
Civil.

(72) Respecto d inicio del cdmputo de este plazo, lajurisprudencia aragonesa exige
la engjenacion consumada, no meramente perfeccionada. Vid., en este sentido, la senten-
cia de la Audiencia Territoria de Zaragoza, de 10 dejulio de 1973 (JA, nim. 115-C)y
la sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca, de 14 de enero de 1991 (Informe Anual
del Justicia de Aragdn de 1991, pag. 471).

(73) Segin matiza R. Barser, El retracto..., cit., pag. 429, también en Derecho
navarro lajurisprudencia y doctrina mayoritaria Sitlian € inicio del computo en la con-
sumacion de la engenacion, no en su celebracion. Sobre la nocién de «ocultamiento
malicioso» puede consultarse esta misma monografia, pags. 430-432.
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6. COLISION CON OTROS DERECHOS DE ADQUISICION PREFERENTE

El derecho preferente de los parientes puede concurrir con otros derechos
de preempcion en su gercicio sobre un mismo inmueble o empresa agraria,
originandose una colision de titularidades, cuya resolucion pasa por examinar
los criterios de preferencia que rigen en la legislacion helvética

A este respecto, interesa destacar que € Derecho suizo cuenta, desde la
reforma de 1991, con unas reglas generales de jerarquia entre los distintos
derechos de adquisicion preferente (74). Ello contrasta con el Derecho espa-
fiol donde cada legislacion establece su propio orden de preferencia, incu-
rriendo, en ocasiones, en contradicciones (75).

Pues bien, en aplicacion de estas reglas, debe sefidarse, en primer lugar,
que, conforme a articulo 681.3 del Codigo Civil, € derecho de preempcion
de los parientes —en cuanto derecho de origen legal— tiene caracter priori-
tario frente a los de origen convencional.

Si la colisiéon se plantea entre € derecho de los parientes y otros derechos
legales de preempcion, la solucidn es distinta segin se traten de derechos
reconocidos por el Derecho federal o por e Derecho cantonal.

Tratdndose de derechos previstos por el Derecho federal, de acuerdo con €l
orden de preferencia que establecen los articulo 47.3 y 49 LFDIR, €l derecho
de los parientes prima sobre el del arrendatario y el del copropietario, salvo

(74) En Derecho suizo es posible identificar dos grandes grupos de derechos de
preempcion, los de origen lega y los de origen convencional. En cuanto a los derechos
de preempcion legales hay que distinguir entre los que regula e Caddigo Civil y los
reconocidos por la LFDIR (los llamados «derechos de preempcion rurales»). El Codigo
Civil contempla, en su articulo 682, dos modalidades de derecho de preempcion: € de los
conduefios de inmuebles y & que corresponde tanto & superficiario como a duefio del
suelo gravado por un derecho de superficie. Por su parte, la LFDIR distingue dos clases
de derechos de preempcion rurales, los reconocidos por € Derecho federa —el de los
parientes, € de arrendatario y € de copropietarios— Yy los previstos por e Derecho
cantona a amparo del articulo 56.1 (cfr. P.-H. STEINAUER, «La nouvelle réglementa-
tion...», cit., pag. 3).

(75) Centrado nuestro estudio en los Derechos civiles territoriales espafioles, reco-
nocen la prioridad de los derechos de adquisicion preferente por ellos reconocidos en €
articulo 152 CDCA («e derecho de abolorio tiene prioridad sobre cualesquiera otros
derechos legales de adquisicion preferente»), la Ley 446 FNN («los retractos legales
graciosos, de “vecindadforana”, “corralizas” 0 “helechalesy € gentilicio, por este
orden, tienen prioridad respecto a los de comuneros, colindantes, arrendatarios, enfiteu-
tasy a cualesquiera otros derechos de adquisicion preferente de caréacter civil o admi-
nistrativo») y @ articulo 127 LDFPV («Los derechos reconocidos en este Titulo seran
preferentes a cualquier otro de naturaleza analoga»). El Privilegio de la Querimonia
guarda silencio sobre este tema.

Sobre la colision de los derechos de adquisicion preferente en Derecho espafiol
puede consultarse G. GARCIA CANTERO, en Comentarios al Codigo Civil..., cit., t. XIX,
pégs. 540-541.
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que este Ultimo redina la condicién de explotador atitulo personal (para el caso
de empresas agrarias) o tenga la propiedad o facultad de disponer de una em-
presa agraria (para € caso de inmuebles agrarios), en cuyo caso su derecho
prevalece sobre el de los parientes (76). La colision entre el derecho de los
parientes y el del superficiario, no obstante, carece de solucién lega (77).

Respecto a los derechos reconocidos por el Derecho cantonal, € derecho
de los parientes prevalece sobre éstos en su condicion de derecho establecido
por el Derecho federa (art. 56.2 LFDIR) (78).

7. EFECTOS

El gercicio del derecho preferente de los parientes produce como efecto
comln a todos los derechos de preempcion —ya sean de origen legal o
convencional— la adquisicion por su titular de la propiedad del inmueble o
empresa agraria de que se trate en las mismas condiciones que las de la
transmision inicial (art. 216d4.3 Co) (79).

(76) De acuerdo con d articulo 47.3 LFDIR, «El derecho de preempcién de los
parientes prevalece sobre el del arrendatario».

Por su parte, d articulo 49 LFDIR, dice asi:

«En caso de enajenacion de una parte de copropiedad sobre una empresa agraria,
tienen, en el siguiente orden, un derecho de preempcidn sobre esta parte:

1. Todo copropietario que tiene intencion de explotar la empresa € mismo y parece
capaz de dlo;

2. Cada descendiente, cada uno de los hermanosy hermanasy sus hijos, asi como
el arrendatario, en las condicionesy modalidadesy en el orden aplicable al derecho de
preempcién sobre una empresa agraria;

3. Cualquier otro copropietario segin €l articulo 682 del Cadigo Civil.

En caso de enajenacion de una parte de copropiedad sobre un inmueble agrario tiene,
en el siguiente orden, un derecho de preempcién sobre esta parte:

1. Todo copropietario queya espropietario de una empresa agraria o que dispone
econémicamente de la misma cuando €l inmueble esté situado en la linea de explotacion
de tal empresa, usual en la localidad;

2. Cada descendientey el arrendatario, en las condicionesy modalidadesy en €l
orden aplicables al derecho de preempcion sobre un inmueble agrario;

3. Cualquier otro copropietario segin el articulo 682 del Cadigo Civil.»

(77) En defecto de previsién normativa expresa, R HOLTZ, Le droit foncier rural...,
cit., pag. 462, estima preferente € derecho de preempcidn de los parientes, aplicando por
anaogia lo dispuesto en d articulo 49.2 LFDIR.

(78) El articulo 56.2 LFDIR establece que: «Los derechos de preempcion legales
previstos por €l derecho federal priman sobre los derechos cantonales. Los cantones
estableceran el orden de los derechos de preempcién que introduzcan».

(79) Cfr. P-H. STEINAUER, «La nouvelle réglementation...», cit., pag. 16.

El articulo 216d.3 Co, referente a los derechos convencionales de preempcidn, dispo-
ne que «salvo clausula contraria del pacto de preempcion, € titular del derecho de
preempcién puede adquirir € inmueble en las condiciones convenidas por e vendedor
con un tercero.
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No obstante lo anterior, constituye una nota distintiva de la institucion que
nos ocupa el hecho que el precio apagar por € pariente amodo de contrapres-
tacién no sea el precio abonado por e adquirente, sino —como sefidla el Mes-
sage— un «precio de favor», que consiste en el valor de rendimiento agricola
cuando lo engjenado sea una empresa agraria 'y € doble de dicho valor, s se
trata de un inmueble agrario (art. 44 LFDIR) (80). Con todo, €l legislador, con
animo de evitar que € sujeto pasivo pueda resultar perjudicado, establece va-
rias excepciones a la aplicacion del valor de rendimiento.

La primera de estas excepciones se contempla en €l articulo 52.1 LFDIR,
que permite a enajenante solicitar un aumento «apropiado» del precio de
recobro cuando concurran circunstancias especiales. En particular, son cir-
cunstancias especiales, segin matiza el articulo 52.2 LFDIR, un precio de
venta elevado o que el transmitente haya efectuado inversiones importantes
en e inmueble 0 explotacion en los diez afios anteriores a la engjenacion.

Como segunda excepcidn, € articulo 52.3 LFDIR declara que «él precio
de recobro debe ser, al menos, igual al montante de las deudas hipotecarias»
gue graven a la empresa o inmueble agrario.

En tercer y dltimo lugar, el valor de rendimiento tampoco entra en juego
cuando e inmueble o empresa agraria haya sido objeto de gecucion forzosa,
yaque en este caso, segun €l articulo 681.3 del Cadigo Civil, el derecho debe
gercitarse «en las condiciones de la adjudicacion.

Adicionalmente, otro efecto especifico del derecho de preempcion de los
parientes radica en la limitacion que impone el articulo 54 LFDIR a la facul-
tad de disponer del adquirente. En concreto, este precepto declara la imposi-
bilidad de enajenar la empresa agraria adquirida en virtud de un derecho de
preempcion rura durante diez afios, salvo que se cuente con el consentimien-
to del vendedor (81). Con esta prevision el legislador pretende garantizar,

(80) De acuerdo con € articulo 10 LFDIR, se considera vaor de rendimiento: «el
capital cuyo interés, calculado al tipo medio aplicable a las hipotecas de primer rango,
corresponde a la renta de la empresa o inmueble agrario explotado segiin los usos del
pais». Este valor suele ser generalmente més bgo que e valor de mercado, lo que permite
a los agricultores adquirir tierras a precios tolerables, contribuyendo asi d cumplimiento
de mandato constitucional de consolidar la propiedad rura (cfr. E. HOFER, Le droit
foncier rural..., cit., pag. 228).

Como explica A. BUGNON (Le drait..., cit., pag. 181) la aplicacion de este precio
privilegiado «tiene por objeto favorecer a los mas proximos parientes del vendedor que
desean explotar personalmente la explotacion, asegurandoles un recobro éptimo al nivel
de sus condiciones econémicas». Por lo demas, se benefician, asimismo, de este precio
los copropietarios de empresa o inmueble agrario (art. 49.3 LFDIR), no asi € arrenda
tario.

(81) El articulo 54 LFDIR dispone lo siguiente:

«S por € gercicio de un derecho de preempcion, e propietario ha adquirido una
empresa agraria con vistas a explotarla el mismo, no puede enajenarla en los diez afios
gue siguen a la adquisicion sino es con el acuerdo del vendedor.



ESTUDIOS 2305

més que la permanencia de los bienes en la familia, la explotacion personal
de la empresa por parte del pariente que gercita el derecho de preempcion.

La naturaleza de esta limitacion de la facultad dispositiva es clara: Esta-
mos ante una prohibicion de disponer legal, a venir impuesta por la Ley.
Ahora bien, € precepto que la establece no es una norma imperativa sino
dispositiva, en cuanto deja a arbitrio del vendedor el que tal prohibicion
opere 0 no en cada caso concreto.

Por lo que se refiere a su alcance, parece tratarse de una privacion parcial,
pues Unicamente comprende los actos de engjenacién, no, en cambio, la po-
sibilidad de constituir gravamenes sobre la empresa agraria 0 de renunciar a
su propiedad. Por lo demas, en los términos en que se expresa la Ley, las
enajenaciones prohibidas son tanto las efectuadas a titulo oneroso o gratuito,
ya sean inter vivos 0 mortis causa.

En cuanto a los sujetos implicados en la prohibicion, se plantean dos cues-
tiones, a saber: primero, aquién vinculalainalienabilidad; y en segundo lugar,
frente a qué adquirentes opera. Respecto a la primera cuestion, debe decirse
gue solo afecta al adquirente de empresa agraria, no a de inmueble agrario. En
cuanto a la segunda cuestion, la restriccidn acta tanto frente a extrafios como
frente a parientes, con una salvedad: la transmision de la empresa a favor de
descendiente que tenga intencién de explotarla personalmente y parezca capaz
de ello. Sepriorizan, de nuevo, los intereses de politica agraria sobre la protec-
cién del vinculo existente entre familiay propiedad.

El plazo de inaienabilidad ha de computarse, segiin matiza la Ley, desde
la adquisicién de la propiedad de la empresa por € pariente.

Por 1o demas, con idéntica finalidad de garantizar la explotacion a titulo
personal se reconoce a vendedor e derecho a recobrar la empresa agraria
vendida en caso de que, en € plazo de diez afos, € gercitante del derecho
—o €l descendiente a que éste haya transmitido la empresa— deje de explo-
tarla personalmente de modo definitivo (art. 55 LFDIR). El disponente tiene,
asimismo, salvo pacto en contrario, €l derecho a la ganancia, esto es, €
derecho a percibir del adquirente en virtud del derecho de preempcion una
participacién en €l precio de reventa cuando éste venda voluntaria o forzosa
mente, con beneficio, el inmueble o empresa agraria adquiridos (arts. 29 a 35
por remision del art. 53 LFDIR). Con €llo, se trata de compensarle del per-

Este acuerdo no es necesario cuando:

a) Un descendiente adquiere la empresa agraria porque tiene intencién de explotar-
la el mismo y parece capaz de €llo;

b) el propietario enajena la empresa agraria a la colectividad por €ecucion de una
obra publica segun el articulo 65 o0 es obligado a separarse de €ellg;

c) el propietario enajena inmuebles o partes de inmuebles de la empresa con la
aprobacion de la autoridad competente en materia de autorizacion (art. 60)».
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juicio econdmico sufrido a causa del ejercicio del derecho de preempcion por
un valor inferior al de mercado (82).

Finalmente, a partir de lo expuesto, es posible efectuar un andlisis com-
parativo con los derechos de adquisicién preferente espafioles por interés
familiar. De entrada, cabe manifestar que tanto el gercicio del derecho suizo
de preempcién como el de los diferentes derechos espafioles, con la salvedad
de la saca vizcaina (83), suponen que €l gercitante adquiere la propiedad en
la misma situacion que e comprador, si bien, como se viene indicando, la
Ley suiza estipula un precio inferior al valor de venta en aras nuevamente del
favorecimiento de las explotaciones agrarias.

En relacién con la prohibicion legal de disponer, también en Derecho
aragonés y navarro se localizan previsiones de esta naturaleza, aungue con
notables diferencias respecto del régimen aplicable en la normativa helvéti-
ca (84). En concreto, los Derechos espafioles mencionados y e Derecho suizo
no coinciden en el elemento teleoldgico de estas limitaciones, pues se subor-
dinan, respectivamente, a finalidades de tipo familiar y a la puesta en préctica
de medidas estructurales agrarias. Complementariamente, es posible observar
otras divergencias respecto de la regulacion suiza, siendo relevante que las
prohibiciones de disponer espafiolas tengan caracter imperativo (85), sus pla-
zos sean més breves y su alcance més reducido.

Por dltimo, respecto a los derechos que la Ley suiza reconoce a vendedor
—esto es, los derechos de recobro y ala ganancia—, no es posible encontrar
derechos similares en los diferentes Ordenamientos espafioles.

AURORA LOPEZ AZCONA
Profesora Asociada de Derecho Civil
Universidad de Zaragoza

(82) Sobre este derecho, vid. més ampliamente A. BUGNON, Ledroit..., cit., pag. 184;
y Jean-MicHer HENNY, en Le droitfoncier rural..., cit., pags. 353-400.

(83) Acerca de las peculiaridades de la saca, me remito a la nota 23.

(84) El aticulo 151 CDCA declara la inalienabilidad inter vivos en un plazo de
cinco afios del inmueble adquirido por derecho de abolorio, excepto «que e adquirente
venga a peor fortuna». Por su parte, laLey 459 FNN prevé que e inmueble adquirido en
\E/)Jirtud de retracto gentilicio es inalienable inter vivos durante dos afios, sn savedad

guna. i

(85) Vid., en ede sentido, G. GARCIA CANTERO, El derecho de abolorio..., cit.,

pég. 235, y R. BARBER CARCAMO, El retracto..., cit., pag. 481.



