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NOTAS PRELIMINARES

El objetivo de estas letras es analizar Jas vicisitudes sufridas
poi el retracto gentilicio a to largo de la codificaci6n, puesto que
esta es la responsable de la derogaci6n del mismo y su consiguien-
te desaparicibn del ambito de Jas instituciones civiles de Derecho
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comun a que tradicionalmente habfa pertenecido, quedando en
adelante subsistente s61o en algunos de los Derechos forales . En
una palabra: la codificaci6n produjo una mutaci6n en la naturaleza
misma del retracto familiar, que de instituci6n compartida por el
Derecho com6n y el foral se convierte en una figura exclusiva y
tipicamente foral.

Antes de iniciar la lectura de este trabajo es necesario definir
o determinar con claridad el sentido en que vamos a utilizar el
termino codiftcaci6n, porque le otorgamos en este trabajo un
significado mas amplio y complejo que el que habitualmente
recibe .

Efectivamente, con el t6rmino codiftcaci6n, ademas del sen-
tido usual del concepto, referido a una determinada tecnica legis-
lativa, englobamos un proceso hist6rico desarrollado, pr5ctica-
mente, a to largo de todo el siglo xlx, y una ideologia claramente
definida, la liberal . Asf, pues, el concepto codificaci6n to contem-
plamos como una entidad compleja que muestra tres facetas : la
de tecnica legislativa, la de proceso hist6rico y la de ideologia .

Puesto que la codificaci6n como tecnica legislativa no precisa
explicaci6n alguna, concretamos seguidamente el alcance e impli-
caciones de las otras dos facetas .

Al contemplar la codificaci6n como proceso hist6rico, anali-
zamos en este estudio no s61o los proyectos antecedentes del
C6digo civil actual, sino tambien otros episodios juridicos con-
temporaneos, hijos de la epoca y su ideologfa, relacionados con
el objeto de este trabajo : asi el proyecto abolicionista de 1841 y
el C6digo rural de Danvila, entre otros tratados . Se ha procurado,
por otra parte, recorrer el camino hacia el C6digo civil paso a
paso, siguiendo cualquier menci6n del retracto gentilicio o la
ausencia de ella en todos los hitos hasta la definitiva redacci6n
del C6digo : de ahf la detenida atenci6n a los proyectos de Leyes
de Bases .

Una cuesti6n insoslayable en este analisis es la proyecci6n
que la codificaci6n del Derecho com6n ejerci6 sobre los Derechos
forales : dejando a un lado el que «1a cuesti6n foral» constituyera
uno de los principales obstaculos con que tuvo que enfrentarse
aqu611a, representa un punto esencial en nuestro estudio descubrir
la conducta sostenida hacia el retracto gentilicio por los ordena-
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mientos forales en que dste existia . Este estudio foral presenta
dos momentos clave bien diferenciados : uno anterior a la redac-
cit5n del Cbdigo, materializado en las Memorias forales, y otro
posterior y consecuencia de aquel, dividido a su vez en una
primera etapa de Apindices y otra posterior de Compilaciones .
Esta 61tima, originada por el Congreso Nacional de Derecho Civil
de 1946 y originadora de las Compilaciones de Derecho civil
foral hoy vigentes, s61o se atiende, en to que a Navarra respecta,
como centro de la investigacibn, contemplando los antecedentes
del Fuero Nuevo en vigor y dejando a un lado la formacibn de
las otras compilaciones por evidentes razones de extensi6n .

Considerar el aspecto o faceta ideologica de la codificaci6n
conduce a otra realidad inevitablemente unida a ella : las Consti-
tuciones politicas, como manifestaciones del deseo codificador
expuesto en ellas en forma de mandato mas o menos programa-
tico . Con Perez Serrano hay que acordar que los estimulos del
movimiento constitucionalista y del codificador son los mismos :
oracionalismo desbordado, ansia de uniformidad, vehemente an-
helo de implantar una igualdad juridica que supere privilegios y
arrincone todo rdgimen de castas dentro del pais ( . . .) . De ahi
que cuando precede el fenomeno constituyente se cuiden los C6-
digos politicos de anunciar como una garantia mas la codificaci6n
civil y penal . . .» ' .

Aunque habitualmente se habla de la codificaci6n como con-
secuencia de la Constituci6n de CAdiz, cuyo articulo 258 establece
el imperativo de C6digos 6nicos para toda la Monarquia 2, ya en
el Estatuto de Bayona de 1808 se hallaba presente el planteamien-
to de la codificacion en su articulo 96 3 . Este Estatuto contiene
ademas una particularidad de especial inter6s : realiza declaracio-
nes atinentes a la propiedad °, timidos esbozos de la tendencia

' NicolSs PEREZ SERRANO, uConstltuclonallsmo y codificaci6n», RGLJ,
t XXV, 1953, pp 93 s

Art 258 de la Constituci6n de 1912- «El C6digo civil y criminal, y el de
comercio, ser5n unos mismos para toda la Monarquia, sin perjuicio de las vana-
ciones que por particulares circunstancias podrAn hacer las Cortes

Art 96 del Estatuto de Bayona. «Las Espanas y las Indias se gobernar6n
por un solo C6digo de leyes civiles y cnmmales .»

" Los arts 135-139 del Estatuto establecen disposiciones sobre los fideicomi-



188 Roncesvalles Barber Cdrcamo

desvinculadora del nuevo concepto que estd gestAndose y que
constituira el eje principal de la codificaci6n, sustentada en el
liberalismo individualista . Ademas del contenido de tales dispo-
siciones, es enormemente significativo que una Constitucion con
escaso numero de articulos (s6lo 146) recoja declaraciones rela-
tivas a la propiedad .

Tras esta inicial aparicion constitucional, la presencia de la
codificacibn es una constante en las Constituciones del siglo xix,
ligada con gran frecuencia a la unidad de fueros . Asi, tanto las
Constituciones de 1837 y 1845 (art . 4), como la de 1856 (art . 5)
recogen el imperativo codificador, en su parte dogmatica, en sede
de garantias . La de 1869 (art . 91), siguiendo el ejemplo de los
textos de 1808 y 1812, retorna el precepto a la pane organica,
de nuevo en el titulo dedicado a la organizacion judicial, pauta
que sigue tambien la de 1876 (art . 75) . El proyecto de Constitu-
ci6n federal republicana de 1873 recoge en el tit . V las «facultades
correspondientes a los Poderes Publicos de la Federacibn», donde
bajo el ordinal 15 aparecen los «Codigos generales» .

Habiendo analizado ya «e1 paralelismo que guardan constitu-
cionalismo y codificaci6n, frutos de iddnticas preocupaciones y
de un mismo ambience espiritual» 5, y habiendo advertido que la
codificaci6n se recoge con independencia de la orientacion poli-
tica de cada Constituci6n, no podemos olvidar que la constante
ideol6gica que domina este periodo es el liberalismo . Y las dos
bases de este liberalismo son : el individualismo y un nuevo con-
cepto de propiedad, como derecho absoluto del dueno sobre la
cosa. Ambas bases, omnipresentes en la codificaci6n, determinan
su trayectoria y significado . Por otra parte, ha de tenerse en cuenta
que la tdcnica codificadora responde a una vision economica
pragmatica y simplificadora, donde el mecanismo prohibici6n-de-
rogacibn desempena un papel importante en la legislacibn 6 . Asi,
la prohibicibn del pacto sucesorio, del testamento mancomunado

sos, mayorazgos y sustituciones, prohibiendo su fundactbn para el futuro y esta-
bleciendo Itmitaciones a los existentes

PEREZ SERRANO, loc cit , p 104 .

6 PEREZ SERRANO . «En el ambience de la Epoca representa un positivo progreso
dar estructura coherence, con economia interna rigida y severa, al conjunto de
instituciones que forman cada rama juridica» , loc . ctt , p 94
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y por comisario, de la investigaci6n de la paternidad . . . En todo
este entorno ha de contemplarse la derogacion del retracto genti-
licio .

Ademds del retracto gentilicio, he atendido en este analisis a
otras cuestiones conexas con e1, cuya trayectoria resulta interesan-
te por las declaraciones a ellas atinentes que pueden aplicarse de
una forma u otra forma a aquel. Asf la troncalidad, por su iden-
tidad de objeto con el retracto familiar, y los otros retractos
legales, en cuanto gdnero de pertenencia de aqudl .

Una ultima idea quisiera resaltar aqui, aunque se menciona
repetidamente a to largo del trabajo, por su importancia y por
constituir el punto de partida para comprender la posicibn del
retracto en la etapa codificadora : en materia de este retracto no
existe conflicto entre la idea de unificacibn que implica el C6digo
y la lucha por la pervivencia de los Derechos forales, puesto que
la instituci6m era algo compartido por el Derecho comun y foral,
si bien con sensibles diferencias . El conflicto se plantea entre la
ideologfa liberal de la codificaci6n, con su consiguiente vision
individualista de la propiedad, y 1a inspiraci6n familiar del retracto
gentilicio, totalmente encontrada con tal visi6n . Por consiguiente,
tal inspiracibn liberalista es la responsable de la supresibn del
retracto gentilicio en el Derecho comun. De manera que la perma-
nencia del mismo en los Derechos forales se explica en razbn de
los principios que los fundamentan, alejados del liberalismo del
Cbdigo civil .

II . PRIMEROS INTENTOS CODIFICADORES

1 . Proyecto de Cddigo civil de 1821

Con respecto al proyecto de Codigo civil de 1821 es necesario
moverse en el campo de las hipbtesis, tratando de averiguar la
voluntad no manifestada, no formada incluso, del legislador . Por-
que solo fueron redactados el titulo preliminar (<<De las leyes»),
los dos primeros libros de la parte primera (<<De los derechos y
de las obligaciones individuales») y el discurso preliminar, en el
que la Comisi6n exponfa sus convicciones sobre el ambito y
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limites del Cbdigo civil, asi como sus intenciones respecto de to
que habria de ser el texto articulado.

La pane primera, titulada «De los derechos y de las obligacio-
nes individuales», habia de comprender tres libros : «De los dere-
chos y de las obligaciones de los espanoles en general», «De los
derechos y de las obligaciones segun la diferente condicibn do-
mdstica de las personaso y «De los derechos y de las obligaciones
con respecto al aprovechamiento de las cosas y servicio de ellas
o de las personas» . Solo los dos primeros fueron redactados,
quedando tinicamente del libro III, donde habria de enmarcarse
la institucion que analizamos, el esquemaque presenta el discurso
preliminar . Ademas, cal esquema no puedecalificarse de demasia-
do explicito, ya que se mueve dentro de unas declaraciones gene-
ricas de las que resulta dificil colegir gran cosa . Veanse, al res-
pecto, las palabras de Peset : «E1 tono general y de principios que
preside el discurso general en la parte dedicada a propiedad y
demas derechos de caracter patrimonial, hace pensar que no se
hallaba redactada, tan solo se preveian unos titulos, unos conte-
nidos» 7 .

Por canto, hemos de enfrentarnos a la tarea de suponer, sobre
la base de las afirmaciones generales que si hizo el legislador de
1821, su voluntad atin no expresada acerca del retracto gentilicio .
Para ello analizaremos no solo to que el discurso dice acerca del
titulo III, sino tambien to que puede ser ilustrativo del texto
articulado .

El articulo 34, que encabeza el titulo 1, «De la naturaleza de
los derechos y de las obligaciones», del libro primero, dice : «1a
libertad civil, la propiedad, la seguridad individual y la igualdad
legal componen los principales derechos legttimos de los espano-
les» . El articulo 42, que encabeza el capitulo II, «De la propiedad
sobre las cosas», del mismo titulo, enuncia: «Es propiedad ( . . .)
3 .°, el derecho de usar, disfrutar y disponer libremente de las
cosas muebles e inmuebles que pertenecen a uno o muchos en
virtud de titulo establecido por la ley .»

El proyecto muestra en estas definiciones la ideologia liberal
que to inspira : la propiedad es una manifestacion o consecuencia

' Mariano PEsET REIG, <<Analisis y concordancias del proyecto de Cddigo
civil de 1821», ADC, t XXVI11, 1975, p . 97 .
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de la libertad, ocupando por tanto, a continuacion de esta, los
dos primeros lugares en la enunciacibn de los principales derechos
legitimos de los espanoles . Y una de las facultades de tal propie-
dad es la de odisponer libremente de las cosas» . Tal declaracion
parece que puede chocar con la conservacion del retracto gentili-
cio, que supone una barrera a la libertad de disposicion del pro-
pietario .

Reveladoras sobre la trascendencia que se otorga al derecho
de propiedad son las palabras pronunciadas por la Comisibn en
el discurso preliminar, como encabezamiento del libro III :

«La propledad sobre las cosas que slrven para los usos de la
vlda es el elemento pnmero y el mejor filador de nuestra conserva-
cldn Las socledades deben su origen al mstmto y deseo natural de
asegurar la propiedad y con ella nuestra existencia y aquella socie-
dad sera mss perfecta cuyas leyes dlspensen melor proteccibn a la
propledad en sus dos periodos de adyutsicion y conservactdn, y que
hayan comblnado mss fellzmente la publlca utilldad con la llbertad
individual en el traspaso de la propledad La Ley Ilena su objeto
acerca de la propledad, ya amparandola como un sagrado (sec), ya
removlendo obstaculos a su dlsfrute pactfico, ya fornentando su llbre
clrculaclbn ( ) Son inmensos los detalles que conducen a fines
tan plauslbles ( ) Al C6digo civil toca dlctar ]as reglas en materia
tan Importante

Los cuatro primeros titulos --de los nueve proyectados-
tratan de la propiedad : «De ]as cosas», «De los titulos legales
para la adquisicion primitiva de la propiedad sobre las cosas»,
«De la proteccion de la propiedad» y «De los gravamenes de la
propiedad» . Compartiendo el punto de vista de Peset, Lasso Gaite
afirma : «La exposicion que sobre ellos hace el discurso prelimi-
nar, desarrollando principios muy generates, confirma que no
estaba redactado ni madurado con detalle su contenido» 9 . En el
tftulo IV estaba proyectado incluir «las servidumbres publicos o
privadas». El titulo V se titula «Del traspaso en vida de la propie-
dad total o parcial sobre las cosas, o sea, de los contratos en

e Cfr . Juan Francisco LAsso GAITS, Cr6nlca de la codificact6n espanola 4 .
Codlficact6n civil, Madrid, Mlnlsteno de Justlcla . Comlsibn General de Codifica-
cibn, 1979, vol 11, p . 21

9 LASSO GAITS, Cronica de la codifcaci6n . , cit , 1970, vol I, p 93 .
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general» . Prestemos atenci6n a las siguientes palabras de las que
el discurso preliminar le dedica :

«La llbertad individual, la de la propledad y el Interes de multi-
pllcar y subdivldlr la rlqueza p6bllca exlgen que el Ieglslador pres-
cnba reglas para los traspasos de la propledad, deblendo servlrle de
base los slgulentes pnnclpios proteger una anchurosa Ilbertad, co-
rregir los fraudes, los extravios y las preocupaclones funestas» '°

Tal declaracibn puede interpretarse como contraria al retracto
gentilicio . Pero chocamos de nuevo con la generalidad con que
este proyecto se expresa : Lpor que no referirla exclusivamente a
los mayorazgos, a los que tampoco menciona expresamente en
ningun momento?

La Comisibn se muestra menos concisa en el discurso prelimi-
nar al tratar del titulo VI, «De los contratos en particular» . Decla-
rando que no entrara, en tal discurso, en el examen de cada uno
de los contratos, advierte : «hay materias de que tratan nuestros
C6digos antiguos y no pueden omitirse en el presente, porque
versan sobre objetos conocidos y de interds que debe reglar la
Ley; pero no tienen un lugar bastante marcado en el plan de un
C6digo met6dico . La Comisibn ha procurado colocarlos de modo
menos excentrico. . .» " . Quiza sea aventurado afitmar que una
de estas materias de dificil encuadre y de imposible omisibn sea
el retracto gentilicio . Dada la generalidad con que estan redactadas
las palabras de este discurso preliminar -no podia ser de otra
forma, si ademas de constituir la idea que habia de desarrollarse
en numerosos articulos, en la parte que examinamos el legislador
apenas tenia formado sino un concepto difuso y no expresado-,
no es facil deducir las intenciones del legislador . Lo umco que
categbricamente se puede afirmar es que no existe una prohibicibn
expresa del retracto gentilicio en el proyecto de 1821 .

Peset refiere la frase transcrita a los contratos y no a las
materias, como textualmente se dice, considerando que quiza
piense el legislador en «censos u otros contratos agrarios» 'Z .

'° LAsso GAITE, ob . cit , vol II, p 22 .
" LAsso GAITS, ob ctt , vol II, p 23 .
'2 PEsET «Esa generalidad se reduce un tanto al tratar de los contratos . Incluso

plensan tener en cuenta algunos que trataron nuestros C6dlgos antlguos y no
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Atenidndonos a las expresas palabras del discurso preliminar,
creo que no es necesaria otra interpretacion que la simple lectura
del texto para afirmar que el legislador se referia a «materias» y
no a «contratos» . Puede aducirse ademas, para la defensa de esta
postura, el hecho de que la Comisi6n encontrara dificultades para
la ubicaci6n sistematica de tales materias en un «C6digo met6di-
co» . Si estaba pensando en contratos, no se ve por que habia de
hallar tales dificultades para tratar de ellos en un titulo espe-
cificamente dedicado a «De los contratos en particular» .

Considero importante insistir en que la Comisidn utiliza la
palabra omaterias» y no «contratos», porque de esta manera puede
entenderse la declaracion referida al retracto gentilicio . Creo que
encaja en las difusas caracteristicas que de tales «materias» enun-
cia la Comisi6n . Asi, pues, si no hallamos en este texto ninguna
prohibici6n expresa de la figura, si podemos entender que el
legislador pensaba mantenerla apoyandonos en alguna de sus de-
claraciones .

El titulo VIII del libro III habia de tratar «De los titulos
legales para el traspaso de la propiedad despues de los dias del
propietario» . El discurso preliminar no entra en el tema de si el
derecho de troncalidad va a estar presente en el orden de sucesibn
mortis causa . Los tdrminos del discurso son en extremo generales,
reducitsndose practicamente a defender la transmision de la pro-
piedad tras la muerte y cantar sus excelencias para la felicidad
de ]as naciones . Desciende a algun detalle mas significativo cuan-
do, en este mismo tftulo, enuncia «maximas generales acomoda-
das a todo pueblo que desea de veras su prosperidad, y hacia las
cuales debe inclinar el legislador las esperanzas y los deseos
presentes de sus subditos», entre las que recoge la de «impulsar
la subdivision maxima posible de las propiedades, sobre la cual
descansa sin violencia la igualdad civil» I' . La diferencia parece
apuntar a la supresion de los mayorazgos . Peset opina que tal
subdivision se trata de un «deseo bueno que recubre tambien la
desamortizacibn» I° .

pueden omitirse en el presence ( . ) Nada dice, quiz3 sean censor u otros contratos
agranos> , loc cit., p 98 .

" LAsso GAITS, ob cit , vol 11, p 24
14 PEser, !oc cit , p 98
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Poco mas puede interesar del proyecto. Peset califica de «linea
esencial» del mismo la de constituir «esfuerzo por mantener la
propia mente en una epoca de afrancesamiento general>> '5 .

La intenci6n de la Comisibn de no romper con las leyes
tradicionales espanolas, sino partir de ellas y reconocer su valia
para adaptarlas a las necesidades del momento, se aprecia en las
siguientes palabras del discurso preliminar :

<<Espana no carece ciertamente de C6digos, y si la Cormsi6n
tratase de ostentar erudici6n y una vanidad estdnl, podria demostrar
aqui que despues de la caida del Impeno romano y consiguiente
irrupci6n de los bArbaros, en la edad que se llama media, los tuvo
muy supenores a los del resto de Europa ( ) Sin duda, se hallan
en ellos muchisimas decisiones de justicia y utilidad tan notoria e
inalterable, que no podrfan ser desatendidos sino POT la frivolidad
o POT el espfritu mquieto de mnovarlo todo La Comisi6n se honrara
prohijAndolas, porque "en ]as cosas que se facen de nuevo debe ser
catado en cierto la pro dellas, ante que se parta de las otras"» "6

Esto hace afirmar a Peset que, a pesar de que las soluciones
francesas estan presentes en el Cbdigo, oel fondo tradicional de
nuestro derecho hist6rico se conserva en buena parte y, quiza en
las zonas ultimas no redactadas, se hubiera mantenido con mayor
intensidad» " . (Precisamente es en la parte no redactada en donde
habria de inscribirse el retracto gentilicio.)

Estas afirmaciones nos permiten observar que no existe en el
proyecto un deseo de ruptura total con la legislacibn histbrica
espanola, to que hubiera hecho mas dificil mantener que no estaba
en el empeno de la Comisi6n suprimir el retracto gentilicio .

Lamentando de nuevo la falta de redaccidn de la parte econ6-
mica, desde que la que opodfamos haber atendido mejor las ideas
e intereses del segundo perfodo liberal acerca de to que piensa
la burguesia que se enfrentaba al absolutismo», Peset senala que
«otra gran instituci6n puede entenderse desde este fragmento de
la codificacibn espanola, la familia en sus relaciones personales» .
Asf, senala oel poder notable del padre, la sumisibn de los hijos,

's PESET, loc crt., p. 100
'6 Lnsso GAITE, ob cit , vol 11, pp 12 s
17 PESET, loc ctt , p 36
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cuyos bienes «estan mas sometidos al padre que en la tradici6n
romanista . Por fin, interesa observar que los parientes rodean
todavia el cfrculo familiar estricto y, a falta de padres, dejan
notar su influencia» '8 . Aunque tales asertos hacen referencia a
las relaciones personales en la familia, tal organizacion tradicional
de la misma no contrarfa, antes bien, favorece, la existencia de
una institucibn como el retracto gentilicio .

En resumen, dada su condicion de proyecto inacabado, no
podemos sino poner de manifiesto que el de 1821 responde, en
su idea de la propiedad, a la ideologia liberal que inspirb la
codificacion . La propiedad como manifestaci6n de la libertad del
individuo se erige en valor fundamental, en pilar de toda la orde-
nacion civil . En este contexto puede parecer que el retracto gen-
tilicio esta decididamente fuera de lugar, pero el respeto de la
Comision por el Derecho histbrico espanol, su deseo de incorpo-
rarlo en to posible al Codigo y el hecho de que otros proyectos
posteriores, con la misma ideologfa liberal, to contemplen, per-
miten aventurar la posibilidad de su presencia . Lo unico que
categbricamente puede afirmarse es que el retracto gentilicio no
esta expresamente prohibido o excluido en los documentos con-
servados del proyecto de 1821 . Nuestro obstaculo, fundamental-
mente, reside no s6lo en que el libro del proyecto que nos interesa
no llegara a redactarse, sino en que la Comisibn ni siquiera tenia
ideas precisas sobre su contenido .

2 . Proyecto de Cbdigo civil de Cambronero (1833)

Los trabajos del jurista Cambronero no nos aportan dato algu-
no para nuestra investigacion . Se conservan, aunque quiza reali-
zara un trabajo mas extenso, los titulos IX, X y XI del libro I,
que se refiere a la tutela y curatela, ausencia y personas morales,
y el indice del libro II '9 . Este indice del libro II, «Del derecho
de las cosas», esta compuesto por treinta y siete titulos, que

'e PESET, IOC. ctt , p 100
'9 LAsso GAITE, ob cu , vol I, p 100
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comprenden Ia definici6n y division de los bienes, propiedad y
modos de adquirirla, obligaciones, contratos y sucesiones z° .

Lo unico que puede ser interesante apuntar es el titulo X del
mencionado libro II, «Cuando el dueno de una cosa no puede
enajenarla», y el hecho de que el tftulo XXXI contemple los
mayorazgos . Segun Lasso Gaite, este ultimo onos sirve de expo-
nente de la preocupaci6n de Cambronero por nuestro Derecho
histbrico» 21 .

Parece 16gico suponer que si el autor contaba con el manteni-
miento de estos 61timos no optara por la supresi6n del retracto
gentilicio, que representa una vinculaci6n de la propiedad mucho
menor. Ahora bien: tal retracto no puede entenderse inscrito den-
tro del titulo X, cuyo contenido se presenta un tanto enigmatico,
ya que en otros titulos ya estan previstas la prenda e hipoteca .
De cualquier manera, el retracto gentilicio no puede considerarse
una prohibicibn de enajenar impuesta al dueno de la cosa .

Simplemente quiero dejar constancia del hecho de que este
proyecto prevea la existencia de instituciones que limitan la facul-
tad de disposicibn del propietario, por to que parece razonable
suponer que no se habria manifestado contrario al retracto genti-
licio .

De cualquier manera, hay que tener presente que los trabajos
de Cambronero se desarrollaron bajo un Gobierno absolutista.

3 . Proyecto de Codigo civil de 1836

Nos hallamos ante el primer proyecto de C6digo civil comple-
to, totalmente terminado y sistematizado . Aunque to present6 a
las Cortes un Gobierno progresista, se habia gestado durante
Gobiernos liberales y progresistas y representa un interesante
instrumento para nuestro analisis . La Comisi6n encargada de su
redaccibn, formada por Jose Ayuso, Eugenio de Tapia y TomAs
Maria Vizmanos, de filiaci6n conservadora, deroga el retracto
gentilicio defendiendo su decision de forma categ6rica y elocuente
en la exposicibn de motivos.

2° LAsso GAITS, ob cit , vol 1, pp 105 s .
21 LAsso GAITS, ob cu , vol 1, p 106
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Tal exposici6n, que es extensa, resulta muy ilustrativa para
la comprensi6n del proyecto, porque expresa las ideas y convic-
ciones de la Comisi6n, to que la convierte en un autentico com-
pendio de la ideologia liberal . Los componentes de la Comisi6m
razonan detenida y cumplidamente cada decisi6n tomada en su
trabajo codificador, especialmente las que suponen una innova-
ci6n respecto de la legislaci6n hist6rica, de manera que se hace
innecesaria cualquier conjetura sobre los motivos que les Ilevaron
a legislar en el sentido en que to hicieron . No existe en el animo
de la Comisi6n deseo de innovar el Derecho hist6rico indiscrimi-
nadamente, sino que las modificaciones responden a decisiones
maduradas con el objetivo de acomodar las instituciones a las
condiciones econ6micas, politicas y sociales de la dpoca ZZ .

Como fuentes del proyecto, la Comisibn tiene en considera-
ci6n los trabajos del proyecto de 1821 y los de Cambronero, a
pesar de que este ultimo, «como escribia para una naci6n regida
por un Gobierno absoluto, no pudo cimentar su proyecto de C6-
digo sobre buenas bases . Con estas palabras ya muestra su sepa-
raci6n de 6l, debida a cuestiones ideol6gicas . La Comisi6n coma
en cuenta las leyes hist6ricas espanolas, tanto los fueros generales
como los particulares, y ono se ha separado de estos ni de aquellas
sino cuando una imperiosa necesidad le ha obligado a rectificarlas
o sustituir nuevas disposiciones, ya por falta de otras legales, ya
por no poder acomodarse las antiguas a ]as costumbres actuales
ni a los adelantamientos que ha debido la ciencia legal a la eco-
nomia p6blica» . Es la misma idea consignada supra: respeto e
inspiraci6n en las ]eyes tradicionales, pero adaptaci6n de las mis-
mas a las condiciones econ6micas y sociales de la epoca. Desta-

2z vLa Comisi6n ( ) se limrtara a exponer en general los fundamentos que
ha temdo para las alteraciones que ha hecho y novedades que ha mtroducido en
nuestra legislaci6n civil, a fin de ponerla en armonia con las instituciones politicas,
con el sistema actual de la admimstraci6n p6blica y con los sanos pnncipios de
la ciencia econ6mico-politica A cada una de estas innovaciones ha precedido un
maduro examen y una detemda discusi6n ( . .) Guiada de estos pnncipios se ha
limitado a hacer en nuestra legislaci6n aquellas mejoras que reclamaban impeno-
samente los progresos de la ilustraci6n, las mudanzas acaecidas en las costumbres
y el estado actual de los intereses sociales» Cfr . LAsso GArrE, ob cit., vol 11,
pp . 91 s . La ultima frase es especialmente ilustrativa de las intenciones de la
Comisi6n
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case la reiteration con gue se cita a la economia y sus avances
como causa que obliga a modificar o adecuar el Derecho . Volvera
a aparecer cuando estudiemos las palabras dedicadas al retracto
gentilicio . Tambien manifiesta haber consultado C6digos de otros
pafses, especialmente el frances .

Antes de examinar las palabras que la Comisi6n dedica expre-
samente al retracto gentilicio, nos detendremos a analizar el con-
cepto de propiedad presence en el proyecto . En la exposition de
motivos se aprecia el deseo de la Comisibn de otorgar una protec-
ci6n absoluta y detallada al derecho de propiedad, que es consi-
derado como el derecho mas importance a proteger : «E1 sagrado
derecho de propiedad, objeto principal del libro segundo, y el
vinculo mAs firme de la sociedad, no ha merecido hasta ahora
en Espana aquella alta proteccibn que en otras naciones cultas,
y sin la cual jamas prosperaran la agricultura y la industria» .

El articulo 621, que encabeza el titulo II, oDel derecho de
propiedad y de los modos de adquirirla», define la propiedad
como oel derecho que uno tiene en sus cosas para disponer de
ellas a su arbitrio, con tal que no haga un use prohibido por las
leyes o pactos . Este derecho se llama tambien dominio» .

Es importance destacar el caracter absoluto del derecho, s61o
limitado por las prohibiciones de la Ley . Esta directamente inspi-
rado en la definici6n que de la propiedad da el C6digo franc6s .
Al respecto veanse las agudas palabras de Lasso Gaite comentan-
do este aspecto del proyecto : «Ia propiedad constituye la base del
sistema codificado que en nuestro Derecho traditional radicaba
en la familia . Se produce un desplazamiento del fundamento de
la organizaci6n civil» 23 . Podriamos formularlo asi : to que la
propiedad es para la codificaci6n, la familia to fue para el Derecho
hist6rico . Y aqui radica la raz6n basica de por qud el espiritu de
la codificaci6n no puede mantener el retracto gentilicio . La pro-
piedad es un derecho individual, absoluto, cuya facultad mas
caracteristica, la de disponer, no puede verse limitada en aras de
un derecho ostentado por los parientes del propietario . La familia
ha perdido protagonismo para ced6rselo al individuo .

Por otra parte, y como consecuencia de la libertad de dispo-

2' Lnsso GAITE, ob ca , vol 1, p 127 .
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sici6n del propietario, el pensaminento liberal propugna la libre
circulaci6n de los bienes : «Para facilitar la libre circulacibn de
la propiedad ha procurado la Comisi6n remover cuantos obstacu-
los opuso en otro tiempo con vicioso sistema, ya prohibiendo
para to sucesivo la amortizacibn eclesiastica, ya suprimiendo las
hipotecas tacitas y otras perjudiciales trabas que entorpecian la
circulaci6n . . .» Z° . No es aventurar demasiado suponer que en la
mente de la Comisi6n figuraba al redactar este parrafo el retracto
gentilicio .

Pasando ya al objeto de nuestro estudio hemos de considerar,
en primer lugar, la ubicaci6n y concepto que de los retractor tiene
el proyecto .

«De los retractos» es el epfgrafe del capitulo XI, penultimo
del titulo III, «Compraventa, retracto, y permuta», del libro III,
titulado «Obligaciones y contratos y prueba judicial . El capitulo
comprende los artfculos 1 .152 a 1 .176, y esta dividido en dos
secciones : la primera, «De la naturaleza del retracto ; de sus diver-
sas especies ; de los requisitos necesarios para que tenga lugar
este derecho, y del termino legal que se concede para usarlo», y
la segunda, «De las cosas que pueden ser objeto de los retractos
y de los efectos de 6stos» .

El articulo 1 .152 define el concepto de retracto : «Se entiende
por retracto o tanteo el derecho concedido por la Ley a ciertas
personas para redimir o comprar nuevamente la cosa que habfa
sido vendida a otro, pagando el mismo precio en que se vendi6
al primero» (el subrayado es mio) . Llama la atencibn en seguida
el hecho de que el termino retracto (es tambien curiosa era equi-
paraci6n entre retracto y tanteo, porque coda la doctrina esta de
acuerdo en que se producen en momentos diferentes) se refiera
exclusivamente a derechos concedidos por la Ley, esto es, a los
retractos legales . La concesi6n por la Ley no identifica una espe-
cie dentro de un genero, sino que el g6nero retracto viene deter-
minado por su creacibn legal .

Lo que hoy denominamos retracto convencional se regula en
el proyecto en el capitulo VIII de los mismos titulo y libro, bajo

Z° Idea csta de la libre circulaci6n de los bienes que es piedra angular ya del
Injorme sobre la Ley Agrarta de IOVELLANOS, escrita un siglo antes, en 1795
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la rubrica «De la retroventa o pacto de rescate de los bienes
vendidos» . En otras palabras : el convencional no es una especie
de retracto, sino un pacto anejo a la compraventa.

Resulta bastante curiosa la rubrica del titulo, «Compraventa,
retracto y permuta» . No podemos deducir de ella la intencion de
una equiparacion, porque la compraventa y la permuta son, cla-
ramente, contratos, y el retracto no puede calificarse de ningun
modo como tal . Por otra pane, el retracto solo puede producirse
en relacion a una venta, ni siquiera respeto de una permuta, tal
y como to define el articulo visto . Por ello hemos de concluir
que la rubrica es desacertada desde un punto de vista metodolo-
gico, sistematico y cientifico, y que hubiera sido mas acertado
consignar la permuta en un titulo independiente, de forma que
quedara en el titulo III todo to relacionado con la venta, compren-
diendo en 6l un capitulo dedicado al retracto . De cualquier forma,
el hecho de que el retracto figure en la rubrica es exponente de
la preocupacibn que por el mismo experimenta la Comision .

En la exposicibn de motivos, tras ocuparse de la rescision por
lesion, la Comisibn dice: «En el contrato de venta se ofrece otra
cuestion de la mayor trascendencia, cual es la de retractos, materia
muy ventilada por nuestros jurisconsultos y que ha sido origen
de grandes pleitos, particularmente en el retracto gentilicio» . La
Comision estima que por sus efectos sobre un contrato «hecho
con todas las formalidades legales ( . . .), no debe concederse sino
con mucha limitacibn y a consecuencia de una utilidad publica
que en la balanza del legislador haga mayor peso que el perjuicio
individual ocasionado por la rescisibno . Estas palabras estan re-
feridas al retracto en general y no s6lo al retracto gentilicio . Tras
consignar que en la legislacibn de los judios ose daba el derecho
de rescatar la heredad vendida a los parientes del vendedor»
-notese c6mo no utiliza el t6rmino retracto gentilicio para esta
legislaci6n judia-, considerandolo muy explicable «en una na-
cibn dividida en tribus y donde la conservacibn de cada una de
las familias que componian aqudllas se miraba casi como una
Ley fundamental», y que los romanos, «que tambidn atendieron
mucho a la conservaci6n de sus familias antiguas, establecieron
el retracto gentilicio» -aqui si utiliza especificamente el t6rmi-
no-, to abolieron despu6s opor los perjuicios que causaba», pasa
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a realizar un breve recorrido por la legislacibn hist6rica espanola,
desde el Fuero Real hasta las Leyes de Toro .

Manifiesta que «antes que en Espana se conociera el sistema,
y aun el nombre de mayorazgos, no es de extranar que por igual
razon se admitiese el retracto gentilicio» . En cal recorrido aplaude
a las leyes que opusieron cualquier limite al mismo, y senala que
oa pesar de dichas limitaciones se suscitaron con motivo de este
retracto grandes y continuos pleitoso, criticando a la Ley 73 de
Toro y a los interpretes de nuestras leyes antiguas por haberlo
ampliado, ocomo si los perjuicios experimentados en los siglos
anteriores fuesen de ningun momento» .

Achaca la ofatal propensibn a vincularlo todo, a coartar mas
y mas la circulacion de la propiedad aun despu6s de la institucion
de los mayorazgos», el hecho de que se conservase el retracto
gentilicio, pero oya es tiempo de hacer ver los inconvenientes
que resultan a la agricultura y al valor de las mismas propiedades
de este abuso mantenido en Espana por espacio de cantos siglos» .

Quiero resaltar el que la Comisibn no atribuye al retracto
gentilicio ningun resultado positivo . Todos sus efectos los consi-
dera perjudiciales para la propiedad y para su dueno . Ademas,
el no estimar razonable su subsistencia tras la creacibn de los
mayorazgos, equivale a afirmar que ambas instituciones se dirigen
al mismo fin, que la finalidad que persigue el retracto gentilicio
ya se ve cumplida con la existencia de los mayorazgos .

La exposicibn de motivos, al enunciar las razones contrarias
al retracto gentilicio, parece presentar una prelaci6n, reflejo de
la existence en la mente de la Comision . Primeramente expone
que ose coartan con 61 el derecho de propiedad y la libre dispo-
sicibn que cads uno debe tener de sus cosas, to cual pugna con
uno de los principios fundamentales del Derecho . El dueno de la
finca sujeta al derecho de retracto no tiene un pleno dominio de
ella por cuanto no puede traspasarla a un tercero libremente» (el
subrayado es mfo) . Continua alegando que aunque el pariente
sea alguien indigno y vicioso que haya perjudicado al vendedor,
este se ve obligado a preferirlo oa un extrano mas benem6ritoo .

No podia ser de otra manera: la primera razon que la Comision
argumenta contra el retracto gentilicio es que se opone al derecho
absoluto de propiedad, que supone una limitacion al derecho del
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propietario, quien ya no es libre de disponer de la cosa a su gusto .
El primer choque del retracto gentilicio se produce contra el pilar
sustentador de la codificacion y de la ideologia liberal : el derecho
absoluto del propietario sobre la cosa . Por otro lado, el hecho de
que la Comisi6n repare en las cualidades del pariente indica que
no presta atencion al objeto o finalidad ultima del retracto genti-
licio, sino que su punto de mira se dirige a la cosa, a la propiedad,
esto es, a la piedra de toque del liberalismo .

Continua la Comisi6n alegando: «ZQue sucedera si una finca
recae en un pariente poco industrioso o destituido de medios para
adelantar el cultivo de ella? Claro es el resultado : producira poco»,
mientras que si la hubiese adquirido un extrano con medios para
mejorarla «se harfa mas productiva y con ello ganaria la causa
publica» .

La Comisi6n senala ademas el menor precio que la finca
sujeta al retracto alcanzara en el mercado: ouna finca que se pone
en venta con esta calidad de retracto no puede tener canto precio
como si se dispusiese de ella libremente», ya que muchos compra-
dores no deseardn adquirirla sabiendo que puede quitarsela un
pariente del vendedor, «y es bien claro que la mayor o menor
concurrencia de compradores hace subir o bajar el precio de las
cosas» .

Como puede apreciarse, estas dos razones son de orden eco-
n6mico . Una hace relacion al descenso de la productividad que
la tierra puede sufrir en manos de un pariente sin medios y la
otra senala el descenso de valor que la tierra o finca ha de soportar
por estar sometida al retracto gentilicio . Como vimos, ocupaba
un lugar primordial en las intenciones de la Comisi6n actualizar
las instituciones jurfdicas a las nuevas ideas y situaci6m econbmi-
cas . En estas razones contrarias al retracto se aprecia asi un deseo
de favorecer y apoyar los principios econbmicos de la ideologia
liberal : libertad de mercado, ley de la oferta y la demanda, maxi-
ma productividad de los bienes . Que el retracto gentilicio no estA
en armonia con la ideologia liberal que inspirb la codificaci6n y
su consiguiente idea econbmica creo que estA fuera de toda duda.
Pero alguno de los motivos alegados por la Comisi6n resultan
poco convincentes, porque pueden volverse facilmente en su con-
tra . Asf, la productividad no parece amenazada por el deseo de
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un pariente de retraer ; logicamente, 6l tambien estara interesado
en que la finca produzca al maximo de sus posibilidades, de
manera que no es posible prejuzgar .

Otra razon que la Comisi6n aduce se refiere al plazo. Consi-
dera que ha de contarse o bien desde el conocimiento de la venta
por el retrayente o bien desde la celebracion del contrato . En el
primer caso, debido a la posibilidad de que el pariente to ignore
durante largo tiempo, el comprador propietario no realizarA me-
joras por terror a perder la propiedad, «estara en suspenso la
propiedad» . En el segundo, el retracto devendra ilusorio, porque
podrd otorgarse la venta con sigilo para evitar el conocimiento
del pariente antes de que el plazo haya vencido . El argumento
me parece inconsistente, porque la dificultad puede obviarse sen-
cillamente con una buena regulacion, detallada y completa, del
plazo para retraer .

Pues bien : «por las razones expresadas y otras que se omiten,
la Comisi6n ha creido convenience suprimir este retracto gentili-
cio . No asi los otros retractos que se conservan en el presente pro-
yecto; porque estos, lejos de ofrecer los inconveniences indicados,
pueden ser favorables a la agricultura y a la mayor conservacibn
de las propiedades» . La Comision, pues, tenia otras razones que
no expuso; considert5 que eran suficientes ]as mencionadas para
defender su postura contraria al retracto gentilicio . Pero obsA-rvese
bien : con la derogacibn no se ataca la finalidad ultima del retracto
gentilicio, senalada por la propia Comisi6n al realizar su breve
recension histbrica -la conservacion de la familia-, sino que
los motivos son econbmicos, de incompatibilidad o falta de con-
cordancia entre la instituci6n y las ideas economicas de la epoca .

Los retractor que se mantienen son el de conduenos y los
derivados de la enfiteusis, observando la Comision : «aunque de
la concesion de estos retractos puede seguirse una utilidad cono-
cida, sin embargo, como bajo cualquier aspecto que se miren son
una especie de restriccibn del derecho de propiedad, la Comisi6n
limita a nueve dias el t6rmino para hacer uso de 61>> 25 .

ZS Igualmente en defensa del «sagrado derecbo de propiedad» se realiza la
regulacibn sobre arrendamientos nisticos (el tA-rmino es actual, entonces no se
utilizaba dste) e mquilinato de casas Se establece en ambos la libertad en el
contrato, suprimidndose antenores «monstruosos privilegios» de los arrendatanos,
tales como la ticita reconduccOn y el tanteo
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Asi pues, tras establecer el proyecto la regulacibn de los
mencionados retractos en el articulo 1 .176, ultimo de la secci6n
dedicada a la materia, dice : «Quedan derogadas todas las demas
especies de retractos reconocidos anteriormente por la Ley o por
costumbre de que no se hace menci6n en este Cbdigo» .

4 . Proyecto de ley de 1841 sobre derogacidn del derecho de
retracto gentilicio

Gbmez Acebo, Sdnchez de la Fuente y Dfez, diputados por
Santander, Salamanca y Burgos, presentan el 11 de mayo de 1841
una proposici6n de ley al Congreso sobre «derogaci6n de las
leyes que autorizan en las ventas los retractor llamados de abolen-
go y comuneros» . En ella se proponia, ademas de tal derogacibn,
la prohibicibn de cualquier pacto de tanteo y retroventa en la
enajenacibn de la propiedad . En su exposicibn de motivos se
aduce la conveniencia de emprender las mejoras que han de con-
tribuir oa robustecer el verdadero derecho de propiedad, evitando
al mismo tiempo a las familias gastos y hasta enconos lamenta-
bles», sin esperar a la elaboracibn de los C6digos z6 .

La Comisi6n nombrada para informar sobre tal proyecto emite
un dictamen desestimatorio del mismo, esto es, contrario a la
derogacibn de los retractos, firmado por la mayoria, y un voto
particular favorable al proyecto, aunque limitado al retracto «le-
gitimo, gentilicio o de abolengo», que firma una minoria de dos
de los miembros (Gbmez Acebo y Ruiz del Arbol) . El dictamen
de la mayoria, aunque reconoce problematica la utilidad del re-
tracto gentilicio, frente a la clara conveniencia del de comuneros,
del pacto de retroventa y del tanteo, considera que el lugar ade-
cuado para una Ley derogatoria del mismo es el Cbdigo civil . Al
elaborar este habr5 de juzgarse el retracto de abolengo, «que
quiza esta sujeto a inconvenientes no compensados con las ven-
tajas que puede proporcionar» . Aunque reconoce esto, la Comi-
siGn no estima prudente derogar leyes aisladas que tienen «intima
conexi6n y dependencia de ]as de propiedad, contratos y sucesio-

" Cfr DSC, Congreso, 13 de mayo de 1841, ap 4 al mim 48, p . 897 .
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nes, especialmente en los pueblos en que rige el fuero de tronca-
lidad», cuyo origen es remoto y que no precisan «un urgente
remedio» Z' .

El voto particular de G6mez Acebo y Ruiz del Arbol, este
ultimo diputado por Zamora, propone a la deliberacibn del Con-
greso el proyecto de ley, aunque limitado a la derogaci6n del
retracto gentilicio, alegando que «si en otro tiempo pudo ofrecer
menos inconvenientes, en el dia s6lo sirve para fomentar pleitos
y hasta para promover enconos interminables en las familias» .
Opinan, ademas, que la materia no tiene relacibn con las sucesio-
nes hereditarias 28 .

En la discusi6n en el Congreso, Luzuriaga, diputado por Lo-
grono, observa en favor del dictamen de la Comisibn que el
retracto gentilicio esta incorporado en las costumbres del pais;
que constituye una parte accesoria de los contratos, por to que
no puede suprimirse como si de una instituci6n aislada se tratase,
puesto que las leyes forman un sistema ; que las familias poseen
derechos adquiridos sobre este retracto por costumbres antiquisi-
mas, de forma que su supresibn implicaria una expropiaci6n sin
utilidad publica ; que no hay motivo para que produzca enemista-
des en las familias, y que el que una Ley & lugar a pleitos no
es razon suficiente para su derogaci6n . Cuestionandose la utilidad
de la figura, considera que tal juicio ha de dejarse para la elabo-
raci6n de los cbdigos ; senala la vertiente politica de la institucibn,
puesto que se dirige al fortalecimiento del vinculo de familia y,
sobre todo, estima que no hay urgencia, por to que la cuestibn
ha de resolverse al elaborar los c6digos 21 .

Ruiz del Arbol, en defensa del voto particular, expresa su
respeto por la antiguedad y origen de los retractos de sangre, pero
alega que en la actualidad son oprivilegios odiosos» con los que
oni las instituciones liberates ni el espiritu del siglo se avienen
bien». Considera su abolici6n reclamada por la justicia, que, hija
del derecho natural, requiere la libertad del dueno para vender la
cosa a su placer, y por la conveniencia publica, que exige el libre
ejercicio del derecho de propiedad . Enumera los distintos proble-

z' DSC, Congreso, 5 de junio de 1841, ap 3 al mim 62, p 1185
ZB /bidem, p 1186

DSC, Congreso, 7 de junco de 1841, mim 64, p 1219
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mas que plantea la figura, canto por su indole como por la oscu-
ridad de su legislacibn ; defiende la idea de que el retracto de
abolengo es una materia aislada y no tiene conexi6n con ninguna
de nuestra legislacibn ; declara que no pueden traerse a colacibn
los fueros, dada la unidad constitucional (<<yo no comprendo to
que son fueros en una naci6n constitucional») ; que los retractos
de sangre son fuente de fraudes ilegitimos, y acerca de la cuesti6n
pol itica senalada por Luzuriaga, contesta que la pol itica cede el
puesto a la justicia y a la conveniencia publica, que aconsejan la
desaparicibn de privilegios tales como los retractor 30 .

Gbmez de la Serna, diputado por Soria, de nuevo en defensa
del dictamen de la mayoria, reconoce que al desistir Gbmez
Acebo de incluir en el proyecto el retracto de comuneros y el
pacto de retroventa ha restringido el m1mero de razones que aqud-
lla podia aducir para oponerse al voto particular . Senala que, sin
embargo, considerando la Comisi6n la heterogeneidad de la legis-
lacibn, no ha querido aumentarla aprobando el proyecto . Ademas,
insiste en que la ocasibn de juzgar sobre la utilidad de los retractor
vendra en la elaboracibn del C6digo civil; aduce la pervivencia
del retracto gentilicio a craves de circunstancias adversas y la
necesidad de ver, por tanto, todos los cuerpos legales hist6ricos
en que se ha incluido ; senala que no se trata de un privilegio,
sino de un beneficio . Defiende la relacibn del retracto con suce-
siones y contratos : <<afecta de tal modo a los contratos, que debe
ser considerado como una condici6n legal que tacitamente se
sobrentiende en las ventas de bienes de abolengo ( . . .) ; y a ]as
sucesiones, no porque sea un derecho hereditario, sino porque
reconoce el mismo principio que en muchos fueros municipales
introdujo el derecho de troncalidad mirado como un medio de
conservacibn de las familias (. . .) . Prueba de esto podia ser que
si observamos los pueblos en que se ha introducido por fueros
municipales la troncalidad, en casi todos hallamos establecido el
retracto». Por ello no puede suprimirse un efecto, sino todos y
la causa, o dejar aplazada la reforma para la redaccibn del C6digo
civil . Estima que no se destruye el dominio, ya que todos los que
poseen bienes de patrimonio o abolorio, poseen con la misma

11 Ibedem, pp 1219 s
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condicibn; sin atacar directamente el argumento de que el retracto
se opone a la libre extensi6n de la propiedad senalada por derecho
natural, observa que solo afecta a bienes heredados, cuya adqui-
sici6n s61o compete en virtud de la Ley civil, que se basa en una
ficci6n, mientras que el derecho natural no admite ficciones, por
to que una instituci6n que las necesite para su existencia no puede
ser de derecho natural . Considera que esta Ley puede esperar al
C6digo y no la de vinculaciones, porque dstas afectan a ointereses
politicos, morales, importantes y perentorios en la sociedad»,
mientras que los retractos no son importantes 3' .

G6mez Acebo, en defensa de su voto, califica al retracto
como otraba a la propiedad ( . . .) que impide el libre ejercicio de
ella» ; no considera de peso la razbn de la pervivencia de la
instituci6n en costumbres sostenidas a traves del tiempo ; senala
la oportunidad de reformar aisladamente una parte que ono tiene
una intima conexi6n con la legislacibn general» . Alega que ni
las familias otienen interes en que se conserven esos derechos,
porque las personas que quieren comprar una propiedad que los
produzca (. . .), to que menos se acuerdan es de si aquella finca
de cuya adquisici6n tratan perteneci6 a su padre o a su abuelo»,
y que se originan fraudes mediante la venta del derecho de retrac-
to 32 .

Temprado, diputado por Teruel, insiste en que la Comisi6n
no ha querido entrar a decidir la justicia o injusticia del retracto,
sino que su dictamen ha considerado la redacci6n del C6digo
civil el momento adecuado para tal enjuiciamiento . Por otra parte,
si es el retracto origen de muchos pleitos, ello puede deberse a
que las leyes precisan ser perfeccionadas, no a que sean malas .
Alega que su derogaci6n afectaria a derechos adquiridos generales
a todas las familias . Conviene en que el retracto impone una traba
a la propiedad, pero alega que «la propiedad no puede ni debe
existir en la sociedad sin trabas ( . . .), el caso esta en determinar
si esa traba es buena o mala», negAndose a entrar a juzgar si el
retracto es perjudicial o conveniente 33 .

" Ibidem, pp 1210-2 .
3Z Ibedem, pp 1222-4
33 Ibidem, pp . 1224 s
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Diez observa que la derogaci6n suprimiria de la legislaci6n
espanola uno de los elementos heterogeneos que la afean ; que no
existen derechos adquiridos de los parientes sino desde el momen-
to en que los bienes salen de la familia ; que desde una perspectiva
econbmica, el retracto gentilicio mengua el valor de la propiedad
al coartar las operaciones del dueno; considera el retracto oel
ensayo primero que se hizo de las vinculaciones», y puesto que
estas estan condenadas «por la ilustracidn del siglo», no ha de
sostenerse el retracto ; estima la figura como perniciosa para la
moralidad de las familias ; que su supresibn no afecta al derecho
de troncalidad, cuya finalidad no es llevar los bienes de abolengo
a la familia, sino atender a la procedencia de los bienes para su
adjudicaci6n sucesoria, e insiste en que no tiene relaci6n con
otras materias del Derecho civil ' .

Josh Alonso, ministro de Grzcia y Justicia y diputado por
Avila y Pamplona, aunque opt6 por Avila, senala que para destruir
las instituciones que cuentan con el aprecio de los pueblos, como
el retracto, ha de minarse primero tal aficibn ; que han de estudiar-
se todos los Codigos en que aparece la figura, ya que en algunas
regiones cuenta con cal aficion que fue un elemento de su politica,
e insiste en que la derogacibn no es urgente y ha de aplazarse
para el Codigo 3s .

Es de suma importancia constatar que la oposici6m al proyecto
derogatorio, mas que defender ardientemente la utilidad de la
figura fundamenta su dictamen en motivos de oportunidad y pru-
dencia. Esto es, que aunque se aducen razones favorables al
retracto -el apego que hacia 6l sienten los pueblos, su servicio
al robustecimiento y conservacibn de la familia, el respeto que
por su antiguedad merece-, se elude un juicio sobre su utilidad,
estimando improcedente el proyecto de derogar una materia ais-
lada sin aguardar al enjuiciamiento global que habria de realizar
el Codigo civil . En una palabra : se juzga convenience aplazar la
decision hasta la redaccibn del Codigo, existiendo acuerdo en
que en ese momento ha de resolverse acerca de su utilidad . El

'° Ibidem, pp 1225-7 .
ALONSO «E1 Gobterno no estfi distance de convenir en el pnncipio de que

el retracto debe desaparecer, como se hart en la revision del Cbdigo- La qu6,
pues, tanta precipitacibn en esta pane?», ibidem, pp . 1227 s .
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propio ministro de Justicia muestra una voluntad favorable a su
supresi6n en ese momento .

El debate constituye, por otra parte, un interesante exponente
de las razones contrarias al retracto gentilicio esgrimidas en la
epoca : traba de la propiedad, limitaci6n de la libertad del dueno,
descenso de valor de los bienes . . .

A pesar del dictamen de la Comisi6n, se aprob6 en el Congre-
so el voto particular, enviandose al Senado la proposici6n de
ley 36 . Sin embargo, el proyecto no prosper6, ya que en el Senado
ninguna de las sucesivas Comisiones nombradas a to largo de
tres legislaturas lleg6 a emitir un dictamen 3' . Y en la segunda
legislatura de 1843 no se le da curso por razones burocraticas o
de organizaci6n 38 .

5 . Proyecto de C6digo civil de 1851

La Secci6n de C6digo civil de la Comisi6n General de Codi-
ficaci6n, creada en 1843, se ocup6 en primer lugar, como es bien
conocido, de la redacci6n de las bases del C6digo civil . Para
ello, y con el prop6sito de conciliar en to posible las legislaciones
forales con la castellana, el presidente de la Comisio'n, a propuesta
de la Secci6n del C6digo civil, solicit6 el 8 de noviembre de
1843, informes a las Audiencias y Colegios de Abogados de
varias capitales espanolas sobre las particularidades de sus respec-
tivas regiones . Nos interesa la solicitud a la Audiencia y al Colegio
de Abogados de Bilbao de un informe sobre las disposiciones
sobre sucesiones legitimas y retractos «dignos de tenerse en con-

'6 DSC, Congreso, 11-6-1841, ap t al num 67, p 1281
" El proyecto se recibO en el Senado ei 12 de junio (DSC, Senado, 12 de

,1umo de 1841, n6m . 30, p . 333) y se nombr6 la correspondiente Comisi6n a los
pocos dias (DSC, Senado, 18 de sumo de 1841, num 35, p 401) Tenninada la
legislatura sin haber recaido dictamen, se nombr6 nueva Comisi6n en la siguiente
(DSC, Senado, I I de enero de 1842, n6m 6, p 54) Suced16 to mismo en esta
legislatura, nombrdndose de nuevo Cornisi6n en la primera de 1843 (DSC, Senado,
17 de noviembre de 1843, n6m 6, p 51) .

'8 El proyecto se incluye entre los que no tienen curso por provemr del
Congreso en tiempo de la Diputaci6n concluida, DSC, Senado, 10 de abnl de
1843, n6m 8, p 36
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sideracion por la divergencia de sus casos y fueros respecto de
Castilla>> 39 . La comunicacibn hubo de reiterarse en mayo siguien-
te, y de entre todas las capitales, solo Bilbao y Granada -a la
que se habia solicitado informe sobre aprovechamiento de
aguas °°- no contestaron . Consigno el dato porque me parece
ilustrativo de una tendencia vizcaina escasamente reivindicativa
en to reference a su especilidad en materia de compraventa .

Ya en estas bases del Codigo civil se preve expresamente la
supresi6n del retracto gentilicio, concretamente en la base 48 :
«Quedara abolido el retracto gentilicio o de sangre.» Tal medida
ha de ponerse en relacibn con otras tomadas en las bases que
presentan un mismo hilo conductor . Me refiero a la base 27, que
prohfbe los fideicomisos en general o las disposiones testamenta-
rias cuyo objeto sea dejar a alguien todos o parte de los bienes
para que los aplique a un destino marcado por el testador, y a
la 42, que no admite en la sucesibn intestada el principio de
troncalidad .

Tal hilo conductor es claro : el deseo de no limitar de forma
alguna la libre circulaci6n de los bienes, como consecuencia del
concepto absoluto de propiedad que inspira la codificacibn . En
tal concepto liberal, la propiedad se contempla exclusivamente
vinculada a su dueno actual, sin prestar atencibn a situaciones
anteriores que pudiera haber presentado el bien: su pertenencia
durante generaciones a una familia, su dedicacibn a un objeto o
finalidad . . . Esto es, nos hallamos ante la propiedad considerada
a traves de la optica del individualismo posesivo, fruto del libe-
ralismo .

La base 49, que recoge la conservacibn del retracto de comu-
neros, resulta ilustrativa al respecto . Dice textualmente asi : «Se
conservara el retracto de comuneros en las fincas indivisibles,
sin perjuicio de establecer las reglas y restricciones convenientes
para no dejar incierto el libre ejercicio del dominio.

Con estas iiltimas palabras el legislador manifiesta la razon
de su actitud cautelosa ante el retracto : este implica un peligro
para la libertad del propietario al dejar incierta una manifestaci6n
del libre ejercicio del dominio como es la disposicibn de la cosa .

39 Cfr LAsso GAITS, ob cat , vol I, p 157
°° Ibidem, p 158
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Los trabajos de elaboraci6n siguen hasta ser interrumpidos
por el Real Decreto de 31 de julio de 1846, que suprimi6 la
Comisi6n . Hasta tal fecha se denominaron a los trabajos como
de la primera Comisi6n, ya que la Comisi6n General de Codifi-
caci6n fue restablecida el 11 de septiembre del mismo ano . A
esta se le denomina la segunda Comisibn, existiendo entre ambas
una esencial continuidad de miembros .

El 1 de octubre de 1846 se constituye la Secci6n de C6digo
civil, acordando sus miembros repartirse, sin perjuicio de revisar
to ya hecho, los trabajos que faltan por realizar . A Garcia Goyena
se le encargan, entre otros, los titulos del libro III referentes a
la compraventa y petmuta.

Sin embargo, y debido muy probablemente a los cargos poli-
ticos que en aquel momento ocupaba y que habrian menguado
considerablemente su tiempo, Garcia Goyena no fue el autor de
la ponencia sobre el titulo de compraventa que se discutib en la
Secci6n y posteriormente en la Comisibn . Fue Manuel Ortiz
de Zuniga quien redact6 una ponencia de los titulos VII y del
libro III . Nos interesa especialmente el de la compraventa, titu-
lo VII °1 .

En tal ponencia aparece un capitulo VI dedicado a la rescisi6n,
dividido en dos secciones : pacto de retroventa y retracto °Z . Dentro
de este se contempla el retracto gentilicio .

La Seccibn introdujo importantes variaciones en este capitulo .
En primer lugar cambi6 su titulo, sustituyendolo por el de oreso-
lucibn de la venta» . Suprimib, ademas, el retracto gentilicio, de
confotmidad con to que ya habia establecido la primera Comisi6n
en la base 48, vista anteriormente °3 . Consigno el hecho porque
parece cuando menos curioso que Ortiz de Z6niga introdujera en

°' No es poslble, seg6n LAsso GAITE (cfr ob cit , t I, p 221), preclsar sl
tal ponencla fue redactada y presentada ya en la pnmera Comlsl6n o si blen la
redact6 en 1848 slrvl6ndose de los trabajos redactados por VILA y las dellberacio-
nes de la pnmera Comlsl6n De cualquler modo, to que nos Interesa resaltar es
que no fue GARCIA GOYENA el autor de la ponencla sobre compraventa, como en
prlnclplo le habia correspondldo, slno ORTIZ DE ZUNIGA

"z Cfr LAsso GAITS, Ibidem, p 222
°3 LAsso GAITS explica esta supresl6n callficando al retracto gentlllclo de

«sltuaci6n incompatible con el desarrollo alcanzado entonces y con los prlnciplos
econ6mlco-Ilberales>>, ob clt , vol I, pp 224 s
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su ponencia una instituci6n que expresamente habia sido suprimi-
da en las bases aprobadas ya en 1844, cuando 6l mismo habia
pertenecido a la Secci6n de C6digo civil de la primera Comisi6n.
ZMero despiste o intento de mantener una instituci6n de la que
era personalmente defensor?

El 10 de septiembre de 1849 elev6 Bravo Murillo, presidente
de la Comisi6n, el proyecto de C6digo civil al ministro, advirti6n-
dole que era un trabajo de primera mano necesitado de una revi-
si6n en la que ya estaban trabajando Garcia Goyena y Luzuriaga .
Lo denominaremos, pues, siguiendo a Lasso Gaite, anteproyecto .

No surgi6 en la materia que nos interesa modificaci6n alguna
en tal revisi6n, pasando del mismo modo al proyecto que se
entreg6 al ministro el dia 5 de mayo de 1851 .

Asi, el articulo 1 .435, que encabeza el capitulo V1, <<De la
resoluci6n de la venta», dice : <da venta se resuelve por las mismas
causas que todas las obligaciones ( . . .), y por el retracto conven-
cional y el legal» .

La secci6n I .a del capitulo se ocupa del retracto convencional
y la 2.1 del legal . Aqui ya aparece un genero retracto dividido
en dos especies, convencional y legal, a diferencia del proyecto
de 1836 . La igualdad entre ambos, de cualquier forma, es pura-
mente nominal, porque en cuanto a su funcionamiento y efectos
son esencialmente diferentes . Por ello, asi como el retracto con-
vencional encaja dentro de las formas de resoluci6n de las ventas,
no es tal un efecto del retracto legal, por to que t6cnicamente no
se halla bien encuadrado . El articulo 1 .450 del proyecto de 1851,
que encabeza la secci6n 2 .2 (<<Del retracto legal) del capitu-
lo VI (<<De la resoluci6n de la venta») del titulo VII (<<Contrato
de compraventa») del libro III (<<De los modos de adquirir la
propiedad»), define el retracto legal como: <<El derecho que tiene
alguno por la ley de subrogarse en lugar del que adquiere una
cosa por compra o daci6n de pago, con ]as mismas condiciones
estipuladas en el contrato .»

Garcia Goyena justifica al comentar este articulo la desapari-
ci6n del retracto gentilicio basandose esencialmente en motivos
econ6micos y de adecuaci6n con los tiempos . Dice que el retracto
<<de sangre, abolengo o gentilicio», a pesar de su antiguo origen
y de haber hallado gran extensi6n en los fueros municipales
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«no fue admitido por la Comisi6n como no to ha sido en los
C6digos modemos Los motivos son conocidos por todos . cada siglo
tiene su espintu y caracter especial, los antiguos fueros con este
retracto, con la troncalidad y con los vinculos o mayorazgos, tendian
a la concentraci6n de los bienes raices en la familia como 6nica o
la mas principal nqueza entonces la tendencia de nuestro siglo es
a la desamortizaci6n, a la libre circulac16n, a la libertad absoluta de
disponer de sus cosas ; la nqueza comercial e industrial rivalizan, si
no superan, a la territorial .>> " .

Las palabras son de por si elocuentes y apenas precisan de
ninguna explicaci6n . Haremos, sin embargo, algunas apreciacio-
nes que nos resulten de utilidad .

En primer lugar, las palabras transcritas son un claro exponen-
te del olvido en que cay6 el proyecto de 1836, quiza debido a la
filiacibn conservadora de sus redactores . Garcia Goyena podia
haber apoyado sus palabras en to dicho ya por la Comisi6n que
redact6 tal proyecto, pero no to hace, y ni siquiera menciona que
la supresi6n del retracto gentilicio no es una innovaci6n introdu-
cida por el proyecto de 1851 .

En segundo lugar, los motives contraries al retracto gentilicio
muestran un paralelismo respecto a los expuestos en el proyecto
de 1836. Aunque acentuando puntos diferentes, ambos proyectos
fundamentan su decisi6n en motivos econ6micos . La diferencia
estriba en que, asi come, Garcia Goyena profundiza mas en la
finalidad 61tima de la institucibn, el proyecto de 1836 se detiene
especialmente en los efectos perjudiciales que su aplicacibn im-
plica .

Garcia Goyena pone de manifiesto las diferencias sociales e
ideol6gicas existentes entre la epoca que vie nacer el retracto
gentilicio y el siglo en el que se realiza el C6digo . Nos muestra
de forma diafana la contradicci6n esencial entre el liberalismo,
con sus principios de libertad de circulaci6n y disposici6n de
bienes, y el objetivo del retracto gentilicio, mantener la riqueza
(representada per los bienes inmuebles) dentro de la familia .

El autor constata ademas una realidad que empezaba a mani-
festarse en la t6poca : el desplazamiento de la territorial come,

"° Florencio GARCIA GOYENA, Concordancias, motives y comentarlos del C6-
dego civil espanol, t . III, Madrid, 1852, p . 425
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principal riqueza, empujada por la comercial e industrial, centrada
en bienes muebles . Ello va a provocar la relativizacibn del tradi-
cional mayor valor de los bienes inmuebles .

Ademas, Garcia Goyena relaciona el retracto gentilicio con
otras instituciones que persiguen el mismo fin : los vinculos o
mayorazgos y la troncalidad .

De esta (iltima se ocupa con mas detenimiento al tratar de las
herencias sin testamento En su apendice ntimero 10, propugnan-
do su supresion :

«La troncalidad, como el retracto y la doble porc16n que en
ciertos casos gozaba por algunos Fueros el hermano mayor sobre
los otros hermanos, tendia a la conservacibn de los inmuebles en la
familia, espiritu loable en su causa y objeto, que, exagerado por la
vanidad, vino al fin a parar en la instrtucibn de los mayorazgos
Pero cads siglo uene sus manias y preocupaciones, hubo un tiempo
de concentracibn y estancamiento, hoy se esta por la movilidad y
libre circulac16n, la propiedad territorial, umca entonces, debe corner
hoy la suerte de la industrial y comercial, tan prodigiosamente acre-
centadas ( ) . Mi opinion es que debe desaparecer la troncalidad y
que no se suceda diversamente a una misma persona segun la diver-
sidad de sus bienes» °3 .

Asi, leemos en el artfculo 744 del proyecto : «En las herencias
no se atiende al tronco o lfnea de que proceden los bienes del
difunto ni a la distinta naturaleza de estos.»

Garcia Goyena expone su opinion sobre la troncalidad tras
manifestar las grandes «dudas y pleitos» que su aplicaci6n produ-
cia en to referente a las personas favorecidas y bienes sujetos a
la misma, asi como «1a parecida a ella sobre retractos» . Argumen-
ta ademas que asi como el difunto puede disponer libremente de
sus bienes, cuando no to ha hecho, la ley, al presumir su voluntad,
ha de considerar sus bienes como libres .

Es facilmente constatable la igualdad de argumentos para la
supresi6n del retracto gentilicio y de la troncalidad . No podia ser
de otra manera, ya que hallandose ligadas ambas figuras por su
objetivo, se alzan contra ellas las mismas razones econ6micas de
libre circulaci6n de los bienes y equiparaci6n entre la propiedad
territorial con la industrial y comercial .

as Cfr GARC(A GOYENA, ob cct , t II, pp 356-358.
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Quiero subrayar algo: Garcia Goyena no se muestra contrario
al objetivo del retracto gentilicio y la troncalidad, considera oloa-
ble» la intencion de conservar los bienes en la familia . No es el
deseo de acabar con tal objetivo o finalidad to que le lleva a
suprimir ambos institutos, sino su discordancia con la realidad,
necesidades y principios econbmicos del momento . De acuerdo
en que bajo esa idea econbmica se esconde una conception juri-
dica de la propiedad (derecho absoluto individual), pero es que
tal concepcibn de propiedad ha nacido impulsada (empujada,
incluso) por las implicaciones y necesidades de los dictados eco-
nbmicos de la epoca .

En resumen, no muestra Garcia Goyena en sus comentarios
al proyecto de 1851, como no mostr6 la Comisi6n en la exposici6n
de motivos del proyecto de 1836, una actitud beligerante frente
al objetivo de la institucibn de mantener los bienes dentro de una
familia, sino que rechaza la instituci6n porque las consecuencias
que su aplicacion trae consigo no son acordes con el desarrollo
econbmico de la epoca . En dos palabras podria decirse que el
retracto gentilicio se suprime por anacronico y antieconomico .

El proyecto de 1851 establece, pues, los siguientes retractos
legales : el de comuneros (art . 1 .451); el de creditos litigiosos
(art . 1 .466) ; los relacionados con censos, foros y otras institucio-
nes analogas (art . 1 .563 .7) y el de coherederos (art . 916) . Garcia
Goyena justifica su conservacibn por «las mismas razones econ6-
micas que obran contra la conservacibn del retracto de sangre» °6 .

Sometido el proyecto a informacibn, emitieron informes sobre
el mismo el Tribunal Supremo, algunas Audiencias y la Univer-
sidad de Salamanca °' . Entresacaremos algunas observaciones o
la carencia de estas que puedan ser significativas .

Respecto de la troncalidad, las Audiencias de Navarra, Ara-
g6n y Valencia alegan que en igualdad de grado ha de atenderse
a la procedencia de los bienes para su adjudicacibn . Por su parte,
la Audiencia de Sevilla censura que no se haya respetado la
troncalidad en la sucesidn de los ascendientes, derogandose asi
el antiguo fuero, planteando en apoyo de su razonamiento el

°6 GARCIA GoYENA, ob cit., t 111, p 425
47 Cfr. LAsso GAITE, ob tit., vol . 1, p 243
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problema que contempla el actual articulo 811 del C6digo civil :
la reserva lineal °R . Resulta curioso que ninguna de las Audiencias
correspondientes a ]as provincias forales elevaran su voz frente
a la supresi6n del derecho de troncalidad, fuera de esa pequena
queja .

Ninguna observaci6n se hace acerca de la supresi6n del retrac-
to gentilicio . Ni siquiera las Audiencias en las que regia este por
Derecho foral emiten queja alguna . En suma, su supresi6n no
provoca critica alguna, de to que puede pensarse que no se sentfa
como una instituci6n necesaria o muy arraigada en la realidad
familiar de la epoca .

6 . Proyecto de Codigo rural de Danvila (1876)

Antes de iniciar la exposicibn de los prolongados trabajos que
dieron como fruto el Cbdigo civil vigente he de hacer referencia
al proyecto de C6digo rural del diputado Manuel Danvila Collado,
donde se encuentran referencias al objeto de nuestro trabajo .

Danvila, en use del derecho de iniciativa concedido por el
Reglamento del Congreso, presenta al mismo, el 27 de abril de
1876, como proposicibn de ley, un proyecto de C6digo rural,
pidiendo el nombramiento de una Comisi6n permanente para su
examen . Tal proyecto se publica el dia 3 de mayo °9 . Reproduce
su petici6n en la legislatura siguiente, siendo el texto nuevamente
publicado el dia 8 de marzo de 1878 5° . La iniciativa no se debi6
de considerar demasiado importante, ya que no se nombrb siquiera
Comisi6n que dictaminara.

El proyecto, en la parte de contratos, es practicamente una
copia a la letra del proyecto de C6digo civil de 1851 . Concreta-
mente la compraventa, y, por to mismo, tambien los retractos,
esta regulada exactamente igual, tanto en to que se refiere a
divisi6n y denominaciones de epigrafes como al contenido de los
articulos .

Resultan de interes las palabras que en la exposici6n de mo-
tivos Danvila dedica al retracto gentilicio :

°8 Cfr LAsso GAITS, ob cat , t . 1, p 259 s
°9 DSC, Congreso, 3 de mayo de 1876, n6m 51, ap . 2 .°
so DSC, Congreso, 8 de marzo de 1878, num . 14, ap . 2 .°
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«( ) conviene que desaparezca, porque m se amolda bten a los
verdaderos principtos del domimo, nt se concilia con el carficter de
transmistbtlidad que acompana a la moderna propiedad, nt se armo-
mza con ]as costumbres»

Danvila insiste de nuevo en la concepci6n del momento sobre
la propiedad, pero incluso senala una discordancia entre la insti-
tucibn y las costumbres del momento .

111 . HACIA EL CODIGO CIVIL VIGENTE

1 . El problema foral: las Memorias forales

La 61tima etapa de la codificaci6n se inicia con el Real Decreto
de 2 de febrero de 1880, en el que, en su artfculo 4, el ministro
de Gracia y Justicia, Alvarez Bugallal, incorpora como miembros
de la Comisibn (Secci6n de C6digo civil) a un letrado ode ciencia
y practica reconocidas» por cada uno de los territorios forales .

Tales letrados habran de redactar «una Memoria en que con-
signen y razonen su opini6n acerca de los principios e institucio-
nes del Derecho foral, que por tener un robusto apoyo en senti-
mientos profundamente arraigados y tradiciones dignas de respe-
to, o afectar de un modo grave a la constituci6n de la familia o
de la propiedad, deben incluirse en el Cbdigo civil, como excep-
cibn respecto a cada cual de dichas provincias de las disposiciones
generales sobre las mismas materias ; y tambien sobre aquellos
otros de que ya por inconvenientes, ya por innecesarios, ya por
haber caido en desuso, se debe prescindir. Terminarfin su trabajo
formulando su pensamiento en articulos . . .» 5' .

El ministro se enfrent6 al problema que habia impedido cul-
minar la codificaci6n, la existencia de los Derechos forales a los
que era necesario respetar y optb por esta soluci6n : incluir en el
C6digo civil las instituciones forales que fuera imprescindible
mantener como excepci6n a las generales en cada territorio, ape-
lando a los letrados forales para que en sus Memorias hicieran

S' Real Decreto de 2 de febrero de 1880, exposici6n
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Constar las que se consideraran imprescindibles y ]as que no to
fueran 52 .

Es importante no perder de vista que el retracto gentilicio no
era, en estos momentos, una figura contemplada s61o por el De-
recho foral . Era una figura con rancia trayectoria hist6rica, presen-
te tanto en el Derecho comun como en la mayoria de los forales
-Navarra, Arag6n, Vizcaya y Cataluna- . Por ello, no existia
conflicto entre la regulaci6n comtin y la foral, como en muchas
otras instituciones; la unidad ante la que se rebelaban los fueros
no amenazaba en esta cuestibn con imponer una regulaci6n dife-
rente de la contemplada por el Derecho foral, sino con suprimir
una instituci6n compartida por el Derecho comdn y el foral .

El ministro destaca que el retraso de la codificacibn de debe
al afecto de las provincias forales por sus fueros y sus otemores
de que antiguas y respetadas instituciones, que afectan a la manera
como en ellas esta instituida la familia o la propiedad, desapare-
ciesen por completo o se resintiesen profunda y dolorosamente
en aras del principio unitario en todo su rigor aplicado» s' .

Como podemos observar de to dicho hasta ahora, son constan-
tes durante todo el proceso codificador civil las referencias a la
propiedad y la familia. No podia ser de otra manera, en cuanto
la primera se constituye en bandera del liberalismo y ambas repre-
sentan pilares del Derecho privado . De manera que al plantearse
el conflicto entre la unificaci6m y los Derechos forales, el legis-
lador es consciente de que el respeto hacia dstos ha de partir del
mantenimiento de los principios relativos a aquellas instituciones,
segun declara expresamente el mencionado Real Decreto . Se ad-
vierte asi la importancia del retracto gentilicio como instituci6n
en la que confluyen ambos pilares.

32 DANVILA considera que la intenci6n de Alvarez Bugallal en el Real Decreto
de 2 de febrero de 1880 era que «en todo to relativo a la constituci6n de la familia
y a la organizaci6n de la propiedad continuara por ahora vigente la legislaci6n
foral, hacidndose en todo to demAs una obra de concordia y transacci6n» DSC,
Congreso, 21 de marzo de 1889, n6m 75, p 1995 .

51 Real Decreto de 2 de febrero de 1880, exposici6n
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1 . 1 . Memoria de Navarra

Debido a la metodologia y sistematica adoptada por Morales,
la Memoria de Navarra presenta profundas diferencias con las de
las demas provincias forales, ya que constituye un trabajo mas
extenso y tecnicamente superior.

Relata Morales en el prologo la metodologia que estimb con-
veniente en su trabajo, tras presuponer el proyecto de 1851 como
Ley general . Considerando que la legislaci6n navarra esta fundada
en sistemas y principios esencialmente distintos de los demas
territorios espanoles, juzga preferible seguir paso a paso aquel
proyecto, senalando to diferencial de Navarra, templado por olas
reformas y mejoramientos que la experiencia y comun sentido de
los juriconsultos reclamaban», y manifestando los puntos en que
era posible la unidad, procediendo despues a articular uno y otro .
Asi «resultaria ademas formada en su totalidad la legislaci6n civil
y preparado convenientemente el tetreno para subsanarla, siempre
que las modificaciones o alteraciones que sufriesen la Ley general
y las excepciones to hiciesen necesario» 54 .

De este modo, y siguiendo en todo momento la sistematica
y el articulado del proyecto de 1851, la Memoria de Morales se
divide en dos partes : una expositiva, en que el autor razona las
instituciones que han de quedar subsistentes y las materias en que
es posible la unidad, y otra articulada, en donde regula to que
ha de permanecer como excepcion para Navarra y adopta los
articulos del proyecto que no precisaban variaciones .

Asi, la Memoria de Morales constituye oun trabajo especial
en su clase, un detenido y razonado estudio del proyecto de 1851
desde el punto de vista que interesaba a la regi6n navarra, cuya
representaci6n tiene en la Comisibn» ss .

Juzga Morales que en la redaccion de la Memoria ha llegado
hasta donde podia sin faltar a «tan caros objetos como el modo

I Antonio MORALES v GOMEZ, Memorea que comprende los principtos e
instituctones del Derecho civil de Navarra que deben quedar subsistentes como
excepc16n del C6digo general y los que pueden desaparecer vintendo a la uncfi-
cac16n, Pamplona, Imprenta Provincial, 1884, p . iv

5s Jos6 Maria ANTEQUERA, La codificacton moderna en Espana, Madrid,
Imprenta de la Revista de Legislaci6n, 1886, p 136
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de ser de la familia y de la propiedad formado por leyes seculares
y costumbres encarnadas en ellas», y estima que no puede acha-
carse a Navarra haber sido intransigente, mostrando como prueba
de la buena voluntad navarra, entre otras materias, las sucesiones
intestadas, oen las que se sacrifica la troncalidad haciendo recipro-
ca la sucesidn de los descendientes y ascendientes» 5b .

Iniciando el titulo dedicado a la compraventa, Morales consig-
na que a pesar de existir en el Fuero y Novfsima Recopilacibn
de Navarra muchas y minuciosas leyes dedicadas a la misma, el
Derecho comun supletorio ha sustituido y dejado sin aplicaci6n
muchas, osalvo en to relativo a to que se miraba con especial
cuidado, cual era la conservacidn de la casa y sus bienes, y por
eso el retracto se ha conservado en toda la pureza escrita en
nuestras leyes, exceptuando la modificaci6n introducida por la
Ley de Enjuiciamiento civil, aplicada a Navarra con quebranta-
miento de los principios que fundamentan la naturaleza de las
leyes sustantivas y adjetivas» 5' .

Explica Morales esta realidad basandose en que al dar tanta
validez la legislacion de Navarra a la costumbre, «se ha ido
plegando a las necesidades de las epocas, y (inicamente en to
fundamental del Reino y de la familia se ha mostrado escrupulosa
e intransigente» 58 . Nbtese cbmo el autor considera el retracto
gentilicio encaminado a la oconservaci6n de la casa y sus bienes»
y <<fundamental del Reino y de la familia» . Resulta curioso que
tal importancia otorgada por la legislacibn navarra no sea compar-
tida por otras provincias forales, como veremos en seguida .

Por todo ello, Morales reitera que en materia de compraventa
era ya en Navarra ocasi de absoluta aplicacibn el Derecho co-
mun», y juzgando la contrataci6n como uno de los puntos mejor
tratados en el proyecto de Cbdigo, recibe con gusto como general
to alli establecido 59 .

Asf, pues, pasa directamente a ocuparse del capitulo VI, que,
como ya sabemos, esta dedicado a la resoluci6n de la venta .
Considera ouna grave innovacibn respecto de Navarra>> el que en

1s MORALES, ob cit., pp . vw s .
s' MORALES, ob . cit , p 186
58 MORALES, ibidem
51 Cfr MORALES, ibidem .
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el articulo 1 .435 no se contemple el retracto <<familiar o de san-
gre», mientras que no se manifiesta en contra de la introduccibn
del retracto de comuneros -a otros legales no los nombra- ni
de la supresion del retracto gracioso, que considera osin utilidad
ni conveniencia reconocida para que no se eche de menos» 6° .
Asf, pues, hace una decidida defensa del retracto gentilicio .

Se refiere en primer lugar a la censura general que existe
contra el retracto familiar, «creyendolo propio de una dpoca que
ya paso», para defender seguidamente su permanencia en Navarra
en atencibn a las especiales caracteristicas de su sociedad :

«mas en Navarra, donde ]as casas cuentan siglos de existencia y
con los mismos bienes no mermados, y donde para la conservac16n
de una y otros se hacen costosos sacnficios, no creemos que haya
pasado la dpoca en que aquel derecho sea beneficioso ; antes por el
contrano, cuanto mas se mantenga ese apego al hogar domtsstico y
a las tierras que le cercan, mas tiempo se conservara en los pueblos
fronternzos el espintu de resistencia a coda invasion, y se conservar5
todo el carActer especial de esas guerras de reststencia a extranas
dommaciones que salvar6n mss de una vez a nuestra patria ( . .)

Se advierte en tal defensa no solo la constatacibn de que el
deseo de conservacion de la casa y sus tierras sigue vivo en
Navarra, sino tambien que tal sentimiento de apego a la propia
tierra asegura su defensa frente a extranas dominaciones, haciendo
que permanezca vivo el espiritu de resistencia .

Morales consigna claramente la relacibn del retracto gentilicio
con otras figuras del Derecho navarro, mecanismos que sirven y
conforman a un tiempo la idea general que inspira el todo organico
que es aquel:

«Las disposiciones de bienes por medio de donaciones universa-
les, la troncalidad y el retracto obedecen a un mismo pensarmento,
a unos mismos pnncipios y, sin embargo, quebrantamos la tronca-
Iidad por no creerla mss digna de respeto que los altos mtereses,
lazos y afectos que conculca, con to que demostramos que no anima
a Navarra un espiritu de intransigencia, mas en cuanto al retracto,
opmamos, ayudados por el consejo de repetables corporaciones, que

60 MORALES, ob ctt , p 189

6' Cfr MORALES, ibidem
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puede y debe conservarse sin detnmiento de otros sagrados y respe-
tables intereses» °Z

Es de resaltar, por tanto, la conservaci6n del retracto gentilicio
por encima de la troncalidad, como en seguida veremos mas
detenidamente .

Por todo ello, aboga Morales por incluir en el articulo 1 .453,
oademas del retracto convencional y el legal, el familiar, en los
terminos que hoy se conocen, con ligeras modificaciones» 63 .

De entre estas modificaciones razona Morales en la parte
expositiva la del tiempo para ejercitar el retracto, oreducido a
nueve dias por una indebida extension dada a la Ley de Enjuicia-
miento civil» . Observa Morales que tal Ley, al adoptar el plazo
de la ley sustantiva, cercenb el derecho en las legislaciones espe-
ciales, donde el plazo era mayor. Juzga «muy angustioso dicho
termino, y de quedar el retracto de sangre debe quedar con las
precisas condiciones de vida, no como una institucion las mas
veces ilusoria» 6' .

Por consiguiente, recoge el retracto familiar, junto con el
conventional y el legal, como un tertium genus que origina la
resolucibn de la venta, y anade al capftulo VI una tercera section,
donde en ocho articulos (del 1 .473 al 1 .480) regula la institution
de forma completa y detallada.

Como to que nos interesa esencialmente aqui es la constata-
cibn de que Morales mantiene y regula el retracto gentilicio en
su Memoria, y dado que cal regulacibn es practicamente igual al
voto particular que formula como proyecto de Apendice al Codi-
go, transcribo y comento exclusivamente el artfculo 1 .475, refe-
rente al plazo, por ser la innovation mss destacada de la Memoria.
Para el resto de la regulaci6n me remito al comentario del men-
cionado voto, donde hago referencia a las pocas diferencias que
presenta respecto a la memoria .

Art 1 475 (EI termino para retraer ser5 el de un ano, contado
desde el otorgamiento de la escritura de venta Si no se otorgare,

" Cfr MORALES, ob cat., pp . 187 s
63 Cfr. MORALES, ob cit , p 188
6° Cfr MORALES . ibtdem .
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no correr5 el termino, pero podra retraerse la finca si la venta Ilegase
a noticia del retrayente y pudiere justificar el contrato

El termino fijado correra contra los menores y ausentes .»

De la redaccibn parece desprenderse una situaci6n relativa-
mente favorable para el posible retrayente en caso de no otorga-
miento de escritura de venta: no corre el plazo, pero puede ejer-
citar el retracto si tiene noticia de la venta y puede justificarla .
Esto 61timo supone el mayor problema, ya que se carga sobre el
retrayente una prueba en principio fuera de su alcance .

El articulo sugiere que el plazo no corre desde que el retrayen-
te tiene noticia de la venta si no se ha otorgado escritura, to que
supone una indudable ventaja para aqu61 .

Atenderemos ahora con mayor detenimiento a to que anterior-
mente dejamos tan s61o apuntado : la supresi6n del principio de
troncalidad en las sucesiones intestadas .

Morales expone que la legislaci6n navarra se manifiesta en
su especialidad en las sucesiones intestadas, oa consecuencia de
rendirse tanto culto a la troncalidad, y el afan de conservar los
bienes en la familia» . Relacionando seguidamente la libre dispo-
sici6n de bienes con ]as capitulaciones matrimoniales, la tronca-
lidad y el retracto como encaminados los tres a tal principio de
conservaci6n de los bienes en la familia, Morales advierte que
observandola escrupulosamente y en todo su rigor se deberia
defender la troncalidad y el retracto . Sin embargo, tras considerar
las «funestas consecuencias» que produce la troncalidad, estima
suficiente para la conservaci6n de las casas la libre disposici6n
de bienes, concluyendo que «no es de vital importancia la conser-
vaci6n absoluta de la troncalidad en Navarra y de las leyes que
la Crean, favorecen y desarrollan» " . ,

Aduce seguidamente razones de orden econ6mico y social :

«Hemos pasado del periodo en que no s61o era de mterds fami-
liar, smo del antiguo Reno, aquel modo de suceder en los bienes,
y hemos entrado en otro periodo que no siendo la movilidad mercan-
til y especuladora que con grave detnmento de la farmlia pretenden
muchos', no es m debe ser tampoco un estancarmento exagerado

6s Cfr MORALES, ob cu , pp 110 s
Se aprecia aquf una critica no del todo velada a las razones que en sus

comentanos GARCIA GOVENA expresa para la supres16n del retracto gentilLcio
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con grave dano, hoy con mas sentido y reclamado, de los tiernos
lazos de la familia, de la reciprocidad debida entre padres e hijos» 67

El razonamiento de Morales sobre los cambios econbmicos
y sociales podria resumirse asi : ni existe la movilidad exagerada
que se aduce como motivo para la supresion del retracto gentilicio,
ni puede mantenerse la inmovilidad causante de danos en la propia
familia que la troncalidad implica, por to que esta ha de suprimir-
se . Morales senala que esta opinion acerca de la troncalidad no
es sblo suya, sino que el Colegio de Abogados de Pamplona
tambi6n la sustenta, siendo «un sentimiento casi un6nime y una
imperiosa necesidad en la comarca, donde se hace poco use de
la libre disposicibn de los bienes» 68 .

Ahora bien: Morales no es partidario de abandonar por com-
pleto el principio paterna paternis, materna maternis, porque
«abandonada la teorfa de la procedencia de los bienes por lineas,
se incurre en graves injusticias y se llega a faltar al principio en
que se apoyan las sucesiones intestadas, cual es la interpretacion
de la voluntad del finado, segun los lazos de la naturaleza y los
afectos del corazbn» 69 .

Por tanto, rechaza la troncalidad, admitiendo a los ascendien-
tes a suceder a los descendientes con preferencia sobre los cola-
terales, pero defiende la sucesi6m por lfneas'°, destacando el
hecho de que tal rechazo, unido a la libre disposicibn de los
bienes en Navarra, «deja reducido el llamamiento de las lineas
de donde proceden los bienes troncales a tan estrechos limites
que no vemos que dentro de estos padezca ningun interes digno
de ser tenido en cuenta y unicamente produce el pequeno incon-
veniente de hacer algtin tanto mas complicada la manera de suce-
der» " .

De este modo, el articulo 722, que redacta Morales (corres-
pondiente al 745 del proyecto de Garcia Goyena), dice : «En las

67 Cfr. MORALES, ibidem
6' Cfr MORALES, ibidem .

MORALES, ob. cit , p 112
'° MORALES «Nada mss justo que el no trastornar los bienes familiares, m

romper la forma de la orgamzacidn de la familia en Navarra, por atender a vfnculos
de Sangre y afectos que alejados del tronco principal, pierden tanto de su fuerza»,
ob cit., p 113

71 MORALES, ibidem
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herencias se tiene en cuenta el tronco o linea de que procedan
los bienes hereditarios, en los casos en que expresamente se
establezca .»

Como conclusion, Morales estima que puede suprimirse la
troncalidad de las leyes navarras, pero no el retracto gentilicio .

1 .2 . Proceso de elaboracion de la Memoria de Aragon

1 .2 .1 . El Congreso de jurisconsultos de Zaragoza

La idea de la celebracion de un Congreso de juriconsultos
aragoneses parte de Gil Berges, en un prblogo fechado el 31 de
diciembre de 1879. Gil Berges, ante la incertidumbre existente
sobre las disposiciones forales, y sin perjuicio de Ilegar a conse-
guir la unidad legislativa, preconiza la elaboracion de una recopi-
lacion organica, de un proyecto de Codigo aragones que, elabo-
rado por juristas aragoneses reunidos, alcanzara fuerza legislativa
tras ser promulgado por las camaras legislativas de la nacibn 'Z .

Poco despues de publicado el libro con el prblogo de Gil
Berges se expide el ya tantas veces citado Decreto de 2 de febrero
de 1880. Costa, en un articulo de la epoca, insiste en la convenien-
cia de celebrarse Congresos privados en las provincias forales, a
fin de realizar un doble trabajo: codificar el Derecho foral y
discutir y acordar el contenido de la Memoria solicitada por el
Decreto, presentandola despues a la Comisi6n de Cbdigos, ya
directamente, ya suscrita por el letrado nombrado por el Gobier-
no 73 .

El Muy llustre Colegio de Abogados de Zaragoza habia ini-
ciado ya los preparativos preliminares del Congreso cuando Fran-
co Lbpez, nombrado vocal foral para la elaboracion de la Memoria
de Aragon, dirige al mismo una extensa comunicacibn . En ella
sostiene que del derecho de contratacibn s6lo han de conservarse
dos instituciones : la ineficacia de la excepcion non numeratae

'Z Cfr Joaquin GIL BERGES, prblogo en Emilio DE LA PENA, Recopdactdn por
orden de matertas de los Fueros y observancias vigentes en el antiguo Retno de
Arag6n, Zaragoza, 1880, pp v-xviu

'I Cfr Joaquin COSTA, «Derecho consuetudinario del Alto Aragbn», RGLJ,
t . LVI, 1880, pp . 550 s .
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pecuniae y la inexistencia de la rescisi6n por causa de lesi6n .
Aboga tambi6n por la renuncia al «consorcio o fideicomiso foral»
(nombro esto porque luego, en el Congreso, se decide su supre-
sibn junto con la del retracto gentilicio) "° . Es partidario de limitar
el principio de troncalidad al caso de no dejar ascendientes el
difunto, prefiri6ndolos, si existteran, a los colaterales, por to
menos en los bienes que el difunto no hubiera adquirido en virtud
de sucesi6n de los parientes, y respecto de los procedentes de la
familia otorgarles a los ascendientes el usufructo vitalicio" .

La Comisi6n organizadora del Congreso envi6 una carta-
circular a todos los letrados de Arag6n, en la que anticipaba el
criterio que habia de presidir cal Congreso . Allf se manifiesta un
espiritu de concordia que aspira a defender s61o to puramente
fundamental para el Derecho foral de Aragon, en aras de la unidad
civil . Y de nuevo se consigns que oningitn sacrificio le costars
a Arag6n el someterse sin reservas en el tratado de ]as obligaciones
y contratos (salvo la sociedad conyugal) a las leyes de Castilla,
que por costumbre rigen ya en nuestro pais, efecto de to deficiente
de nuestros fueros» 76 .

El 20 de septiembre de 1880 se envia un cuestionario que,
distribuido en siete capitulos (seis y un preliminar) comprendfa
los temas que serian objeto de discusi6n en el Congreso. Este se
inauguro el dia 4 de noviembre de 1880 y celebr6 su ultima sesion
el 7 de abril de 1881 .

Pasemos ahora a considerar las conclusiones adoptadas en
relaci6n con nuestro objeto .

La primera referencia al retracto gentilicio la hallamos en el
capitulo 1, «De las personas» . El tema I del mismo dice asi : «E1
privilegio de quedar siempre ilesos, establecido por fuero o en
favor de los menores de edad y de los ausentes en servicio del
Estado, Vies preferible al beneficio de restitucion in integrum?»
Pues bien : la quinta conclusion referente a este tema afirma que
corren contra el menor de edad todos los plazos de prescripcibn
senalados por el derecho, incluso el referente al retracto gentilicio,

'° Cfr Joaquin COSTA, La libertad civil y el Congreso de ,lurisconsultos
aragoneses, Madrid, Imprenta de la Revista de Legislation, 1883, pp . 6 s

's Cfr COSTA, La hbertad civil , cit., p 10 .
71 Cfr COSTA, La libertad civil , tit , p 12
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y la sexta establece que corre contra el ausente, en determinados
casos, el plazo para retraer bienes de abolorio . En ambos, al
final, se hace constar entre parentesis : «Aprobada para el caso
de serlo el retracto gentilicio» " .

Especificamente, el tema 11 del capitulo V, dedicado a los
contratos, se plantea en los siguientes tdrminos: «LDebe aceptarse
la legislaci6n de Castilla en cuanto al retracto gentilicio?»

La pregunta no deja de ser curiosa: puesto que Arag6n regula
en su Derecho foral tal retracto, parece que al plantear asi el tema
se aboga por su mantenimiento, radicando el problema en cud]
de las regulaciones, la castellana o la aragonesa, ha de adoptarse
para el futuro . Sin embargo, la conclusion aprobada es categ6rica :
«Ni la legislaci6n de Castilla ni la de Arag6n son aceptables en
cuanto al retracto gentilicio . Este medio de rescisibn de la venta
de ciertos bienes inmuebles debe proscribirse» 'g .

El dictamen emitido por Gil Berges '9 resulta clarificador so-
bre los motivos que condujeron a tal decision 8° . Desde las prime-
rs lineas del dictamen el autor se sit6a resueltamente en contra
del retracto gentilicio . Considera que todo to que de vital y reco-
mendable tienen los retractor del dueno directo o titil y del comu-
nero, «tiene hoy de anacr6nico e inexplicable el de abolengo,
patrimonial o de avolorio» 8' .

Tras un largo exordio sobre los antecedentes hist6ricos de la
figura, donde justifica su presencia por las caracteristicas de las
sociedades en que se acogia, reflexiona sobre las «grandes y
profundas transformaciones>> acaecidas en Espana desde la Had
Media hasta el momento, fijando su atecibn en la diferente con-

" Cfr COSTA, La libertad civil , crt , pp 74 s
'e COSTA nor informa de que se adopt6 en la misma fecha que las dos antenor-

mente consignadas, por to que hemos de deducir que la discusi6n sobre el retracto
gentilicio fue posterior, cfr La Irbertad civil , cit , p 91 .

'9 El capitulo V fue adjudicado para la elaboraci6n de las respuestas a la
Secc16n Cuarta . Su presidente era Joaquin Gil Bergds, su vicepresidente Marce-
hano Is6bal y los secretarios Luis Polo y Faustmo Sancho, cfr . COSTA, La libertad
civil . ., cit , p 13, n6m 2 . _

8° Joaquin Ga. BERGES, «E1 retracto genulicio», RGLJ, t . LXII, 1883, pp .
132-139

$' Cfr Ga. BERGES, loc cu , p 132
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cepci6n acerca de la propiedad territorial y los avances que la
ciencia econ6mica ha aportado a la legislativa en materia de
contratacion . Y juzga incompatible con todo ello el mantenimien-
to del retracto gentilicio 12 .

Achaca su pervivencia al estacionamiento de la codificaci6n
civil, juzgando que «si vive todavia en nuestra sociedad, porque
las tradiciones no se olvidan en un dia, vive languidamente, fuera
de su medio adecuado, que son muchas instituciones a 6l homo-
geneas, que ya se borraron» . Y como muestra de su debilidad,
alega que las leyes adjetivas -Ley de Enjuiciamiento civil y Ley
Hipotecaria- se han atrevido a cercenarlo, oafectando por igual
al Derecho sustantivo com6n y a los fueros provinciales» 8' .

Adviertase la diferencia de criterio respecto del expresado por
Morales en la Memoria navarra : mientras alli se califica de injusta
la inmision de la Ley de Enjuiciamiento reclamando su modifica-
ci6n, aqui se considera tal inmisi6n una muestra de la debilidad
del retracto gentilicio .

Tras analizar someramente los contrastes existentes entre la
legislacibn castellana y la aragonesa en relacidn con el retracto
gentilicio, Gil Berges afirma que tales contrastes no han de deter-
minar preferencias «en un punto en que el Derecho castellano y
el nuestro son por igual desechables» 84 .

Por fin, concluye que debe rechazarse el retracto gentilicio
porque :
- Es contrario al principio de libertad que informa hoy la

contrataci6n en general .
- Implica descenso de beneficios para quien vende un bien

sometido a una eventual rescisibn .
- «Para el objeto de pagar un tributo al derecho de tronca-

lidad basta y sobra el retracto convencional .»
- «No conviene exagerar los principios para que no degene-

ren en odiosos, y exagerarlos serfa mantener en Arag6n el retracto

" Cfr GIL BERGES, 10C . Of , pp . 134 s
81 GIL BERGES : «Las leyes ntuales, mcluso la Hlpotecana, que particlpa de

doble caracter, han Ido retocando to fundamental del retracto de avolorzo» ; loc
cit , pp 136 s

GIL BERGES, IOC Cl1 , p 138
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de avolorio, con mas el consorcio foral y las instituciones que
con ellos conspiran al intento de conservar las casas» 85 .
- El retracto gentilicio se asemeja a una vinculaci6n, «ya

que por 6l se estanca la propiedad raiz en las familias» .
- «Es de interes pdblico no sacrificar en aras de preocupa-

ciones personales ( . . .) el desarrollo de la producci6n y de la
riqueza ( . . .) ", a haberse de apreciar afecciones particulares, mas
racional fuera que las leyes estableciesen retracto gentilicio sobre
muebles que recuerdan tradiciones y glorias de parientes, to cual,
sin embargo, no ha acontecido» 8' .
- Fomenta simulaciones de precio, mohatras y trapazas

para eludirlo 88 .
- Los cbdigos modernos to han proscrito siguiendo las sa-

bias palabras de Justiniano .
Como final de su dictamen, Gil Berges propone a la Secci6n

la respuesta que exactamente, palabra por palabra, se aprobb en
el Congreso y que hemos transcrito . Por tanto, no s61o en la
Secci6n no se elevan voces discordantes con la supresibn, sino
tampoco en el Congreso 89 .

El tema III del mismo capitulo V se referia al consorcio o
fideicomiso foral . Consecuentemente con to adoptado para el
retracto gentilicio, el Congreso acord6 su supresi6n 9° .

e' La palabra conspirar no sugiere sino connotaciones negativas : hay que
concluir que Gtt. BFRGEs no aprobaba el pnncipio de conservaci6n de los bienes
en la familia .

$6 Obsdrvese la reiteraci6n de los argumentos de orden econ6mico .
8' No puede defenderse seriamente tal idea . el origen del retracto gentilicto

esta Iigado inseparablemente a la tierra, a los bienes inmuebles, como base eco-
n6mica del grupo familiar, sustento y defensa del mismo No es el inter6s afectivo
(un tanto leve para el Derecho) el fundamento del retracto gentilicio, sino la
supervivencia real de la familia

I Tampoco es una raz6n de peso : el legislador no ha de suprimir todo to que
ongina fraudes, smo que ha de procurarperfeccionar la regulac16n de los institutos,
de forma que cumplan verdaderamente con su func16n y se haga dificil el fraude

$' GI_ BERGEs habia apelado en su dictamen a los participantes a manifestar
su opint6n, que presumia acorde con la suya, con las siguientes e imponentes
palabras « . . los junsconsultos aragoneses deben aprovechar la pnmera ocasibn
que se les presenta de manifestar, como cuerpo de clase reunida en asamblea, las
opiniones que la mayor parte de ellos habran emitido individualmente acerca de
este punto» ; loc cit , p 139

1 Cfr COSTA, La ltbertad civil , cit , p . 91
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El Congreso no trato de forma expresa la troncalidad . Moner
propuso como tema adicional al cuestionario, entre otros, el si-
guiente : «ZQue es troncalidad aragonesa? ZEs to mismo que pa-
trimonialidad? ZCual es su alcance despues de la Ley de Sucesio-
nes de 1835?» 9' . Desgraciadamente, no se discutio . Por tanto,
hemos de entresacar, de entre las conclusiones adoptadas, las que
tengan alguna relacion con la troncalidad .

El capitulo IV se ocupa de las sucesiones . En su tema VI,
dedicado a las intestadas, se aprobaron dos conclusiones . La
primera es del siguiente tenor : «A falta de hijos y descendientes
legitimos o legitimados por subsiguiente matrimonio, los bienes
que tuviere el difunto heredados o donados de cualesquiera de
sus ascendientes o de sus parientes colaterales, volveran al mismo
de quien inmediatamente procedan, si viviere, y en caso de que
ya hubiera entonces fallecido dejando descendientes, recaeran en
6stos» 92 . Aunque no se nombre la troncalidad, to que aqui se
contempla no es una mera reversion troncal de donaciones, sino
la introduccion de aquel principio en una de sus variantes respecto
de todos los bienes troncales .

La conclusion octava, que se ocupa de los «restantes bienes»,
esto es, de los no troncales, establece la proximidad del parentesco
como criterio ordenador de la sucesibn 9' . En la conclusion nove-
na hallamos de nuevo otra caracteristica propia del derecho de
troncalidad : la preferencia de los colaterales sobre los ascendien-
tes, aun cuando solo sea en supuestos de igualdad de grado, y
tambien la preferencia de la linea mas proxima sobre la mas
remota nos reconduce a otro principio ligado con la troncalidad :
la sucesion por parentelas 9' .

Por canto, a la vista de estas declarSciones hay que concluir
que el Congreso respeta por completo el derecho de troncalidad
en las sucesiones.

9' Cfr COSTA, ob ctt , p 95
°Z Cfr COSTA, ob cit , p 89
93 -En los restantes bienes suceden los panentes mss pr6ximos del difunto,

salvo el derecho de representac16n en los casos en que debe tener lugar», cfr.

COSTA, ibidem
«En igualdad de grados, los colaterales excluyen a los ascendientes, y los

panentes de la linea mss prbxima a los de la mss remota», cfr . COSTA, tbidem .
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El Congreso celebrb su ultima sesi6n el 7 de abril de 1881 .
Se acord6 el nombramiento de una Comisi6m codificadora que
en el plazo de tres meses habfa de redactar una Memoria de las
conclusiones adoptadas en el Congreso, para despues elaborar,
en el plazo de tres meses subsiguientes, el proyecto de Cbdigo
civil aragones en forma de articulos, que comprendiera todo el
Derecho civil especial de Aragon que habia quedado vigente
como excepci6n al Derecho comun espanol 95 .

La Comisi6n codificadora se constituy6 el 12 de mayo siguien-
te, dividiendose en tres secciones, pero no lleg6 a realizar ninguno
de sus cometidos 96 .

1 .2.2 . Memoria de Arag6n

En ninguna de las paginas de esta Memoria aparece explici-
tamente mencionado el retracto gentilicio. Por tanto, hemos de
atender a las declaraciones generates que puedan aplicarsele y a
su inspiraci6n, para obtener conocimiento de su actitud hacia
nuestro objeto .

En realidad, el contenido de la Memoria en to que nos concier-
ne ya ha sido adelantado al dar noticia de la comunicacibn ante-
cedente a la misma que Franco y Lbpez dirigib al Colegio de
Abogados . Y, por otra parte, comulga perfectamente con las
conclusiones del Congreso de jurisconsultos de Zaragoza .

La Memoria " esta dividida en tres partes : dos preliminares

" Wase un comentano acerca de tales conclustones del Congreso «No son
articulos que decidan puntos determtnados y concretos del Derecho foral, sino
amphas y verdaderas bases para la formac16n de un cbdigo completo ( ) El
Gobterno pedfa la aboltctbn de la Ley foral salvo algunas y respetables instttucio-
nes, que solo marcasen una limitada excepc16n en el Derecho comun, y la contes-
tactdn fue la pretension de conservar ese mismo fuero, pero aumentado y extendtdo
hasta el punto de retroceder en la obra de la untdad y cerrar para siempre el
camtno de Ilegar a ella», Legtslacton foral de Espana Derecho vigente ell Aragon,
Madrid, 1888, t 1, p 47

Para todo esto, cfr COSTA, ob cit ., pp . 96-98
" Luis FRANCO Y LOPEZ, Memorta sobre las tnstttuctones que deben conttnuar

subststentes del Derecho civil aragon& y reforma y adtctones que en ellas es
conventente establecer, Zaragoza, 1886
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y una tercera donde se aborda ya directamente el objeto de la
misma, subdividida en exposici6n de motivos y texto articulado .
En la pane primera Franco declara su resuelta actitud favorable
a la unificaci6n segun las pautas del Real Decreto de 2 de febrero
de 1880; realiza un elogio de las instituciones civiles aragonesas
que, adelantadas respecto a su 6poca, presentan figuras incluidas
como modernas en los C6digos del momento (consejo de familia,
inexistencia de la excepci6n non numeralae pecuniae y de la
rescisi6n por lesi6n . . .) y senala el escaso numero y sencillez de
los preceptos aragoneses, que ha provocado la existencia de muy
pocos pleitos 98 .

En la parte segunda Franco se ocupa largamente de dos insti-
tuciones «que con raz6n son consideradas como mAs peculiares
de la legislaci6n de este antiguo Reino» : el derecho de viudedad
y la libertad de testar, a las que defiende extensa y encendida-
mente 99 .

Con el epigrafe «instituciones cuya conservaci6n no es im-
prescindible», Franco inicia la tercera parte de la Memoria. Antes
de abordar directamente la exposici6n de motivos, declara que
aunque podrian quedar subsistentes todas las instituciones civiles
de Arag6n excepto algunas pocas, puede prescindirse de varias
de ellas rigiendose por la legislaci6n general de la naci6n '°° . Asi
declara que ningun perjuicio se ocasionar5 a Arag6n si rigen las
disposiciones del C6digo general concernientes a donaciones y
contratos, «a excepci6n de varios de los que tienen relaci6n con
la sociedad conyugal o que son su consecuencia ( . . .), asi como
de un cortisimo n6mero de disposiciones relativas a algunos es-
peciales» '°' . Y ello por dos motivos : porque dado el silencio que
sobre algunos contratos mantiene la legislaci6n aragonesa, viene
ya rigiendo la legislaci6n castellana, y porque dada la frecuencia
de las relaciones mercantiles y demAs entre todos los habitantes
del pafs es aconsejable la sujeci6n a una legislaci6n unica . «Y si
el prescindirse der las disposiciones especiales que sobre varias
de estas materias existen ha de ser ventajoso para los aragoneses,

'$ Cfr FRANCO, ob. cit., pp 12-39
'9 Cfr FRANCO, ob . cit., pp 41 ss .
'°° Cfr. FRANCO, ob. cit., p 103 .
'°' Cfr. FRANCO, ibidem .
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no to ha de ser menos el que queden abolidas algunas instituciones
hijas de otra edad y de diferentes costumbres que las actuales que
se hallan todavia vigentes» '°2. Conestas palabras se refiere «prin-
cipalmente» al consorcio ofideicomisoforal, en el que no aprecia
«ventajas que sean suficientes a compensar los inconveniences
que para la libre disposici6n de la propiedad tiene que producir»,
por to que ha de prescindirse del mismo, as[ como de otras
disposiciones del Derecho aragon6s «poco conveniences o no muy
conformes con nuestras actuales costumbres» '°3. El autor realiza
seguidamente unadeclaraci6n general, clave para nuestro estudio :
« . . . de todas las instituciones civiles aragonesas iinicamente de-
ben conservarse, como una excepci6n del C6digo de la naci6n,
las de que voy a ocuparme en esta tercera parte de la Memo-
ria. . . » '°°.

En el apartado dedicado a los contratos reitera to ya dicho
acerca de la conveniencia de prescindir de ocasi todo» to estable-
cido por Derecho foral, proponiendo conservar s61o tres disposi-
ciones, «y aun tal vez no habra necesidad de que respecto de
estas se establecen (sic) unas excepciones en favor nuestro, si se
les da cabida, como es de esperar que suceda, en dicho C6digo 105 .

Tales disposiciones son : la excepci6n non numeratae pecuniae,
la inexistencia de rescisi6n por lesi6n enorme (art . 163) y el
axioma standum est chartae (art . 164)» .

Es decir, no existe ni una sola referencia directa acerca de la
supresi6n del retracto gentilicio . Sin embargo, dados los tdrminos
en que Franco plantea la Memoria, afirmando, segun hemos visto,
que s61o to que en ella conste ha de conservarse, no cabe duda
de que el autor opta por su supresi6n . Por otra parte, las palabras
transcritas, que el autor predica oprincipalmente» del consorcio
foral, nos hacen sospechar -por to que ya sabemos se discuti6
en el Congreso de jurisconsultos- que tambien son predicables
del retracto gentilicio .

Buscando declaraciones sobre la troncalidad, pasemos a ana-
lizar to dicho acerca de las sucesiones intestadas . El autor realiza

'°= FRANCO, ob cit , p . 105 .
103 FRANCO, ob cit , p . 106

'°' FRANCO, ibidem

'o' FRANCO, ob. cit., pp 150 s
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una tajante afirmacibn : «los ascendientes deben suceder con pre-
ferencia a los colaterales», atendiendo tanto al afecto como a los
deberes existentes entre unos y otros '°6 . El autor manifiesta su
«repugnancia» porque unos colaterales lejanos «vengan a suceder
en una cuantiosa herencia por solo el hecho de proceder los bienes
que la componen de parientes patemos del difunto y serlo aquellos
por la misma linea, con preferencia a la madre. . .» '°' . En tal
afirmacion no ha de verse un ataque frontal a la troncalidad, sino
solamente a uno de sus efectos : la exclusi6n de los ascendientes .
Sigue Franco la idea que ya vimos consignada en la comunicaci6n
al Colegio de Abogados : la limitacion del derecho de troncalidad .

Limitacion, pero no supresidn, porque al defender la deroga-
cibn de la sucesion de los colaterales del 7 .° al 10 .° grado y del
Estado, Franco se apoya en dos pilares : «e1 afecto presumible del
difunto» y «e1 principio de familia o la base de troncalidad» '°8 .
En una palabra : contempla la troncalidad aunque limite sus
efectos .

El orden de sucesi6m que establece es, pues : primero hijos
legitimos, luego ascendientes e hijos naturales (concurriendo di-
viden la herencia : art . 150) y por ultimo colaterales . Y ]as conce-
siones a la troncalidad son numerosas :
- Afalta de descendientes legitimos, los bienes transmitidos

al difunto a titulo oneroso o lucrativo por cualquier ascendiente
se devolveran al mismo o a sus hijos (art . 148).
- A falta de descendientes y ascendientes, los bienes inmete-

bles adquiridos a titulo lucrativo de cualquiera de los colaterales
volveran al mismo o a su descendencia, ostentando los ascendien-
tes del difunto el usufructo vitalicio de tales bienes (art . 154) .
- «En los bienes que el difunto hubiera adquirido por heren-

cia, legado o donacidn de su padre o madre o abuelos patemos
o maternos, le sucederan tan solamente los hermanos que to sean
por la parte de donde los bienes proceden» (art . 155) .

En el epilogo de la exposicion Franco reitera de nuevo su

'°6 Cfr FRANCO, ob cit , p 146
FRANCO, ibidem
FRANCO- «Y si se acepta como cnteno para la adjudicacibn de los bienes

del intestado el pnncipio de familia o la base de troncalidad, todavia hay menor
razon para que se haga en favor del Estado», ob cit , p 149
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deseo de unificaci6n, que prueba su silencio «acerca de una por-
ci6n muy considerable de materias de que nuestro Derecho espe-
cial se ocupa, y no seguramente con poco acierto» '°9 . Tampoco
entre ]as que enumera se halla el retracto gentilicio ; simplemente
insiste en la conveniente unidad en materia de obligaciones y
contratos por el incremento de relaciones entre las diferentes
provincial "° .

En conclusi6n, la voluntad unificadora de esta Memoria, sin
reticencias y con escasas reivindicaciones foralistas, se extrema
en obligaciones y contratos . Sin embargo, no podemos estimar
que la supresi6n del retracto genticilio que se desprende de ella
responda tan solo a un sacrificio en aras de la unidad : tanto el
Congreso de jurisconsultos como la conservaci6n limitada de la
troncalidad en la Memoria nos inducen a concluir que no existfa
una voluntad favorable a tal institucion .

1 .3 . Memoria de Vizcaya

En Manuel de Lecanda y Mendieta recay6 el nombramiento
del Gobierno para la redacci6n de la Memoria de las instituciones
civiles que habian de quedar vigentes en las Provincial Vascon-
gadas tras la promulgaci6n del Cddigo civil tinico . Como no
podia ser de otra manera, la Memoria se refiere exclusivamente
a las instituciones civiles de las Vascongadas; por tanto, solo
considera la pane civil del Fuero de Vizcaya.

Lecanda, natural de Vizcaya, adopta en su Memoria, de forma
similar a Franco, muy diferente metodo del seguido por Morales :
se limita a consignar razonadamente, en breves paginas, que leyes
del Fuero de Vizcaya han de conservarse y cuales pueden desapa-
recer, siempre segun su opini6n, osin que sea licito en ningun

'°9 FRANCO, ob cit , p 162

"o FRANCO <Por to mismo que la mayor facilidad de comunicaciones y el
gran desarrollo que ha adquindo y va adquiriendo el comercio, han aumentado
considerablemente las relaciones de una provincia con otra, es mas imprescindible
que, en todo to relativo a la contratac16n, exista para codas ellas derecho comun» ,
ob cu , p 163
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caso darle otra significacion ni otro alcance» "' . La Memoria de
Vascongadas destaca, pues, por su brevedad "2 .

Tras hacer Constar que anima a su trabajo el deseo de cooperar
«a la conservacion permanente y estable de los principios e ins-
tituciones fundamentales del Derecho foral que desputss de la
sanci6n de los siglos, van a recibir otra ~no menos importante en
el Cbdigo civil que se proyecta» "3, y su carino y adhesi6m a
tales instituciones, entra rapidamente en materia.

Recogiendo practicamente las mismas palabras del Decreto,
Lecanda juzga que ha de prescindirse de algunas materias opor
no ser de vital importancia ni afectar de una manera sensible a
costumbres arraigadas, ni a las condiciones de la propiedad, ni
al estado de la familia en el pais aforado» "` .

Con bastante extension, considerando la brevedad del trabajo,
se ocupa del Titulo XVII del Fuero de Vizcaya, que recoge la
compraventa de bienes troncales, que es to que nos interesa para
nuestro estudio. Tras reconocer la importancia de ]as leyes ahi
recogidas para las condiciones de la propiedad, incide en la varia-
cion de ]as circunstancias desde que se dictaron : ono se reputa
hoy de tanto interes la conservaci6n de los bienes raices en la
familia: el cambio y el progeso de ]as ideas y de los tiempos, el
mayor roce y comunicaci6n entre los que antes se consideraban
como extrahos; el acrecentamiento de la riqueza ; el gran movi-
miento que se ha desarrollado en la contrataci6n de esa clase de
bienes, son otras tantas causas que han quitado, o al menos ami-
norado, la importancia que antes se daba al derecho de que se
trata» "5 .

"' Manuel de LECANDA Y MENDIETA, oMemorla sobre las Instrtuclones clvlles

que deben quedar vigentes en las Provinclas Vascongadas», en Legislactdn Foral

de Espana . Derecho civil vigente en Vizcaya, Madrid, 1888, pp . 6-15

"z LECANDA razona el m6todo exposltlvo de su Mernona, no dlvldldo en
articulos, con las siguientes palabras : «Como se anuncla que las Instltuciones
forales que han de conservarse seran objeto de una Ley especial y no se declara
el orden o mdtodo que ha de segulrse en la formac16n de esa Ley, parece que a
nada puede conducir el que se formule en articulos el pensamlento que en esta
Memona se ha expuesto», loc. cit , p . 15

"' LECANDA, loc cit , p . 6

LECANDA, loc cit , p 7 .

LECANDA, loc cit , p 8 .

l ,
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En esta frase se aprecia una concatenacibn de causas: no se
da hoy importancia al derecho de los parientes porque se ha
perdido interes por la conservaci6n de los bienes en la familia,
to que a su vez viene provocado por una serie de factores de
signo social, econbmico e incluso ideologico . Ahora bien, pienso
que el autor destaca especialmente los econbmicos : el incremento
de la riqueza, de la contrataci6n . . .

Se percibe aun con mayor claridad esta idea en sus palabras
siguientes, donde, tras justificar la conveniencia de las formalida-
des y limitaciones que implica la instituci6n en tiempos anteriores,
considera que en la actualidad producen mayores perjuicios que
ventajas : oes incuestionable que la propiedad rafz pierde mucho
de su estimaci6n merced a esas cortapisas, y que la contratacibn
sobre inmuebles, en esta epoca de actividad y movimiento, se
entorpece y dificulta con tales disposiciones legales» "6 . Dismi-
nuci6n del valor de los bienes inmuebles y entorpecimiento de
su contrataci6n son ]as razones que aduce para considerar la
instituci6n inadecuada para la dpoca actual : anacr6nica, en una
palabra . De nuevo aparece to que ya vimos al analizar las razones
de los proyectos de 1836 y 1851 y las del Gil Bergds : la aversi6n
a la instituci6n no la determina su finalidad, el mantenimiento de
la propiedad en la familia, sino los desfavorables efectos econbmi-
cos que produce en el trafico inmobiliario . Ahora bien: aparte de
que resulta muy difrcil separar efecto definalidad, tampoco resul-
ta acorde con los imperativos de la epoca la defensa de la propie-
dad «ligada» a la familia. Por tanto, aunque el ataque no se dirija
directamente aese nexo propiedad-familia, no encuentra el mismo
facil justificaci6n para la ideologfa liberal .

De cualquier manera, Lecanda no muestra un rechazo absoluto
hacia la instituci6m, sino que, partiendo del mantenimiento del
retracto gentilicio en el C6digo civil, juzga suficientemente salva-
guardada con 61 la esencia de la institucibn vizcaina : ose anuncia
que se conservara en el C6digo civil el tanteo o retracto gentilicio,
si bien con ]as restricciones conveniences para no debilitar el
derecho del dueno, y con esto hay to suficiente, a juicio del que

"6 LFCANDA, cbidem
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suscribe, para favorecer en to posible y en to justo la realizacidn
del pensamiento a que responden esas disposiciones» "' .

Se aprecia asi una preocupacion por que se limite la institu-
ci6n, de forma que el derecho de propiedad del dueno no resulte
cercenado .

Por todo to dicho, Lecanda aboga por prescindir de los titu-
los XVII, XVIII y XIX del Fuero de Vizcaya, que tratan, respec-
tivamente, del derecho de los «profincos» para obtener la heredad
que fuere vendida, falsamente permutada y empenada, dejando
la materia integra al C6digo civil . Con to cual, Lecanda parece
considerar la compraventa de bienes troncales en Vizcaya y el
retracto gentilicio esencialmente iguales, al confiar la realizacion
de la finalidad de la primera al segundo . Ademas, puesto que,
como vimos, Lecandajuzga queha de prescindirse de las materias
que no sean de vital importancia para el estado de la familia, hay
que concluir queentre 6stas incluye al derecho de saca vizcaino .

Por el contrario, Lecanda considera de capital importancia
conservar codas las disposiciones del Fuero en relacidn con el
principio de troncalidad aplicado a las sucesiones "8 . Respecto a
la ley octava del titulo XXI, que regula el orden de suceder
abintestato, considera que puesto que no hay diferencia esencial
con la Ley general, solo debe conservarse de ella la pane que
regula los bienes raices "9 .

Esto es, Lecanda estima necesario mantener todas las peculia-
ridades del Fuero sobre los bienes raices excepto el retracto foral,
que rechaza por anacronico. En otras palabras : respeta las limita-
ciones impuestas por el Fuero a la facultad de disponer a titulo
gratuito -inter vivos o mortis causa- y prescinde de ]as impues-
tas a la disposici6n onerosa . Ello constituye una limitacion del
principio de troncalidad, que desaparece para las transmisiones
onerosas y se mantiene para las gratuitas .

I" LECANDA, IOC cit ., pp 8 s LECANDA se refiere a la base 16 del proyecto
de Ley de Bases de 1 88 1, donde el retracto gentilicio se mantiene expresamente

"e Leyes 8, 15, 16 y 18 del titulo XX, Leyes 8 y 9 del titulo XX1, la Ley 9
del titulo XXI trata del padre que hereda del hijo y contrae segundas nupcias,
prohibidndosele que deje bienes de los que recibib del hijo del primer matnmomo
a los del siguiente .

"9 Cfr LECANDA, IOC . Clt ., p 14
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Alonso Martinez, al referise a esta Memoria, elogia la labor
de Lecanda, considerando 6l mismo como excepci6n necesaria
para Vizcaya oel mantenimiento del fuero de troncalidad, pero
sin aplicarlo al contrato de compraventa ; antes bien, derogando
el titulo XVII del Fuero del Senorio, que canto embaraza la
libertad del propietario y que produce una sensible depreciaci6n
en el valor de los inmuebles» 'z° . ,

Las palabras contra el retracto foral resultan curiosas viniendo
de alguien que en la Ley de Bases de 1881 trata de mantener el
retracto gentilicio . Por otra pane, se percibe con claridad que
Alonso Martinez relaciona por completo el retracto foral con el
fuero de troncalidad ''-' .

Asf, pues, tampoco la Memoria de Vizcaya recoge el derecho
de saca foral entre las instituciones aut6ctonas que han de respe-
tarse y mantenerse tras la unificaci6n . Y la raz6n que motiva esta
decisi6n es la misma que venimos transcribiendo de otros textos
y autores : no un juicio negativo sobre la finalidad de la instituci6n
ni sobre la tecnica de la misma, sino una especial preocupaci6n
por su incidencia econ6mica, en cuanto entorpece la libre circu-
laci6n de los bienes . Aunque aqui, en Vizcaya, esta idea aparece
un canto atenuada, puesto que Lecanda creia que el C6digo civil
iba a mantener el retracto gentilicio y, por otro lado, defiende el
mantenimiento de la troncalidad en sus demas manifestaciones .

1 .4 . Memoria de Cataluna

El nombramiento de Manuel Duran y Bas como letrado corres-
pondiente a Cataluna en la Comisi6n General Codificadora y la
consiguiente tarea de elaborar la Memoria de las instituciones
catalanas tambien provoc6, como en Arag6n, la convocatoria de

'=° Manuel ALONSO MARTINEZ, El C6digo civil en sus relactones con las
legislaciones jorales, reed ., Madrid, 1947, p 456

'=' At_ONSO MARTINE7_. <,El pnncipio troncal go7arfa del favor de la optni6n
pdblica si no tie hubiera Ilevado a la exagerac16n en tius aplicaciones a los actor
de la vida civil Honra sobremanera al senor Lecanda el haber renunciado al
mantemmiento del titulo XVII del Fuero, cuyo fin principal es declarar y sancionar
el derecho de lo% panenteti a pedir para si los bienes raices cuando su propietano
decide venderloti» (ob (it , p 436)
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un Congreso regional de jurisconsultos catalanes . Inicio sus sesio-
nes en febrero de 1881, pero al no contar con una previa sistema-
tizaci6n de las materias que iban a discutirse, se expusieron en
6l ]as teorias mas contradictorias . Tras la retirada de una minoria
de los congresistas, triunf6 el criterio de que la legislacibn civil
catalana era necesaria en su conjunto para el Principado y, por
tanto, debia conservarse . Esto es, triunfb la linea mas intransigen-
te respecto a la unificaci6n .

Duran y Bas redactb su extensa Memoria sin atenerse al pro-
yecto de 1851, con el que no estaba de acuerdo . La obra destaca
por su gran extensi6n : «e1 senor Duran y Bas parece haber hecho
no un C6digo diminuto y excepcional para una localidad, sino el
de una naci6n» 122 . Esta precedida por una larga introduccibn a
la que sigue la parte expositiva, para terminar con una parte
dispositiva de 354 articulos '23.

A1 final de la introduccion, Duran y Bas expone el metodo
que seguira en la Memoria. Distingue cuatro categorias de insti-
tuciones dentro del Derecho catalan vigente : las que han de ser
importadas por el Derecho comun, las que han de conservarse
integramente para Cataluna, las que han de conservarse tras sufrir
alguna reforma y las que han de suprimirse «por haber desapare-
cido su razon de ser o por sus inconvenientes practicos» ''-4 .

Pues bien: a pesar de la extension de su obra, Duran y Bas
no menciona en ella el «derecho de tomeria» del Valle de Aran,
por to que ignoramos en cual de las categorias antedichas creia
conveniente incluirlo . No puede concluirse de tal silencio que el
autor fuera pautidario de su supresi6n, ya que cuando asi es to
dice expresamente '25 . Tampoco justifica su falta el que se trate
de una instituci6n existente itnicamente en el Valle de ArAn, ya

'Z2 Legislact6n Foral de Espana Derecho vigente en Cataluna, Madrid, 1887,
t . 1, p 36 .

'23 Manuel DURAN Y BAs, Memorta acerca de las instituciones del Derecho
civil de Cataluna, Barcelona, 1883 Un resumen mAas detallado del realizado aqui
puede encontrarse en Josh Maria ANTEQUERA, La codificactdn moderna en Espa-
na, Madrid, 1886, pp 134 s

114 DURAN Y BAs, ob. cit , pp cii s
'ZS Por citar un ejemplo, v pacto de sobrevivencia, DURAN Y BAs, ob. ca .,

p . 71 .
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que el autor se ocupa de todas las instituciones existentes en
Cataluna, con independencia de su ambito y naturaleza juridica,
ya que codas ellas integran el Derecho foral de Cataluna Izb .

Asi, el autor constata en su introduccif la existencia de
ocostumbres locales de caracterjuridico que son parte o elementos
del Derecho civil catalan», que en algunas partes, como en el
Valle de Aran, siguen «en uso» 121. Ademas, en la parte exposi-
tiva, dentro del capitulo II de la parte primera, bajo el epigrafe
«E1 Derecho civil de Cataluna en sus principios generales sobre
los derechos, los actos juridicos y las acciones», senala la existen-
cia de privilegios concedidos a ciudades y comarcas . Dentro de
ellos cita los que goza el Valle de Aran «y los limitadisimos a
una Bola institucion, y aun a veces a un solo efecto de ella, que
en algunas poblaciones gozan sus habitantes» 128 . Considera que
este «derecho anormal» de los privilegios «conserva hoy todo su
vigor ( . . .) cuando es muy extenso (. . .) o muy especial ( . . .) ; de
tal suerte que merece respeto, porque to legitiman su antiguedad
y to general de su aplicacion y no to rechazan la justicia y la
utilidad general>> 121. Mas adelante afirma que la division de los
derechos en cuanto privilegios para ciertas localidades se debe
mantener en concepto de ley de excepcion, oporque ( . . .) no es
posible hacer desaparecer tales privilegios donde por su extension
o gran arraigo en la conciencia del pats produciria esto perturba-
ci6n profunda» 13°.

En resumen, Duran y Bas no consideraba necesario abolir los
privilegios concedidos a los habitantes de ciertas localidades.
Dado que dentro de ellos se incluye el «derecho de torneria» del
Valle de Aran, podemos decir que el g6nero a que pertenece no
se contempla como necesitado de supresibn .

En la pane cuarta, «Del derecho de las obligaciones», dentro
del capitulo I, que habla de ellas en general, el autor consigna
la existencia de reglas especiales para algunos contratos como la
compraventa . De entre ellas algunas han de quedar como de

116 DURAN Y BAS, ob Cit , pp LXXXIX S

DURAN Y BAS, ob, cit , pp LXXVII S
128 DURAN Y BAS, ob cit , p . 19 .

129 DURAN Y BAS, ibidem

DURAN Y BAs, ob cit., pp . 21 s



242 Roncesvalles Barber Curcamo

derecho especial, otras ser admitidas al derecho comtin y otras
deben suprimirse : olas del titulo XIX, libro 4 .°, volumen I, y la
1 .d del titulo V, libro 4 °, volumen II de las Constituciones de
Cataluna, prohibitivas de ciertas ventas ; las que, como algunas
otras, esten y no puedan menos de estar en desuso, to mismo que
algunas que limitan la capacidad o la libertad para comprar
( . . .)» '3' . ZHemos de deducir de estas palabras tan generales una
intenci6n derogatoria hacia el «derecho de torneria»? Las ]eyes
que nombra expresamente no se ocupan de tal derecho, sino de
otras limitaciones claramente superadas por anacr6nicas . No se
incluye tampoco el privilegio de la torneria entre las ]eyes que
estan en desuso, ya que ello iria contra to anteriormente manifes-
tado acerca de la vigencia de los privilegios del Valle de Aran .
La unica duda nos surge al preguntarnos si Duran y Bas conside-
raba a la institucibn limitativa de la libertad para comprar, y por
ello, susceptible de supresibn . La generalidad de sus palabras no
nos permite formarnos una opini6n con garantias .

El capitulo II de la misma parte se ocupa de algunas obliga-
ciones y contratos en especial, consignando el autor que las mas
importantes especialidades del Derecho catalan se refieren a la
compraventa '3Z. Sin embargo s61o se refiere, dentro de esta, a
la venta a carta de gracia o empenyament, de la que trata de forma
extensa '~", y como figuras analogas a la compraventa, al censal
y al violario . Todas ellas las regula detenidamente en el articula-
do ". Pero de nuevo ninguna referencia al derecho de torneria .

Personalmente, creo que no es aventurado atribuir tal silencio
a un simple olvido del autor . El que trate de los privilegios en
general sin oponerse a que permanezcan el vigor, el que se refiera
a la importancia de las especialidades catalanas atinentes a la
compraventa sin nombrar el derecho de torneria ni para defender
su permanencia ni para abogar por su supresion, asi nos to hace
pensar .

"' DURAN Y BAS, ob . cit , p 147 .
"2 Cfr . DURAN Y BAS, ob cn , p 149
'33 Cfr DURAN Y BAS, ob. cit , pp . 149-156
'14 Cfr DURAN Y BAS, ob ca , arts CXCII-CCXXI
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2. Proyecto de Ley de Bases de 22 de octubre de 1881

El 8 de septiembre de 1881 sobreviene un nuevo Gobierno,
cuyo ministro de Gracia y Justicia es Alonso Martinez . Conven-
cido de que por el sistema de las Memorias no era posible llegar
a la unidad, el ministro anuncia la realizaci6n de un proyecto de
Codigo civil con leyes especiales que contengan los Apendices
para las provincias forales .

Hallandose ya la Secci6n civil de la Comisi6n de Codificacion
discutiendo el libro 1 .° del C6digo, interrumpe su trabajo, el dfa
9 de septiembre de 1881, para tratar de las bases redactadas por
el ministro . La base 16, penultima, es del siguiente tenor :

«Se conservara el derecho de tanteo por respeto a la tradicion y
por la convemencla que resulta de la consolldacl6n del domlmo;
pero restringiendo el gentilicio asi en cuanto a las personas como
en cuanto a las cosas que de 61 son su objeto cuanto sea poslble,
para no debilltar mdebldamente el derecho del dueno a dlsponer do
sus blenes Ilbres y en favor de queen qulera

Igon la impugn6 en to tocante al retracto gentilicio, porque
creia que habia ocasionado muchos abusos, pero to defendi6
como «muy conveniente» Alonso Martinez, quedando la base de
la misma forma en que venta redactada '35 .

Como puede verse, trataba de conjugar el mantenimiento del
retracto gentilicio con la facultad de disposici6n del dueno, de
forma que al restringir el ambito del retracto en cuanto a su objeto
y legitimacion activa se lesionara de forma minima la libertad
del propietario .

Tras esa primera sesion, cuyo objeto fundamental era simple-
mente dar cuenta de las bases a la Seccibn, esta vuelve a ocuparse
de las mismas el 13 de septiembre, bajo la presidencia del minis-
tro . En primer lugar se hace referencia a su escaso numero, que
se considera suplido por la remision que el articulo 1 realiza al
proyecto de 1851 136 . Asi, Cardenas observa que ono debe haber

"s Cfr I-Asso GAITS, ob cit , vol I, p 389
"6 El articulo 1 ° del proyecto de Ley de Bases de 1881 para el Cbdlgo civil

decia . «Se autoriza al Goblerno para publlcar como Ley del Relno el proyecto
de Cbdlgo civil de 5 de mayo de 1851 con las modificaciones que el estado actual
del pals y los adelantos de la clench del Derecho aconsejen ( . . ), acomodindose
a las slgulentes bases
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mas que las necesarias a expresar aquellas en que se altera o
modifica to establecido en el proyecto de 1851» 13' .

Consigno estas palabras porque inciden de lleno en la materia
de nuestro estudio : a pesar del reducido ntimero de bases, la
dedicaci6n de una de ellas a tratar del retracto gentilicio viene
justificada por la derogaci6n de que habia sido objeto en el pro-
yecto de 1851 . En realidad, aunque la base 16, usando el generico
nombre de «tanteo», englobe a todos los existentes, s61o el retrac-
to gentilicio necesitaba figurar, porque los otros ya habian sido
incluidos en el proyecto de 1851 . Las razones del cambio de
criterio quedan, de momento, un tanto oscuras : s61o contamos
con ese «respeto a la tradici6n», que, sin duda, se refiere direc-
tamente al retracto gentilicio . Porque no parece que dste pueda
encajar como modificaci6n requerida por «e1 estado actual del
pats y los adelantos de la ciencia del Derecho», segun reza el
arttculo 1 . Por tanto, hemos de atribuir este cambio de tratamiento
al personal criterio del autor de las bases, Alonso Martinez . Lo
veremos con mayor detenimiento en el curso de ]as discusiones .

El retracto gentilicio fue objeto de nuevas crfticas en este
posterior y mas detenido examen de las bases. Asf, en sesibn de
16 de septiembre Igon vuelve a atacarlo por considerarlo oincon-
veniente» 1'8 . El ministro insiste en su defensa por juzgarlo «muy
titil como un medio de reconstruir la propiedad y uniformar en
algo el Derecho de Castilla con el de las provincial por el intimo
enlace que tiene este retracto con el fuero de troncalidad, que
tanta fuerza conserva en algunas de ellas, sobre todo en Vizca-
ya» '39 . Al final se acepta la base sin modificarla .

Las razones de Alonso Martinez merecen un comentario . En
primer lugar, no es exacto que el retracto gentilicio sirva para la
reconstitucibn de la propiedad . A tal finalidad se encamina el
retracto de comuneros y los relacionados con la enfiteusis y otras
figuras analogas, pero el retracto gentilicio to que hace mas bien
es evitar la desmembraci6n del patrimonio familiar fuera de la
propia familia . No es de por si adecuado para conseguir la unifi-

"' Cfr LASSO GAITr, ob cu , vol 1, p 389, quien recoge fntegras las actas
de las seslones de la Secc16n referentes a las bases en pp 389-393

"a Cfr LASSO GAITE, ob cit , vol 1, p 392
139 Cfr LASSO GAITS, rbldem
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caci6n fisica de los fundos, porque permite su desmembraci6n
dentro de la familia (si un fundo se divide al enajenarlo a uno o
varios parientes, ning(in otro pariente, aunque sea de mejor grado,
podra retraerlo y unificarlo de nuevo), y respecto a enajenaciones
fuera de la familia, s61o en el caso de que el pariente fuera ya
condueno lograria el retracto unir una propiedad, y no hay que
olvidar que el retracto de comuneros y los relacionados con la
enfiteusis han sido, histbricamente, preferences al del pariente '°° .

En segundo lugar, resulta curiosa su defensa del retracto gen-
tilicio como unificador del Derecho de Castilla y las provincial
forales . Curiosa, porque en lugar de aludir directamente a la
coexistencia de la instituci6n (salvadas las diferencias de denomi-
naci6n y regimen) en el Derecho castellano y la mayoria de las
provincial forales, adopta un argumento mas complicado y menos
concluyente : senalar el enlace del retracto gentilicio con la tron-
calidad y la fuerza de esta en los fueros . De tal idea se deduce
que el enlace entre las legislaciones to aporta la troncalidad, como
inspiradora en el Derecho castellano del retracto gentilicio y ex-
presamente presence en otras instituciones forales . Pero, dejando
aparte el tema de las relaciones entre el retracto gentilicio y el
derecho de troncalidad, Zque necesidad habia de complicar la
argumentacibn? Mas sencillo y directo era senalar, simplemente,
la existencia de una institucibn comdn al Derecho castellano y
foral, en que la unificaci6n no hubiera resultado problematica,
en lugar de buscar enlaces que en la realidad no conducian a la
tan ansiada unidad, ya que las bases no contemplaban ninguna
otra concesi6n a la troncalidad .

Quizd de todo esto podamos concluir que el interd-s de Alonso
Martinez por la conservaci6n del retracto gentilicio residia funda-
mentalmente en la propia instituci6n, con independencia de sus
propiedades uniformadoras .

De cualquier manera, siendo remitido este proyecto de Ley
de Bases al Senado el 22 de octubre, no lleg6 a ser Ley .

'°° V Ley VII, tit Vill, libr X Novisima Recoptlaci6n Para un estudio de
la legislaci6n hist6rica sobre retracto gentilicio, cfr Roncesvalles BARBER CARCA-
nto, «Antecedentes htst6ricos del retracto gentilicio (Estudio paralelo de las fuentes
castellanas y navarras)», Revesta Juridica de Navarra, mim 9, enero-junio 1990,
pp 99-149
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Mientras tanto, la Secci6n habia redactado ya los dos primeros
titulos del C6digo civil . Alonso Martinez, comprendiendo que
por el sistema de las bases no prosperaria el C6digo, present6 al
Senado tales libros primero y segundo, dando a entender en el
preambulo que relegaba las primitivas bases al olvido '°' .

Al mismo tiempo, en la Secci6n se iniciaban ya ]as discusiones
para la redacci6n de los libros 3 .° y 4 .°, donde se planteaban mas
numerosos los puntos de fricci6n entre el Derecho com6n y el
foral . Alonso Martinez reuni6 a los vocales forales due ya
habian redactado las Memorias- y les requiri6 para que le sugi-
rieran las cuestiones que habia de presentar a la, Comisi6n de
Codificaci6n . Comparecieron Morales, Franco y Duran y Bas, y
en el cuestionario que expusieron no se incluia el retracto genti-
licio, a pesar de la defensa del mismo en la Memoria de Morales .
Se mencionaba la existencia de «algunas costumbres especiales
en materia de contratos», pero se referian al regimen econ6mico
del matrimonio, la dote, las donaciones propter nuptias, la enfi-
teusis y, en cuanto a Arag6m, la excepci6n non numeratae pecu-
niae y la inexistencia de rescisi6n por lesi6n '42 .

En la discusibn subsiguiente, la Comisibn, despues de haberse
extendido profusamente en materia de sucesiones, dedica las dos
61timas sesiones a obligaciones y contratos, haciendolo «con cier-
ta ligereza y apresuramiento» . Ello explica la ausencia de polemi-
ca y que las sesiones se limitaran a una ilustracibn, brindada por
los vocales forales, sobre ]as especialidades de su respectiva re-
gi6n '°3 .

Quiza poresa ligereza en la exposici6n ninguno de los vocales
forales hizo referencia al retracto gentilicio, aunque la raz6n tam-
bien puede residir en su falta de condici6n especial o foral . Puesto
que en aquel momento se trataba de senalar las diferencias que
podian entorpecer la unificaci6n, ya para incluirlas en el proyecto
com6n, ya para mantenerlas como leyes especiales, es posible

'°' ALONSO MARTINEL «A las bases presentadas en 30 de octubre ultimo
sustituye hoy ( ) el que suscnbe, el texto integro del proyecto de los libros
pnmero y segundo del C6digo civil . .», DSC, Senado, 14 de diciembre de 1882,
ap 5 ° al mim 10, pp 1 s

'°z Cfr Manuel ALONSO MARTINEz, El C6digo civil en sus relactones con las
legislacrones forales, reed , Madrid, 1947, pp . 36 s , 307 s., 318 ss

143 Cfr ALONSO MART(NEZ, El Cddigo civil , crt , p 307 .
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concluir que el retracto gentilicio no se sentia como especialidad
foral a mantener .

Sin embargo, puesto que la presentacion al Senado de los
libros 1 .° y 2 .° del proyecto habfa sustituido a las bases, el retracto
gentilicio se hallaba en una posicion ambigua en el Derecho
comun, entre la prohibicibn decidida en el proyecto de 1851 y
la falta de pronunciamiento del momento : ni se podia presuponer
su mantenimiento ni su desaparici6n . Por eso sorprende el que,
al menos Morales, que to habta defendido ardientemente en su
Memoria, no to mencionara, si no como propia especialidad foral,
sf como institucion que Navarra deseaba mantener .

El que Alonso Martinez, que con tanta decision habfa defen-
dido el retracto gentilicio en ]as bases, no se refiera en absoluto
en este momento a 6l, no es demasiado sorprendente . Como ya

hemos dicho, se estaban manifestando especialidades forales y
no era momento de discutir la permanencia o no de una institucion
comtin .

3 . Proyecto de Ley de Bases de 7 de enero de 1885

Redactadas por un nuevo ministro de Gracia y Justicia, Silve-
la, son mas numerosas -de 17 pasan a 27-, extensas y concretas
que las de 1881 . Esto se explica porque el proyecto de 1851 ha
perdido protagonismo : de punto de partida y fundamento para el
nuevo C6digo ha pasado a un segundo lugar, inspirando el Codigo
en cuanto que recoge el Derecho vigente de Castilla '°' . Asi, las
bases tienen mayor independencia y vocacibn de globalidad, en
lugar de referirse exclusivamente a las diferencias respecto de tal
proyecto .

Pues bien : a pesar de tales caracteristicas, no se hace referen-
cia alguna a los retractor, por to que nor surge la duda de si se
entendian con ello aceptadas las disposiciones del proyecto de
1851 . Intentemos aclararlo siguiendo el recorrido de las bases.

En materia de sucesiones, la base 15 contempla la legftima
de los ascendientes : «la mitad de la herencia en propiedad adju-
dicada por linear y no por proximidad de parentesco», donde se

'°" Base 1 . <El Cbdigo se ajustar5 en el tratado de su plan general al proyecto
de 1851 en cuanto se halla contenido en este el sentido y capital pensamiento de
las instrtuciones civiles de Derecho hist6nco de Castilla ( )»
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aprecia una ligera atenci6n a la troncalidad, 6nica de todas las
bases, ya que no vuelve a aparecer en ellas . En cuando al orden
de la sucesibn intestada, regulado en la base 17, los ascendientes
heredan inmediatamente despues de los descendientes, con prefe-
rencia sobre los colaterales, to que va en contra de las reglas de
la troncalidad .

El 14 de febrero, la Comisi6n del Senado emite informe favo-
rable sobre las bases, discutiendose posteriormente en el Senado .
Tales discusiones no arrojan luz sobre el objeto de nuestro estudio,
porque nadie eleva la voz poniendo de manifiesto el silencio del
proyecto en materia de retractor .

Uno de los temas que suscit6 mayor discusi6n fue el de ]as
sucesiones . Para nuestro estudio tomaremos simplemente el dato
de que el senador Seoane present6 una adici6n a la base 17, esta-
bleciendo la reserva lineal a favor del tronco de procedencia de
los bienes heredados por los ascendientes de sus descendientes '°5 .
Silvela, en representaci6n de la Comisibn del Senado, manifest6
que en materia de troncalidad, y para tratar de conciliar la legis-
laci6n castellana con la foral, se habfa deseado dejar en libertad
a la de C6digos para que estimara to mar oportuno '°6 . Asi que
se retirb la enmienda y se aprob6 la base sin mas discusi6n .

Aprobado el proyecto en el Senado, la Comisi6n del Congreso
(a la que pertenecfa Alonso Martfnez como presidente) to aceptb
en conjunto . En la discusi6n en el Congreso s61o Gil Berges se
refiere incidentalmente al retracto gentilicio . Declarandose firme
partidario de la unificaci6n civil, da pruebas del caracter concilia-
dor de Arag6n para lograrla, manifestado en el Congreso de
jurisconsultos de Zaragoza . Una de estas pruebas es la postura
adoptada hacia el retracto gentilicio :

«Respecto del retracto gentilicio, el Congreso de Zaragoza acor-
d6 que ni la legislacibn de Castilla ni la de Arag6n son aceptables
( ) . St no me es infiel la memoria, en el proyecto del C6digo de
1851 habia sido ya el retracto gentilicio objeto de una igual proscnp-
cj6n a la que se le mflige por el Congreso de junsconsultos arago-
neses . Creo que no to mantendr-dis» '°' .

'°3 Cfr DSC, Senado, 27 de abril de 1885, ndm. 110, p 2285 .
"6 Cfr tbidem, pp 2285 s
'°' DSC, Congreso, 19 de sumo de 1885, mim 177, p . 5217



El retracto gentilicio en la codiftcaci6n 249

Nadie se refirio en la discusi6m de nuevo al retracto gentilicio,
ni siquiera Alonso Martinez, que tan fitmemente to habia defen-
dido en las bases de 1881 . El Congreso tenia asuntos generales
de mayor importancia, como la problematica de los Derechos
forales, sobre los que centrar su atencion .

La discusi6n quedo suspendida primero por urgencia de los
presupuestos y luego por el fin de la legislatura y la muerte de
Alfonso XII .

4. Ley de Bases del Codigo civil de 11 mayo de 1888

Nombrado de nuevo ministro de Gracia y Justicia Alonso
Martinez el 27 de noviembre de 1885, inici6 los tramites para
que las discusiones de la Ley de Bases de 1885 se retomaran en
el punto en que quedaron . Por canto, no se formula una nueva
Ley de Bases, sino que la Ley que se sanciona el 11 de mayo de
1888 es esencialmente la de 1885, con las pequenas modificacio-
nes introducidas a traves de su andadura por ]as Cdmaras.

El retracto gentilicio no vuelve a aparecer ni en la Ley ni en
las discusiones parlamentarias, que apenas se ocupan de las bases
dedicadas a contratos '°8 . Consideraremos ahora la base I .a, que
por su caracter general puede tener alguna relevancia para nuestro
estudio .

La base l .e expresa el pensamiento informador del nuevo
Codigo y su postura respecto del proyecto de 1851 . Como ya
hemos visto al analizar las bases de 1885, se toma como base
oen cuanto se halla contenido en dste el sentido y capital pensa-
miento de las instituciones civiles del Derecho histbrico patrio» .
Esto es, no se adopta el proyecto de forma absoluta y literal, sino
en cuanto recoge el Derecho hist6rico espanol '°9, por to que, en
palabras de Sdnchez Roman, «respecto de las novedades de dicho

'°8 DE CASTRO se refiere a ello como «un caso de abandono» de la Ley de
1888 respecto del proyecto de 1881 . Federico de CASTRO Y BRAVO, Derecho civil
de Espana, Madrid, Ed Civrtas, 1984, t 1, p 197, nota 1 .

'a9 La doctrina es acorde en interpretar en este sentido la ya de poi si clara
redaccidn de la base ; esto es, el proyecto de 1851 no se toma en cuenta porque
recoge el Derecho histbnco espanol, sino en la parte en que to recoge .



250 Roncesvalles Barber Cbrcamo

proyecto y de todo aquello que no fuera expresi6n de dicho De-
recho patrio, el gobierno no debia entenderse autorizado para
trasladar aquellas al nuevo Codigo civil» '5° . De novedad puede
calificarse la supresibn que hizo el proyecto del retracto gentilicio,
asi que en tal materia, y ateniendonos estrictamente al dictado
de la base 1 .a, el Gobierno no estaba facultado para seguir la
decision de Garcia Goyena '5' .

Por otra parte, la base indica el caracter no innovador que
habia de tener el Codigo, limitandose a «aclarar y armonizar» el
Derecho historico, aunque atendiendo tambien a las nuevas nece-
sidades con soluciones fundadas en precedentes legislativos o
posturas doctrinales asentadas y autorizadas . ZPodemos conside-
rar la supresion del retracto gentilicio como una de estas «nuevas
necesidades»? Puede decirse que si, que la concepcion liberal de
la propiedad del siglo xlx sentia como una necesidad liberar de
toda traba la transmision de la misma, y el retracto gentilicio era
visto como una traba . Asi que si el Gobierno decidia suprimir
la institucibn podia hacerlo amparandose en este inciso final de
la base 1 .a, considerando su supresi6n como una solucion con
fundamento en precedentes legislativos extranos y en el comun
sentir de los jurisconsultos ante una necesidad nueva .

Concluyendo, la Ley de Bases deja el retracto gentilicio en
una situacion de indeterminacion :
- Por una parte, el Gobierno no sta vinculado por la prohi-

bicion consignada en el proyecto de 851, por to que si decide
mantener la institucion puede hacerlo .
- Por otra, el ultimo inciso de la base I .' abre una puerta

al Gobierno para que, si opta por su derogacion, pueda igualmente
introducirla en el Codigo .

150 Felipe SANCHEz ROMAN, Estudios de Derecho civil, 2 ' ed , Madrid, 1889,

t 1, p 573 .
'S' vease el comentario de DECASTRO a[ respecto «Se excluyen asi -tacita-

mente- muchas reglas de origen extranjero y expresamente se impone la subsis-
tencia de instituciones supnmidas, a ejemplo frances, por el proyecto de 1851>>,
DE CASTRO, Derecho civil de Espana, cn , t 1, p 197
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5 . Redaccion y debate del libro 4.° : Derogacion
del retracto gentilicio

Centrandonos en el libro 4 .° diremos que aunque la Seccion
inicio sus trabajos en marzo de 1884 (por tanto, antes del proyecto
de Ley de Bases de 1885), la ponencia de compraventa, desarro-
llada por Albacete, es de marzo de 1887 . No fue objeto de correc-
ciones por la Seccion, to que nos induce a pensar que Alonso
Martfnez se habia olvidado, o qutza claudicado, de su interes por
el retracto gentilicio 151 . Tampoco los vocales de la Comision
introdujeron observaciones referentes a la compraventa .

Asf, para cuando se aprueban las bases, el proyecto de Codigo
ya estaba redactado, aunque incluso despues de ordenarse la pu-
blicaci6n del Codigo civil la Seccion siguio reuniendose, introdu-
ciendo algunas modificaciones que fueron protestadas en las Cor-
tes por la inobservancia de los cauces legales . De este modo se
recogio en el Codigo el retracto de colindantes, que no constaba
en el anteproyecto de la Seccibn, pero si en la primera edicion
oficial del Codigo civil 15', publicada del 9 de octubre al 8 de
diciembre de 1888 .

En la discusion del Senado solo se encuentra una pequena
referencia al retracto gentilicio con ocasion del voto particular al
dictamen de la Comision presentado por el senador Alberto
Bosch . En la inconexa defensa de su voto, Bosch critica, entre
otros aspectos del C6digo, su concepcion de la propiedad y pose-
sion por estimarla anticuada, y declara:

<,Los retractor consutuyen el complemento o una denvaclon de
la propiedad : habels supnmido el retracto gentilicto, y yo por ello
nI os aplaudo ni os censuro, me duele la tendencla que representa
era supres16n, tendencta que se propone prescindlr del valor de las
cocas, la idea que representan y apreclar unlcamente sus elementos
matenales AI fin yo no aplaudo m censuro ahora era pretencton,
porque tanto la censura como el aplauso me llevarfan a un an511sis

112 ALONSO MARIINEZ presidia las dos subsecciones encargadas de la redaccldn
de los Ilbros III y IV . Cfr . para todo to anterior . LAsso GAITS, ob. cu , t 1, pp
555-558

"j Cfr I-Asso GAITS, ob ca , t 1, p 565
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detenido de los elementos econ6mlcos del valor ( . . ) En cambio . . ,
habbis alzado el retracto de aledanos, cediendo sin duda a las presio-
nes de los nuevos pnncipios de economia rural» '5"

En la del Congreso, de forma incidental, con ocasi6n de la
polemica planteada por la introduccibn del de colindantes, se
menciona el retracto gentilicio . Efectivamente, al sefalar Danvila
la extemporanea inclusi6n del retracto de colindantes, que achaca
a la exclusiva iniciativa de Gamazo, dirige una larga y severa
critica al mismo 155. De entre sus palabras destacard un parrafo
que muestra la posicibn de la epoca hacia la propiedad y puede
hacerse extensivo tambien al retracto gentilicio . Recordemos ade-
mas la opini6n en contra de este que ya manifest6 en su proyecto
de Codigo rural .

«Lo que Espana y su agricultura necesita no es disminulr sus
propiedades y aumentar las grandes fincas, slno, por el contrarlo,
facrlitar la adquisicr6n de los bienes mmuebles y tener siernpre un
numeroso elercito de propielanos, que s61o por serlo han de ser
constantes defensores de los prlncipios fundamentales del orden
social, como to es la propiedad» (el subrayado es rno) 's'

Danvila critics tambien el procedimiento establecido para
computar el plazo de nueve dias, que se inicia con el requerimien-
to notarial hecho por el comprador o el vendedor al posible retra-
yente '5' .

Azcarate tambien dedicb criticas al retracto de colindantes,
considerando que «se opone a la direcci6n en que venia marchan-

'S" DSC, Senado, 29 de enero de 1889, n6m 32, p. 435 En su contestac16n,
ROMERo GIRON dice : «Tal vez el senor Bosch no se ha atrevido a dar su oplnibn
respecto a los retractor gentiliclos Yo quiza tenga cierto sentlmlento porque han
desaparecldo, pero el que hayan desaparecldo del C6digo no es motlvo para que
diga que el C6digo debe desaparecer tambi6n, son estas dlsconformidades doctri-
nales a las que se puede poner remedio ya las cuales tenemos que someternos »,
ebtdem, p 441

155 Cfr DSC, Congreso, 23 de marzo de 1889, mim . 77, pp . 2057 s
's6 Ibidem
'3' Efectivamente, el articulo 1 .550 del anteproyecto, despuds 1 452 en el

proyecto, era del sigulente tenor «No podra ejercitarse el derecho de retracto
sino dentro de nueve dias, contados desde el requerimlento por ante notario, que
haga el vendedor o el comprador al que tenga aquel derecho .»
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do la legislacion en sentido individualista, creando nuevas limita-
ciones a la propiedad . . .» '58 .

Contestando a estos argumentos, Gamazo, vocal de la sec-
cion, realiza nuevas alusiones al objeto de nuestro estudio :

«Pero a nosotros nos acusa el senor Azcarate de que limrtamos
el derecho de propiedad, Zy por que? Porque hernos creado el retracto
de aledanos Despues de todo, si de un retracto no mas se tratase,
ya podria decir que, en cambio, hemos suprimido el gentilicio, de
modo que vayase el uno por el otro, sin que pueda decirse que pierde
nada el derecho de propiedad, pues st alguna limitacOn se le impone
hoy, de otra mas importante se le releva» '59

Gamazo continda su defensa senalando la presencia de sentido
y razon juridicos y economicos en el retracto de colindantes . Esta
inmerso en ola obra de reconstruccion de la propiedad, cuya
necesidad sienten todos» ; to relaciona con la posibilidad de que
«se pueda conservar unido el patrimonio agricola de la familia
pagando en metalico ]as legftimas» . Esta ultima frase merece un
comentario: aunque la referencia al patrimonio familiar pueda
despistar, no se esta atendiendo a un inter6s privado o familiar
-como en el gentilicio-, sino a un interes ptiblico -la divisi6n
de la propiedad agraria con ocasibn de particiones hereditarias-.
Ademas, aprecia Gamazo una equivalencia de razbn juridica entre
el retracto de comuneros y el de colindantes . Sobre la critica al
procedimiento de computo del plazo no se muestra reacio a su
modificaci6n, que efectivamente se incorporb en la edicibn defi-
nitiva del Cbdigo civil de julio de 1889 (art . 1 .524).

Este debate permite deducir que a pesar de implicar una limi-
taci6n a la propiedad, los retractos de comuneros y colindantes
son defendidos por la mentalidad codificadora porque aqu6lla
viene ocompensada» por la funcion o finalidad social que cum-

. plen . Por el contrario, el retracto gentilicio implica una limitaci6n
sin beneficio social, creadora de trabas a la concepcion individua-
lista de la propiedad '6° .

'5B Cfr . DSC, Congreso, 6 de abnl de 1889, mim 88, pp . 2364 s . y 9 de
abnl de 1889, n6m. 90, p 2401

's' DSC, Congreso, 10 de abnl de 1889, num 91, p 2444 .
'6° Ello hace observar a GARCIA CANTERO . «Merece subrayarse que en el

Derecho espanol la codificacibn no presentb una total ruptura con el antiguo
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Las explfcitas palabras de Gamazo sobre el retracto gentilicio
muestran, por otra parte, la existencia de una voluntad encamina-
da a su supresi6n en el seno de la secci6n . Como ya he puesto
de relieve con anterioridad, causa extraneza el cambio experimen-
tado en Alonso Martfnez, que de defenderlo ardiente y reiterada-
mente en 1881 pasa a contemplar impasible su desaparici6n .

Ademas, tales palabras hacen inutil cualquier disquisicibn
sobre si el retracto habia de considerarse derogado tras el C6digo
civil . Este problema podrfa plantearse al no existir en el C6digo
un articulo semejante al 1 . 176 del proyecto de 1836, que decla-
raba derogadas codas las especies de retracto no mencionadas en
el texto.

Efectivamente, ateniendonos a los tlrminos de la base 27 y
del articulo 1 .976 del C6digo civil, queda en suspenso la deter-
minaci6n de cuales son las «materias» a que tales normas se
refieren. Si por «materia» tomamos el retracto gentilicio, es claro
que no ha sido objeto del C6digo, por to que las normas referentes
a dl no pueden considerarse derogadas . Si por «materia» tomamos
la compraventa, como sede traditional del retracto, si se ha tra-
tado en el C6digo, por to que las normas relativas al gentilicio
quedarian derogadas . De cualquier forma, en la interpretaci6n
del tdrmino «materias», tras algun momento de discordancia, la
doctrina es hoy pacifica y to refiere a todas a las que el C6digo
alude como propias de su competencia, quedando excluidas las
regidas por leyes especiales o que tengan un predominante conte-
nido de Derecho publico 161 .

Pues bien: incluso esta interpretaci6n finalmente adoptada por
la doctrina es innecesaria tras las claras palabras de Gamazo: el

r6gimen en materna de derechos de adquisici6n, a diferencia de to ocurrido en
otros paises En pane se produjo un distanciamiento buscado de prop6srto por el
legislador al suprimirse para los terntorios de derecho comun el retracto gentilicio,
Ilamado tambiln de sangre o abolengo . Pesa mas, sin embargo, to que se respeta
( ) . Incluso se avanza en esta direcci6n al introducirse notables mnovaciones
que van a consolidar en nuestro Derecho posrtivo la categoria de los derechos de
adquisici6n preferente . .», en Comentanos al C6digo civil y compilaciones fora-
les, dir poi Manuel ALBALADerO, Madrid, EDERSA, 1980, t XIX, p . 479

Por todos, cfr JOSE CASTAN TOBENAS, Derecho civil espanol, comun y
foral, 12 ' ed ., Madrid, Instituto Editorial Reus, 1986, t I, vol I, pp 226 ss
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retracto gentilicio fue suprimido por el C6digo civil de 1889 de
la legislaci6n comun de Espana, si bien no de forma expresa,
sino a traves de la regla general contenida en el articulo 1 .976
del Cddigo civil .

IV . LA CODIFICACION DE LOS DERECHOS FORALES

1 . El sistema de Apendices

1 . 1 . Apendice de Derechoforal de Arag6n

La Comisi6n especial para Arag6n, nombrada por Decreto de
24 de abril de 1899, presidida por Gil Berges, concluy6 su pro-
yecto de Apendice en 1904, en el que se regula el retracto de
abolorio o de la saca '6Z .

En 6l se inspira el Apendice promulgado por Real Decreto
de 7 de diciembre de 1925 '6', redactado por la permanente de
la Comisi6n General de Codificaci6n bajo el principal impulso
de Isabal, donde se regula el retracto de abolorio o de la saca en
el articulo 76 . Bajo el epigrafe «Del contrato de compra y venta»,
el articulo recoge en tres parrafos toda la regulaci6n de la institu-
cibn '6°:

Articulo 76 Entre los retractor legales tendra lugar, respecto
de bienes raices, el de "abolorio", o sea, "derecho de tanteo o de
la saca", por vtrtud del cual los hermanos y los demas colaterales
hasta el sexto grado de consanguintdad legittma del que haya vendido
o dado en pago, sea en prtvado, sea mediante subasta judicial, y

'b2 Ello implica o been que en la Comis16n existia una voluntad favorable al
retracto gentiltcto a pesar de la opim6n adversa de su presidente, que ya conoce-
mos, o bten GIL BERGta, con el paso de los anos, habia cambiado su juicio acerca
de la tnstttuci6n Cfr Luis MOUTON v OCAMPO, «Los Apdndices forales del
C6digo civil», RGLJ, t CXXV11, 1915, pp 311-332, expresamente, p 329

'6' Aunque los 370 articulos del proyecto de 1904 pasan a ser 90 en el proyecto
de 1924 y 78 en el Ap6ndice definittvo .

'6° El Apdndice no introduce novedad alguna respecto del proyecto publicado
en febrero de 1924 para que fuera objeto de observaciones, salvo una mera
correcc16n tdcnica . al final del primer parrafo el proyecto hablaba del «pariente
en 61timo grado» ; el Apdndice to corrige . oparnente en ulterior grado»
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aunque medie carta de gracia, una finca heredada de ascendiente
comun a 6l y a aqufllos, puede subrogarse en lugar del comprador
o adjudicatario que sea extrano o pariente en ulterior grado, bajo
]as condiciones mismas del contrato o la adjudicacibn

St concurren a retraer dos o mas personas, el mejor grado atn-
buir5 preferencia, y dentro de 61, la pnondad de tiempo en presentar
la demanda, sin acepcibn de edad ni de sexo

El retrayente habra de satisfacer el precto, los gascos del contrato
u ocasionados por6ste y la impensas necesarias o utiles que se hayan
hecho en el inmueble . Quedara, ademas, obligado expresamente a
conservar la finca retraida dos anos por to menos, si no sobreviene
desgracia que le haga de peor fortuna y le compela a la enajenactbn

1 .2 . Proyectos de Apendice de Vizcaya

La Comisi6n especial nombrada al efecto eleva a la Comisi6n
General de Codificacibn un proyecto de Apendice el 10 de febrero
de 1900. En su titulo X11, «De la compraventa y la permuta»,
regula exclusivamente el derecho preferente de los tronqueros
para adquirir los bienes rafces vendidos sitos en el Infanzonado .
Como curiosidad : el presidente de la Comisi6n era Lecanda, el
redactor de la Memoria .

Inspirado en este de 1900, el Colegio de Abogados de Vizcaya
elabora otro proyecto de Apdndice, de fecha 15 de noviembre de
1928 . Su titulo XII tambi6n se dedica exclusivamente a la saca
foral vizcaina, bajo un epfgrafe mas ambicioso, «De las transmi-
siones a tftulo oneroso» . Reproduce practicamente las disposicio-
nes del proyecto anterior, precisando con mayor detalle algunos
puntos .

Puesto que la transcripci6n de los numerosos artfculos alarga-
ria demasiado este epigrafe '65, baste dejar aqui constancia de la
presencia de la instituci6n en ambos proyectos, regulada de forma
detallada y extensa . Ademas se aprecia una voluntad favorable a
la ampliaci6n del ambito de la figura : el proyecto de 1900 la
contempla en relaci6n con la venta y la cesibn en pago (art . 117),
y el de 1928 la extiende a otoda transmisibn o cesibn de dominio

'°s Cfr Luis GARCIA Rovo, Foraltdad civil de las Provtncias Vascongadas,
Vitoria, Ed S . Catblica, 1952, t III, pp 181-185
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pleno» (art . 108), admiti6-ndola expresamente en algunos supues-
tos de permuta (art . 1 11) .

1 .3 . Proyecto de Apendice de Derecho catalan-

La Comisi6n especial elev6 al Ministerio de Gracia y Justicia
en 1930 un proyecto que tomaba con-to base el articulado de la
Memoria de Duran y Bas ".

Por ello, tal y como sucede en la Memoria, el derecho de
torneria no es contemplado expresamente dentro de los articulos
dedicados a obligaciones y contratos .

Hay que acudir a1 titulo 1, que regula la aplicaci6n del Derecho
especial de Cataluna, para encontrar alguna luz, en el articulo 8:

«Las disposiciones que se han vemdo aplicando unicamente a
algunas comarcas o poblaciones ( ) se observaran en los terntonos
a que habian sido extensivos los antiguos privilegios de que dichas
disposiciones emanen . .

Por tanto, el Derecho de tomeria ha de considerarse vigente
segun su regulacibn histbrica, esto es, seg6n las antiguas dispo-
siciones que establecieron tal privilegio .

1 .4 . Proyectos de Apendice de Derecho navarro

1 .4.1 . Proyecto de la Comisibn especial
y voto particular de Morales

La Comisi6n especial para la redaccibn del Aptsndice de De-
recho navarro al C6digo civil, constituida con arreglo al Real
Decreto de 24 de abril de 1899, estaba presidida por Antonio
Morales, dada su condici6m de vocal correspondiente a Navarra
en la Comision General de Codificaci6n '6' .

" Proyecto de Apendice de Derecho cataldn al C6digo civil, s I , 1930
'6' Los demAs mmembros eran Joaquin Garcia Echarri, Fermin Inarra Echeni-

que, Enrique Ochoa, Arturo Camp16n, Carlos Isaba, Salvador Echaide y Fernando
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Tras rechazar la Memoria de Morales, la mayorta de la Comi-
si6n aprob6 un proyecto de Apendice que, compuesto de 1 .976
artrculos, sigue la misma estructura y tematica, articulo por ar-
ticulo, del C6digo civil ". Copia literalmente en letra redondilla
los articulos del C6digo que han de aplicarse sin variaci6n a
Navarra, y en cursiva intercala ]as especialidades forales que han
de quedar subsistentes .

Antonio Morales no hrma este proyecto de la Comisi6n, sino
que formula un voto particular en el que elabora su propio proyec-
to de Apendice bajo el tftulo Leyes Especiales de Navarra ".
Sigue identica metodologfa que la Comisi6n, solo que no trans-
cribe los articulos del C6digo que considera aplicables sin varia-
cibn, sino que exclusivamente escribe los articulos que reflejan
especialidades forales "° .

Los dos proyectos -y, como veremos, todos los posterio-
res- recogen el retracto gentilicio . No existen entre ambos dife-
rencias esenciales de regulaci6n, reduciendose a aspectos de re-
dacci6n y sistematica . Los analizaremos de forma paralela .

En ambos se denomina a la instituci6n retracto familiar. Se
introduce entre las causas de resoluci6n de la venta, anadiendose
a las contempladas en el C6digo en el articulo 1 .506, que en
ambos proyectos es el 1 .502, identico :

«La venta se resuelve por las mismas causal que codas las obli-
gaciones, y ademas por ]as expresadas en los capitulos antenores y
por el retracto convenctonal, el legal y el farmhar.»

Morales ; cinco de ellos representaban a las antiguas merindades en la Diputaci6n
foral, otro era abogado y el otro notario Cfr . LAsso GAITS, ob . crt , vol . I, p 657,
n6m . 16

"6" Enrique Ochoa, Joaquin Garcia Echarri, Carlos Isaba, Fermin Marra Eche-
mque, Arturo Camp16n y Salvador Echaide, Proyecto de ApMdice de Navarra
al C6digo civil, reimpr ., Pamplona, 1904 La pnmera impresi6n es de 1900

'69 Antonio MORALEs GbmFZ, Leyes erpeciales de Navarra, reimpr , Pamplo-
na, 1904 . La pnmera impresi6n es de 1884

"° Tal voto recoge, en la materna que tratamos, practicamente to regulado en
la Memona, siguiendo mcluso el mismo orden de dsta S61o cambian algunas
palabras, sin alterar el sentido, y la ubicaci6n del articulo dedicado a los frutos,
que en el voto pasa a estar en ultimo lugar y hacer remisi6n a to previsto en el
retracto convencional
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Adviertase que de tal redacci6n parece deducirse que no se
considera el retracto familiar ni un retracto convencional ni uno
legal, sino otra especie del genero de los retractor . Esto se muestra
con mar fuerza en el encuadre en que ambos proyectos sittian la
instituci6n . El de la Comisi6n anade al capftulo VI una tercera
secci6n, dedicada al retracto familiar, separada de la segunda,
en que se regula el retracto legal ". Morales a6n acentua mas
la distinci6n entre el retracto legal y el familiar, ya que este ultimo
se contempla en un capitulo VII, aparte, dedicado exclusivamente
a su regulaci6n, diferenciado claramente de la secci6n segunda
del capitulo VI "2.

Ambos proyectos recogen las mismas cuestiones sobre la fi-
gura : concepto, bienes, legitimaci6n activa -con la problematica
de la concurrencia de parientes-; el problema de la legitimaci6n
pasiva del comprador pariente ; enajenaciones origen del retracto,
contemplando los casos de subasta, pluralidad de fincas y venta
a plazos ; plazo de ejercicio y atribuci6n de frutos .

Proyecto de la Comisi6n : articulos 1 .521-1 .525

Art I 521 Consiste el retracto familiar en el derecho que la
Ley concede a los parientes del vendedor para rescatar dentro del
tiempo prefijado en el articulo 1 .519 el mmueble vendido por precio,
al contado o a plazos, o cedido en pago de ddbitos Umcamente
podr5 ejercitarse sobre fincas r6sucas y urbanas .

Art 1 522 Las ventas hechas en subasta judicial o extrajudi-
cial previamente anunciadas al p6blico, no dan lugar al retracto
familiar

Art 1 523 El derecho a retraer los bienes conquistador por
el padre "' o por los abuelos, o adquindos por los mismos de otras

"' Esta misma divis16n fue la adoptada en la Memoria de MORALES segun
vimos .

"' Tal sistematica no es 16gica, ya que si se enuncia el retracto familiar entre
las causal de resoluci6n de la venta, to razonable es contemplarlo dentro del
capftulo dedicado a las mismas, que es el VI Es m6s correcta y razonable la
sistemAtnca de la Comisi6n

"' Estra restncci6n a los bienes conquistador por el padre y no por los padres
no tiene raz6n de ser dentro de la finalldad de la insutuci6n MORALES no la
recoge . Lo mar 16gico es atnbuirla a un error
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personas que no lean ascendlentes suyos, correspondera excluslva-
mente a los hijos y a los metos

En los blenes de abolono, o sea, en los que formen el patnmonio
del abuelo, el derecho de retracto corresponderg a todos los parlentes
consanguineos dentro del cuarto grado civil "°

En ambos casos, el pariente mas pr6xlmoexcluird al mss remoto,
y si concurrneren varios de igual grado, partlrAn entre sf la finca
cuando admita c6moda dlvlsl6n, y en otro caso sera prefendo el
que prlmeramente hublese Intentado la acc16n

Si la hublesen Intentado varios al mlsmo tiempo, decldlr5 la
suerte a cual de ellos ha de corresponder el derecho "s

Si la finca se vendlere a un parnente dentro del cuarto grado de
consangumldad, el derecho de retracto quedar5 en tai caso hmltado
al hljo o al meto

Si se vendlere a un extrano y to retrayere un pariente, podr5
ejercitar Igual acc16n contra 6ste otro de mejor grado, dentro del
tdnmno establecldo en el artfculo 1 519 .

Art 1 524 Cuando se vendan vanas fincas por un preclo alza-
do, no podr5 ejercitarse el retracto slno sobre todas ellas

Si se vendleren determlnando el precio de cads una, cabr5 el
retracto sobre cualquiera

Si en la venta sin detennlnacl6n de precio se comprendieren
dlversas fincas, susceptibles unas de ser retraidas y no otras, podrAn
rescatarse aqu6llas prevla valorac16n penclal

En las ventas realizadas a preclo aplazado el retrayente o deberd
satlsfacer de presente el total preclo o debera prestar fianza eficaz
para asegurar el pago del precto aplazado

El artfculo 1 .525 remite al 1 .515 en cuanto a la percepci6n
de los frutos de la finca objeto del retracto, que, en sede de
retracto conventional, la Comisi6n recoge como especialidad fo-
ral 1'6 :

"° Puede verse que con muy pocas palabras este proyecto define con exacutud
la entldad de los bienes retral"bles, actitud definltoria que no exlste en la Memona
nl en el voto de MORALES

"' SALINAS llama la atenc16n sobre la Imposlbllidad de que, en la practlca,
tai concurrencia de acclones en el mlsmo momento se produzca, «puesto que en
el mismo hecho de traspasar el umbral de la secretarfa del Juzgado y llegar a la
mesa del escnbano resulta muy dlficll la slmultaneldad» . Francisco SALINAS
QUIJADA, Derecho civil de Navarra, t . 111, vol . 11, Pamplona, Ed G6mez, 1974,
p 115 . El aclerto de tai comentario es indudable

"6 Aunque la remlsl6n se refiere s61o a los frutos, es l6glco pensar que, poi
analogia, inclulr5 tambldn to prevlsto acerca del abono de gastos y mejoras
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«Los frutos de los predtos destinados a la producc16n de cereales
perteneceran al retrayente si el retracto de los mismos tuvtere lugar
antes del dia 26 de marco Tambidn le pertenecerdn los de las vtnas
y oltvares, cuando el retracto de los terrenos destmados a estas
producctones tuviere lugar antes del dfa 25 de junio Estara obligado,
en ambos casos, a abonar al poseedor de los tnmuebles los gascos
de cultivo y stembra

St los frutos fueren ctviles se prorratearAn entre el retrayente y
el comprador

Serd de cuenta del retrayente el abono al comprador de los gascos
de escrituras y de inscripctones en el Registro de la Proptedad y de
]as mejoras necesanas hechas en las fincas que se retraen

Voto particular de Morales : articulos 1 .521-1 .528

Art 1 521 El retracto familiar es el derecho que la Ley con-
cede a los panentes del vendedor para rescatar dentro de cterto
tiempo la finca vendida o dada en pago Umcamente puede ejerct-
tarse sobre los btenes inmuebles

Art 1 522 El derecho de retraer los btenes conqutstados por
los padres o abuelos corresponde 6mcamente a los hijos y nietos

En los bienes de patrtmonto o abolono, el derecho de retraer
corresponde a todos los panentes consanguineos "' dentro del cuarto
grado civil

En ambos casos, el panente mds pr6xtmo excluye al mss remoto,
y st concurren vartos de igual grado, parttrdn la ftnca entre si cuando
sea partible, y no siendolo, ser5 prefendo el que pnmeramente
hubtese mtentado el retracto

St to hubiesen tntentado vanos al mtsmo tiempo, decidtra la
suerte

Art . I 523 El tenntno para retraer ser5 el fijado en el artfcu-
lo I 519 . Dicho tenntno correr3 contra menores y ausentes

Art . I 524 Cuando se vendan vanas fincas por un solo precio
no podr3 intentarse el retracto sino sobre todas .

Si se vendiesen senalando a cada una un precto, podr5 retraerse
cualqutera de ellas .

St la venta comprendiese fincas, unas suscepttbles de retracto y

"' En la Memona, MORALEs espectficaba que tales parientes habian de ser
<<del vendedor» .
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otras no, y se fijasc un solo precio, podran retraerse aqu611as previa
valorac16n especial "8 .

Art 1 525 El retracto podra tambi6n intentarse sobre fincas
dadas en pago

Del mismo modo procede cuando la finca se vende a plazos,
mas en este caso tendra que satisfacer el precio al contado o prestar
fianza bastante para asegurar el pago de los plazos

Art 1 526 No procede el retracto en las ventas hechas en
publica subasta, ya sea esta judicial o extrajudictal, siernpre que se
anuncie con la debida anttcipaci6n y publtctdad

Art I 527 Si la finca se vende a un pariente de los que tienen
derecho al retracto, s61o podran retraerla con el car6cter de mejor
grado un hijo o meto

Cuando la finca fuese vendida a un extrano y fuese retraida por
un partente, podra reclamar la preferencia otro de mejor grado dentro
del plazo fijado en el articulo 1 .519

El artfculo 1 .528, referente a la percepci6n de frutos de la
finca retraida, remite al artfculo 1 .515, en el que se da tambitsn
el retracto conventional "9 :

<,Los frutos de la finca retraida perteneceran al retrayente st el
retracto tiene lugar o se intents para el dia 25 de marzo inclusive
en tierra blancas, y para el 24 do unto inclusive en vinas y olivares
o sus similares En estos casos abonara al comprador los gastos de
cultivo y siembra, los gastos de escntura y registro y las mejoras
necesarias

St los frutos consistiesen en alquileres de casas o rentas fijas sc
prorratearan entre el comprador y el retrayente

Queda por consignar un punto : el plazo para el ejercicio del
retracto . Ambos proyectos to regulan en el mismo lugar en que
to recoge el C6digo civil, en la secci6n segunda del capitulo VI,
en sede de retracto legal, remitiendose al mismo desde el retracto
familiar . Morales, al hater la remisi6n, previene que el ot6rmino»

"R Sin duda, la palabra <<especial» se debe a un error tipografico, ya que el
tdrmino adecuado, que ya aparece en la Memona, es «pencial»

"9 Puesto que este artfculo no habla de abono de gastos y mejoras, tal cuest16n
queda sin plantear en este proyecto .
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(sic) correra contra menores y ausentes . Las palabras de ambos
proyectos son identicas a las del actual articulo 1 .524 del C6di-
go civil, y curiosamente en los dos se consignan como si la
regulacibn fuera privativa de Navarra . La explicaci6n puede ser
simple : los integrantes de la Comision de Navarra no tuvieron en
cuenta que la redacci6n original del 1 .524 habia sido alterada por
la redacci6n definitiva del C6digo, seg6n hemos visto (cfr . epigra-
fe III, punto 5) 'g° .

Aunque el modo en que se regula la instituci6n sea el mismo,
el proyecto de la Comisidm se revela, por to menos en la materia
que analizamos, mas claro, descriptivo y mejor sistematizado que
el de Morales . Este, a pesar de contar con mas artfculos que el
primero (Morales dedica ocho articulos a la materia, mientras la
Comisi6n s61o cinco), presenta la instituci6n de forma mas disper-
sa, en detrimento de su sistematizaci6n, y menos explicada, en
detrimento de su claridad .

1 .4.2 . Proyecto de Covian Junco '8'

Covian expone el articulado de su Apendice precedido por
una larga e interesante exposicibn de motivos '82 en la que consi-
dera materias sustanciales del Derecho navarro las existentes en
materia de sucesiones y contratos . Ya desde ahi hace referencia
a la especialidad en estos 61timos «del retracto familiar o gentili-
cio», como causa de resoluci6n de la venta '83 .

Covian opta por aplicar el estatuto personal a los preceptos
del Apendice, con la excepci6n de los inmuebles, a los que aplica

"o Advidrtase que MORALES desiste de su voluntad de amphar el plazo a un
ano, segtin defendj6 en la Memona, claudicando ahora ante los nueve dias del
C6digo

"' Victor COviAN JUNCO, Anteproyecto de Apendtce del Derecho civilprtvado
de Navarra, exemplar mecanografiado, s d Parece ser de alrededor de 1926 El
autor se muestra contrano al cnteno de redactar un C6digo civil paralelo, poi to
que opta poi constatar s61o las innovaciones que el Derecho navarro trae al comdn,
expucstas poi el mismo orden del C6digo

'e' En ella, al citar las fuentes legales tomadas en su trabajo, se refiere a los
dos proyectos vistos y a la Mcmona de MORALES

'"3 Cfr COVIAN, ob cct , p 12 ,
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el territorial . Exponiendo tal excepci6n, Covian se refiere como
ejemplo al retracto gentilicio de forma bastante confusa: oel re-
tracto familiar o gentilicio, igualmente de los demas, Zc6mo no
han de ser propios to mismo del navarro que del extrano?» '8° .
Dado su contexto, creo que hay que interpretar tal frase en el
sentido de que todos los inmuebles sitos en territorio navarro
estan sujetos al retracto gentilicio, con independencia de la vecin-
dad de su propietario enajenante . El tema de la condici6n del
retrayente no se plantea.

Tambidn en la exposici6n de motivos el autor se refiere some-
ramente a la instituci6n, diciendo «que realmente ( . . .) si no se
procedi6 a suprimirla» fue por consideraci6n a las razones que a
favor de ella Morales expuso en su Memoria 'g5 .

Covian contempla el retracto familiar en la secci6n segunda,
dedicada a la resoluci6n de la venta, del capitulo XIII, que regula
el contrato de compra y venta. Tras atiadir tal retracto a las causas
de resoluci6n expresadas en el articulo 1 .506 del C6digo civil
(art . 149 de este texto), el autor dedica tres preceptos (arts . 150-
153) a los retractor en general . El articulo 150 aplica la misma
regulaci6n del 1 .523 del C6digo civil a «los retractos legal y
familiar» '$6, a la vez que en su 61timo parrafo oeleva a Ley el
principio admitido de que este ttsrmino cone contra los ausentes
y los sometidos a guarda legal» '87 .

El articulo 151 regula la cuesti6n de los frutos en el mismo
sentido que los dos proyectos anteriores, recogiendo ola costum-
bre de Navarra, elevada a Ley desde 1590», y el 152 se ocupa
de los efectos del retracto, orealmente una ampliaci6n del articu-
lo 1 .518 del C6digo conforme a to que la jurisprudencia y la
practica tienen establecido» '88 :

" COVIAN, ob cit , p 15
185 Cfr CoviAN, ob . cit ., p 52 Incluso defiende el mantemmiento del retracto

gracioso por ser favorable a los mismos fines a que se encamina el retracto
gentilicio . p 53

'86 De nuevo puede verse aqui era tendencia ya mencionada a considerar el
_- retracto familiar no como uno legal, sino aparte de 61

'e' CoviAN, ob cit ., p . 52 El error de considerar el tiempo en que puede
ejercitarse el retracto como un termrno y no como un plazo es algo que se repite
sin cesar .

'88 COVIAN, cbidem .
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Art . 151 . Los frutos destinados a la producc16n de cereales o
tierras blancas pertenecerdn al retrayente si el retracto de las mismas
se promueve antes del dia 27 de marzo, y los de las vinas, olivares
y sus similares antes del 25 de junio ; en estos casos, el retrayente
abonar5 al comprador los gascos de cultivo y siembras, los gascos
de escritura y registro y las mejoras necesanas .

Si los frutos consistiesen en alquileres de casas y rentas fijas u
otros civiles se prorratearen entre el comprador y el retrayente .

Art 152 Al rescindirse la venta, el retrayente se subroga o
susutuye al comprador, y el primero de dstos, si el inmueble hubiera
sido vendido a vanos sucesivamente 'e9

En su consecuencia, debera abonar el retrayente el precio de la
venta que haya dado lugar al retracto, con todos los gascos del
contrato y cualquiera otro pago legitimo que la venta hiciera nece-
sano ; igualmente, ]as impensas necesarias y doles que demandara
la cosa vendida Cuando dsta se hubiera vendido a plazos tends el
retrayente que satisfacer el precio al contado o prestar fianza bastante
para asegurar el pago de la totalidad del precio pactado .

Entrando ya en los artfculos que se ocupan especificamente
del retracto familiar (que es la denominacibn mas utilizada), el
proyecto sigue al de la Comisibn en estructura y enunciado, aun-
que es mas incompleto y breve, pues solo dedica tres articulos a
la figura .

Art 153 . Consiste el retracto familiar en el derecho que este
Ap6ndice concede a los parientes del vendedor para rescatar, dentro
del tiempo fijado en el artfculo 150, el inmueble vendido por precio
al contado o a plazos o cedido en pago de d6bitos a los demis que
supongan una verdadera enajenaci6n (sic) '9° .

TendrAn preferencia sobre este retracto los de comuneros y el
legal, procederd respeto a la venta hecha con retracto convencio-
nal '9'

'89 N6tese que se habla de rescisi6n de la venta, a pesar de haberse configurado
el retracto como causa de resoluct6n, y de subrogaci6n del pariente, contempldn-
dose el caso de ventas sucesivas, en que se subroga el pariente en el lugar del
pnmer comprador

'9° Este ultimo inciso parece encaminado a denegar el retracto en los casos
en que exista una simulac16n absoluta, sin haber producido transmisi6n del do-
minio

'°' De nuevo to ya senalado acerca de no considerar el familiar como un
retracto legal Aqui, ademas, con el perjuicio de postergar el retracto gentilicio
a todos los legales Este proyecto es el pnmero que contempla la preferencia entre
retractos, resolviendo en contra del familiar .
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El siguiente articulo excluye algunas enajenaciones del re-
tracto :

Art 154 No procedera el retracto familiar
I ° En las ventas hechas en subasta judicial o extrajudicial,

ante notano, previamente anunciadas al publico en los per16dicos
oficiales o los de mayor circulaci6n de la localidad o de la capital
de la provmcta en que esten sitos

2 " Las daciones en pago de la dote o de otras donactones
esponsalicias a que estuviera obligado o hubiere prometido el enaje-
nante '°z

El ultimo precepto se ocupa de la legitimaci6n activa para el
retracto en el mismo sentido que los proyectos anteriores .

Art 155 El derecho de retraer los bienes conquistador por e1
padre o por los abuelos o adquiridos de otras personas que no sean
ascendientes suyos corresponder5 exclusivamente a los hijos y a los
mctos

En los bienes de patnmonio o abolono, a todos los panentes
consanguineos dentro del cuarto grado civil

En ambos casos, el panente mar pr6ximo excluye al mar remoto,
y 5t concurneren vanos de igual grado, partir6n entre si la finca
cuando admita c6moda division, y en defecto, sera prefendo e1 que
pnmero hubiere entablado la acc16n ; de haberla mtentado todos en
el mismo dia y hora, decidira el sorteo realirado en la presencia
judicial

Si la finca se vende a un panentc de los que ttenen derecho al
rctracto, s6lo podia retraerla, con el carActer de mejor grado, un
hijo o nteto del vendedor . Cuando la finca fuese vendida a un extrano
y fuese retraida poi un pariente, podrd reclamar la preferencia otro
de mejor grado dentro del plaro de nueve dfas contados desde el en
que se haya hecho la primera venta

'`'= En la exposicidn de motrvos, CoviAN explica la pnmera de estas exclusio-
nes «por la forma publtca y solemne de celebrarse», y la segunda «por el objeto
a que los bienes se destinan>>, ob ca , p . 52 La prohibicuin de retraer los bienes
vendidos en public,a subasta, ya recogida segun vimos en los dos proyectos ante-
nores, se explica poi la posibilidad del panente de haber concurrido a aqudlla,
adquinendo as i directamentc e1 inmueblc pretendido Ademas, hay que contemplar
tambten una motivacion economica, ya que tal concurrencia hubiera podido oca-
sionar un mcremento en las pupas, que reverttria en beneficio del vendedor,
mientras que la incomparecencia a la subasta, seguida del retracto, supondria un
pequicio para aquel y un beneficio para el retrayente Respecto a la segunda
exclus16n, es una novedad de este proyecto
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En conclusi6n, puede decirse que este proyecto regula la figu-
ra de manera poco sistematica y desordenada, recogiendo parte
de to regulado en los dos anteriores '93 y contemplando alguna
novedad puntual, como las reglas de preferencia entre retractor .

1 .4 .3 . Proyecto de Aizptin y Arvizu "°

Este proyecto, carente de exposici6n de motivos, consta de
144 artfculos, ordenados bajo epigrafes . La instituci6n que ana-
lizamos se regula en cuatro articulos (140-143) bajo el epigrafe
«Del retracto familiar>>

Trata los puntos obligados de la figura de manera ordenada,
tecnica y Ibgica, distribuyendolos en artfculos homogeneos que
agotan la problematica de cads tema . En algun punto difiere del
criterio seguido en los proyectos anteriores .

Art 140 El retracto familiar tiene caracter legal '95, deberfi
interponerse dentro del plazo de nueve dfas a que se refiere el
articulo 1 .524 del C6digo civil y podra ejercitarse por los panentes
del vendedor comprendidos en el articulo 141 para rescatar los
inmuebles vendidos puramente, bajo condici6n, a plazo, mediante
retracto convencional o en cualquier forma La dac16n o ces16n en
pogo, cuando es de bienes inmuebles, da tambien derecho a este
retracto .

Este retracto tiene preferencia sobre e1 de comuneros y e1 de
colindantes `6

Tends lugar el retracto familiar aunque se crate de fincas vendi-
das en subasta publica judicial o extrajudicial '°'

'9' No contempla los supuestos de pluralidad de fincas
'9" Rafael AIZPt7N SANTAFE y Fernando Attvizu, Anteproyecto de Apendice de

Navarra al C6digo civil, Pamplona, Imprenta Provincial, 1930 Responde a la
invrtaci6n de la Diputaci6n al Colegio de Abogados de Pamplona

'9s A diferencia de los proyectos vistos, dste atnbuye claramente al retracto
familiar la naturaleza de retracto legal

" En contradicci6n con to prevemdo poi CoviAN, este proyecto resuelve la
concurrencia entre retractor a favor del familiar, otogando asi mayor importancia
a la instrtuci6n

'9' Ampliaci6n de ]as enajenaciones sujetas al retracto . en contradicci6n con
todos los proyectos antenores, 6ste otorga el retracto en las ventas en subasta
pCGblica
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Art 141 Cuando se trace de fincas conquistadas por el padre
o el abuelo o adquindas por los mismos de personas que no fueran
ascendientes suyos, s61o podrdn ejercitar el derecho de retracto fa-
miliar los hijos y metos

Cuando las fincas vendidas sean de abolono o de patrimonio,
podrdn ejercitar el retracto todos los parientes consanguineos del
vendedor dentro del cuarto grado civil, siempre que lean de la Iinea
de procedencia de los bienes '°$

En todos los casos, el panente mss pr6ximo excluye al mss
remoto, y si concurneren vanos del mismo grado, ser5 preferido el
que pnmero intentb el retracto, y st to hubieren hecho al mismo
tiempo, se drvidir5 la finca entre ellos, si admite c6moda drvisibn,
y si no se sorteara entre los demandantes a presencia del juez

Si la finca se vendiera a un pariente de los que tienen derecho
a retraer, solamente podran rescatarla los hijos y metos del vendedor,
mvocando la mayor proximidad de parentesco

Art . 142 Los frutos destmados a la producc16n de cereales o
de tierras blancas perteneceran al retrayente si el retracto de las
mismas se promueve antes del dia 26 de marzo, y Ios de las vinas,
olivares y similares, antes del 25 de junio En estos casos, el retra-
yente abonar5 al comprador los gastos de cultivo y siembras

Si los frutos consistieren en alquileres o rentas fijas, se prorratea-
ran entre el comprador y e1 retrayente .

En todos los casos deber'a abonar el retrayente al comprador Ios
gastos de escritura, inscripci6n en el Registro si la hubiere, las
mejoras necesarias y los demos gastos que justifique

En los casos de venta a plazos vendr5 obligado el retrayente a
satisfacer el precio al contado o a prestar fianza bastante para respon-
der del precio aplazado '9'

Art 148 . Cuando se vendan vartas fincas por un solo precio
no podra ejercrtarse el retracto sino sobre codas ellas

Si se vendieren senalando a coda una su precio en la escntura,
podra retraerse cualquiera de ellas, excepci6n hecha del caso en que

"e El ultimo inciso de este pArrafo, limitando el retracto a los panentes de la
linea de procedencia de los bienes, muestra a las claras la profunda relac16n entre
este retracto y el derecho de troncalidad Tal declarac16n, no por l6gica puede
tildarse de superflua, ya que la redacci6n de los proyectos antenores dejaba abierta
la via del retracto a panentes no pertenecientes a la linea de procedencla de los
bienes

'1 El articulo, enteramente dedicado al tema del reparto de los frutos y abono
de gastos por pane del retrayente, regula la cuest16n en iddnticos termmos que
los proyectos antenores, pero de forma mss ordenada y con mejor t6cnica juridica
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se probase cumplldamente por el comprador que no hublera adqul-
rido las demgs sin la que se intenta retraer Cuando el demandado
alegase esto, podra el demandante, en el plazo de ocho dias, ampllar
su demanda a la totalidad de las fincas, conslgnando el preclo de
las demas Z°°

Si la venta comprendlese fincas, unas susceptibles de ser retrai-
das y otras no, y se fijase un solo precio, podran retraerse aqu611as
previa valoraci6n penclal En cal caso no tends el retrayente obll-
gacl6n de conslgnar el precio hasta que se efect6e la valoract6n,
que pods practlcarse en el periodo de prueba 2°' .

Como conclusi6n, puede decirse que este proyecto regula el
retracto familiar de forma mas completa y detenida y con mejor
tecnica juridica que los proyectos anteriores, aunando tradicibn
y nuevas soluciones a los problemas de la practica . Amplfa, por
una pane, el ambito del retracto, al no excluir del mismo a las
ventas en subasta p6blica, pero to limita en cuanto a la legitima-
ci6n activa, que s61o la ostentan las personas de la linea de
procedencia de los bienes .

1 .4.4 . Proyecto del Colegio Notarial 2°2

Presenta la misma sistematica y n6mero de artfculos que el
de Aizptin y Arvizu . La materia que tratamos se recoge sin intro-
ducir novedad alguna, tomando aspectos de los proyectos anterio-
res . En ciertos puntos se revela mas incompleto, implicando un
retroceso en 1a regulacibn de algunos problemas : no especifica
nada para las ventas a plazo, el tema de los gastos queda insufi-
cientemente tratado y el caracter de la institucibn nuevamente
confuso .

z°° El supuesto del comprador cuyo mter6s reside en la totaltdad de las fincas
adqulrldas es una mteresante novedad mtroduclda por este proyecto, sin duda
sallendo al paso de problemas planteados en la prdctlca

Z°' Otra novedad muy raclonal, ortentada a resolver dudas planteadas en la
prdctlca . no se carga al parlente con la obllgacl6n de conslgnar el precio corres-
pondtente a codas las fincas, smo s61o con el correspondtente a la finca que
efectlvamente retralga

"Z (LUSTRE COLEGIO NOTARIAL DE PAMPLONA, Proyecto de Apendlce de Dere-
cho navarro al C6dtgo civil, 1930 .
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La figura se menciona en primer lugar en el epigrafe destinado
a la resoluci6n de la venta, como causa de la misma .

Art 135 La venta se resuelve por ]as mlsmas causas que codas
las obllgaclones y ademds por las expresadas en los capitulos ante-
nores y por el retracto convenclonal, el legal y el familiar 2°3

Este mismo epigrafe recoge la regulaci6n sobre los frutos en
el retracto, Wntica a la de todos los otros proyectos . Asf, no
aparece como una norma aplicable s61o al retracto familiar, sino
extensible a todos los retractos :

Art 136 Los frutos de los predlos destlnados a la produccl6n
de cereales pertenecerdn al retrayente sl el retracto de los mlsmos
tuvlere lugar antes del dfa 26 de marzo Tambidn Ie perteneceran
los de las vlnas y olivares cuando el retracto de los terrenos destma-
dos a estas producclones tuvlere lugar antes del 25 de junlo Estara
obllgado, en ambos casos, a abonar al poseedor de los mmuebles
los gastos de cultrvo y stembra

Si los frutos fueren clviles se prorratearan entre el retrayente y
el comprador

El epigrafe «Del retracto familiar>) encabeza la regulaci6n de
la figura, que se desarrolla a to largo de siete articulos :

Art 137 Consiste el retracto familiar en el derecho que la Ley
concede a los panentes del vendedor para rescatar, dentro del tlempo
prefijado en el articulo 1 .524 del C6dlgo civil, el mmueble vendldo
por precio, al contado, a plazos o cedldo en pago de debltos

Umcamente podrd ejercltarse sobrc fincas r6sticas y urbanas

Art 138 El retracto familiar es preferente al de comuneros y
al de collndantes ' .

Art . 139 . No procedera el retracto familiar
1 ° En ]as ventas hechas en subasta pbblica judicial o en la

extrajudicial ante notano, anuncladas previamente al pdblico en
algun peri6dlco diario de la localldad o de la capital de la provincla
en que estdn situados los blenes

La redacci6n de este articulo, Iddntlca a la de los proyectos de la Comlsl6n
y MORALES, vuelve a plantearnos la duda de si se considers como un retracto
legal o no

2°° La concurrencla entre retractor se resuelve tambl6n en este proyecto a
favor del familiar, como en el de AIZPON y ARVIZU
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2 .° En las daciones en pago de la dote o de otras donaciones
a que e1 vendedor estuviere obligado '

Art . 140 . El derecho a retraer los bienes conquistados por el
padre o por los abuelos, o adquiridos por los mlsmos de otras per-
sonas que no sean ascendientes suyos, corresponder5 exclusivamente
a los hijos y a los nietos

En los bienes de abolorio, o sea, en los que formen el patnmonio
del abuelo, el derecho de retracto correspondera a todos los parientes
consanguineos dentro del cuarto grado civil .

En ambos casos, el panente mas prdximo exclulra al mas remoto,
y sl concurrieren vartos de igual grado, sera preferldo el que prime-
ramente hubiese intentado la acc1bn

Si la hublesen intentado varios al mismo tiempo, decidirfi la
suerte a cual de ellos ha de corresponder el derecho

Art 141 Si la finca se vendiere a un panente de los que tienen
derecho al retracto, solo podra retraerla, con el caracter de mejor
grado, un hljo o meto del vendedor Cuando la finca fuese vendida
a un extrano o intcntase el retracto un panente, podrA reclamar la
preferencia otro de mejor grado dentro del plazo de nueve dfas
contados desde el dia en que se haya hecho la pnmera venta

Art 142 Cuando se vendan vanas fincas por un solo precio
no podrA ejercitarse el retracto sino sobre todas ellas

Si se vendieren senalando a coda una su preclo en la escntura,
podra retraerse cualqulera de ellas, excepcicin hecha del caso en que
se probase curnplidamente por el comprador que no hubiera adquw-
rido las demas sin la que se mtenta retraer . Cuando el demandado
alegase esto, podra el demandante, en e1 plaro de ocho dias, amphar
su demanda a la totalidad de las fincas, conslgnando el preclo de
las demas

Art 143 Si la venta comprendiese fincas, unas susceptibles
de ser retrafdas y otras no, y se fijase un solo precio, podran retraerse
aqudllas previa valorac16n penclal En tal caso no tendr5 el retrayente
obltgaclon de consignar el preclo hasta que se efectue la valorac16n,
que podrA practicarse en el periodo de prueba Z"6

Son las mismas exclusiones consignadas en el proyecto de CoviAN .
Este articulo y el anterior reproducen, palabra por palabra, ]as novedades

que al respecto introduce el proyecto de AIZPON y ARvlzu
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1 .4 .5 . Proyecto de la Diputaci6n Foral

No existe diferencia alguna en el tratamiento de la institucibn
entre el anteproyecto Z°' y el proyecto de Apendice 2°8 publicados
por la Diputacibn, por to que recojo s61o los articulos del proyec-
to . Por otra parte, y como se vera, este proyecto no introduce
novedad alguna, sino que se inspira en los anteriores .

Como los de Aizpun-Arvizu y el Colegio Notarial, el proyecto
se divide en epigrafes . En dos artfculos, el epigrafe dedicado a
la resoluci6n de la venta recoge las causas de la misma y el
destino de frutos y pago de gastos en caso de retracto, en la forma
vista hasta ahora.

Art 142 . La venta se resuelve por las mismas causal que todas
las obllgaclones y, adcmas, por las expresadas en este Ap6ndlce, y
por el retracto convencional, el legal y el gentillclo o de sangre Z°'

Art . 143 PertenecerAn al retrayente los frutos exlstentes en los
slgwentes casos .

1 ° Si la heredad es de tlerra blanca o destlnada al cultlvo de
cereales, cuando el retracto se promueva antes del dfa 26 de marzo

2 ° Si se trata de vlnas, ollvares y cultlvos anAalogos, cuando
se ejercite antes del dfa 25 de sumo

En tales casos, el retrayente abonar5 al comprador los gastos de
cultivo y labores

Si los frutos conslstieran en alqulleres o rentas fijas, se prorratea-
rdn entre el comprador y el retrayente

En todos los casos, el retrayente deber5 abonar al comprador los
gastos de escrntura, los Impuestos de Timbre y Derechos Reales 110,
los derechos de Inscrlpci6n en el Reglstro de la Propiedad satlsfechos
por este, ]as mejoras necesanas y cuantos otros se justifiquen

207 DiPUTACION FORAL DE NAVARRA, Anteproyecto de Ap,4ndice de Navarra

al C6dtgo civil, Pamplona, Imprenta Provincial, 1944 .
208 DiPUTACION FORAL DE NAVARRA, Proyecto de Apendrce de Navarra al

C6dlgo civil, Pamplona, Imprenta Provincial, 1945 . .

1 Una vez mss aparece la conjunc16n copulatlva «y» entre el retracto legal
y el gentillclo, planteando de nuevo dudas sobre la naturaleza de tai retracto .
Advldrtase el cambio de la denominaci6n . se habla de retracto gentillcto o de
sangre en vez de retracto familiar como en los anteriores proyectos .

Z'° La referencia a los Impuestos aparece por vez pnmera en este proyecto .
En el anteproyecto no se contempla .
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Bajo el epigrafe «Del retracto gentilicio o de sangre» se reco-
ge, en cinco articulos, la regulacibn de la figura, atendiendo a
las cuestiones habituales segtin los criterion de uno u otro de los
proyectos anteriores, sin aportar novedades .

Art 146 El retracto gentilicio o familiar deber5 interponerse
dentro del plazo de nueve dias a que se refiere el articulo 1 .524 del
C6digo civil y podra ejercitarse por los panentes del vendedor para
rescatar los inmuebles nisticos y urbanos vendidos puramente, bajo
condict6n, a plazo, mediante retracto convencional o en cualqwer
otra forma La dac16n y la cesi6n en pago dan tambi6n derecho al
ejercicio de este retracto cuando son de bienes inmuebles

Igualmente tendr5 lugar aunque se trate de fincas vendidas en
subasta publica judicial o extrajudicial "'

Art . 147 El retracto gentilicio tiene preferencia sobre el de
comuneros y el de colindantes Z'Z

Art 148 El derecho a retraer las fincas conquistadas s61o
podrdn ejercitarlo los hijos y metos del vendedor

Tratandose de fincas de abolono o de patrnmonio, pueden hacer
use del derecho de retracto gentilicio todos los panentes consangui-
neos del vendedor dentro del cuarto grado y de la linea de donde
los bienes procedan Z"

A estos efectos se consideran bienes conquistador los adquiridos
de cualquier persona que no fuera ascendiente del vendedor, de
abolono, los que una persona adquiere a titulo lucrativo directamente
del abuelo por premornencia de los padres ; de patrnmonio, los proce-
dentes de los abuelos y que el vendedor adquiri6, por igual tftulo,
de su padre o madre 2'°

Art . 149 En todos los casos, el panente mss pr6ximo excluye
al m6s remoto, si concurneren vanos del mismo grado, nerd prefendo

z" El proyecto sigue la opc16n de AIZPON y ARYtzu, otorgando el retracto en
caso de venta en subasta, supuesto exclutdo en el del Colegio Notarial y anteriores

Z'Z Las posibles discrepancias acerca del orden de prelac16n entre retractor
parecen definitivamente onentadas a la preferencia del familiar

z" Aunque el proyecto del Colegio Notarial no recoge esta referenda a la
linea de procedencia de los bienes, en este proyecto aparece de nuevo, a ejemplo
del de AIZPON y Attvtzu Como veremos seguidamente, tal especificac16n se
impone en los proyectos sucesivos .

2'° Tales claras definiciones de cads uno de los tipos de bienes son la druca
aportac16n original de este proyecto Es interesante sobre todo la diferenciaci6n
entre bienes de patrimonio y de abolorto
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el que prlmero Intent6 el retracto, y habldndolo intentado al mismo
tlempo, se dlvldlra entre ellos la finca, sl admne cbmoda dlvlslbn ;
en otro caso, se sortear5 entre los demandantes a presencia judicial

Si la finca se vendlera a on panente de los que tlenen derecho
a retraer, solamente podran rescatarla los hljos y metos del vendedor

Art 150 . Cuando se vendan varlas fincas por un solo preclo
no podra ejercitarse el retracto smo sobre todas ellas

Si se vendleran senalando a cada una su precio en la escntura,
podra retraerse cualquler de ellas, excepc16n hecha del caso en que
se probase cumplldamente por el comprador que no hublera adqul-
rido las demas sin la que se Intenta retraer Cuando el demandado
alegare esto, el actor, en el plazo de ocho dias, podra amphar la
demanda a la totalldad de los blenes, conslgnando el preclo de los
restantes

Si la venta comprendlese fincas, unas susceptibles de ser retrai-
das y otras no, y se fijase un solo preclo, podran retraerse aqu6llas
prevla valorac16n pencial En tal caso, no tendra el retrayente obll-
gacidn de conslgnar el preclo hasta que se efectue la valorac16n,
que podr5 practlcarse en el periodo de prueba Z'S .

2 . La etapa compiladora en el Derechoforal navarro

2 .1 . Proyecto de Fuero Recopilado de Navarra

La Comisibn Compiladora del Derecho civil de Navarra tam-
bidn contempla, ya en el anteproyecto de Fuero Recopilado, la
institucion del retracto gentilicio . Su regulacion se aparta en algu-
nos puntos de to previsto por los proyectos de Apendice, contem-
plando supuestos nuevos y dando soluciones distintas a algunos
problemas ya planteados . Puesto que el anteproyecto 216 apenas
difiere del proyecto 211, transcribire los articulos de este, senalan-
do los cambios que respecto de aquel hubiera incorporado .

El proyecto se divide en ocho libros, divididos a su vez en

='3 El articulo recoge, para Ins problemas de la venta con plural ldad de obetos,
las mlsmas soluclones aportadas por A17PUN y ARVIZU .

216 COMISION COMPILADORA DEL DERECHO CIVIL DE NAVARRA, Anteproyecto
de Fuero Recopilado de Navarra, Pamplona, Ed GBmez, 1959

"' COMIS16N COMPILADORA DEL DERECHO CIVIL DE NAVARRA, Proyecto de
Fuero Recopilado de Navarra, Pamplona, Ed . Gomez, 1959
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titulos y estos en leyes. El retracto gentilicio-del que se ocupan
nueve leyes- se regula, junto con la carta de gracia, en el titu-
lo IV del libro 4.°, dedicado a las obligaciones .

Ley 109 . El retracto gentilicio, familiar o de sangre . . . podrd
ejercitarse para rescatar los inmuebles radicantes en Navarra, vendi-
dos o enajenados por dac16n o cesi6n en pago, tanto puramente
como bajo condici6n, a plazo, con carta de gracia o en cualquier
otra forma .

Este retracto tendr5 lugar aunque la enajenaci6n se hubiese rea-
lizado en subasta judicial o extrajudicial, y se venficar5 mediante
el pago por el retrayente del precio de la enajenaci6n y de los gascos
de legitimo abono .

La frase «radicantes en Navarra>> no constaba en el antepro-
yecto . Su inclusi6n en el proyecto ha de ponerse en relaci6n con
el informe que al anteproyecto present6 el Colegio Notarial de
Pamplona abogando por anadir una nueva Ley que dijera : «Este
derecho se sujetara en su ejercicio al principio de territorialidad
de las fincas .» En la explicaci6n, el informe senala que si bien
en l6gica jurfdica el ejercicio del derecho pertenece al estatuto
personal, «como proyecci6n del Derecho de familia», considera-
ciones de orden practico y dificultades de aplicaci6n hacen prefe-
rible el criterio territorial, en el que el fundamento de la instituci6n
para el Derecho navarro surge claro : «unidad de Casa y hacienda
dentro de la familia, reintegrando en su caso los elementos inmo-
biliarios que pertenecieron a ella» Z'9 .

Ademas, en el tttulo VI del mismo libro, bajo el epigrafe
«De la permuta», se extiende la procedencia del retracto gentilicio
a las enajenaciones hechas por permuta si se cumplen determina-
das condiciones.

Ley 121 Sera de aplicaci6n a la permuta to establecido respec-
to a la compraventa en orden al retracto gentilicio cuando el retrayen-

2'e El proyecto emplea el tdrmino retracto gentilicto a to largo de toda la
regulac16n y tambitn como encabezarmento del titulo S61o aqui anade la deno-
minaci6n de famthar o de sangre .

"9 (LUSTRE COLEGIO NOTARIAL DE PAMPLONA, Informe con enmienda al ante-
proyecto del Fuero Recopilado de Navarra, Pamplona, ejemplar mecanografiado,
24 de octubre de 1959, p 16
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to restituya al permutante contra queen se ejercite la misma coca que
6ste dio en permuta

Tal ampliacion del retracto a la permuta representa una nove-
dad muy importante, ya que, como hemos visto, ninguno de los
proyectos anteriores contempla tal supuesto. La dificultad que
representa restituir al pertnutante retraido la cosa por 61 entregada
to explica .

Ley 110 Respecto de los inmuebles conquistados o adquirndos
por el vendedor o sus padres, s61o podrAn ejercitar el retracto gen-
ttlicio los descendientes legitimos de cualquiera de ellos 22°, y cuan-
do se trate de bienes de abolorno o de patnmonio, los panentes
consanguineos del vendedor, dentro del cuarto grado y de la misma
linea de procedencia de los bjenes .

A estos efectos se consideran bienes de abolorio todos los que
habiendo pertenecido al abuelo del vendedor hubieren sido recibidos
por 6ste a titulo lucrativo, directamente del mismo abuelo, por bienes
de patrimomo, todos los que, habiendo pertenecido al abuelo, hubie-
ran sido recibidos por el vendedor, siempre a titulo lucrativo, a
travels del padre o de otro descendiente del mismo abuelo, y por
bienes de conquista, todos los que hubieran sido adquindos a titulo
oneroso por el vendedor o por su padre '2'

Ley I 1 1 Concurriendo al retracto genulicio panentes de grado
distinto, serd prefendo el de grado mss pr6ximo, y si concurrieren
varios de igual grado, tendra prelaci6n el ascendiente, y en la linen
colateral, el entroncado en ascendiente anterior

En igualdad de condiciones se dar5 preferencia al de mas edad

Ley 113 . La precedencia cronol6gica de ]as demandas de re-
tracto genticilio propuesta separadamente contra un mismo deman-
dado en rclac16n con id6ntica finca no alterard la prelac16n respectiva
entre Ios demandantes 222

Tampoco la alterar6 el allanamiento del demandado a la acci6n
ejercrtada con postenoridad

220 Este es el primer proyecto en el que se menciona que los descendientes
han de ser legttimos

12 ' El proyecto de Fuero RecopiIado segue el ejemplo del proyecto de Apdndice
de la Diputac16n, defimendo los epos de bienes

De este modo, la suerte no decide ya en caso de concurrencia de retrayentes
del mismo grado que hubieran ejercitado a la vez su demanda
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El tratamiento de la concurrencia de retrayentes merece un
comentario especial, dado el criterio, tan alejado del seguido en
los proyectos anteriores, que adopta . Efectivamente, el proyecto
se aparta del principio prior tempore, potior iure, estableciendo
en su lugar unas reglas objetivas basadas en la preferencia de los
ascendientes y, en ultimo termino, del pariente de mas edad.
Tales reglas son de aplicaci6n absoluta, de forma que la antelaci6n
en el ejercicio del derecho deviene irrelevante .

La previsi6n sobre la irrelevancia del allanamiento del deman-
dado responde no s61o al deseo de que tales reglas objetivas
prevalezcan sobre cualquier otro criterio, sino tambi6n al hecho
de que el retracto gentilicio es un derecho cuyo ejercicio no puede
quedar abierto al libre arbitrio de ]as partes, sino que depende de
la decisi6n de los Tribunales .

Hay que criticar el que estas dos leyes no sean sucesivas y
esten separadas por otra, la 112, cuyo supuesto de hecho nada
tiene que ver con ellas .

Ley 112 En el caso de que la finca se hubiese vendido a uno
de los parientes del vendedor comprendidos dentro del cuarto grado
de la linea de procedencia, los dem55 no podrAn ejercitar el derecho
de retracto

Ley 114 . El retracto gentilicio tiene preferencia sobre todos
los demds retractor legales

Ley 115 Vendiendose varias fincas por un solo precio, podr5
ejercitarse el retracto gentilicio sobre las sujetas a EI, a cuyo efecto
se determinara la parte que a las mismas corresponde en el precio
global 211

En ningun caso podr5 ejercitarse el retracto gentilicto sobre una
o vanas de las fincas enajenadas dejando de ejercitarlo sobre las
demds sujetas a 61 si t;stas formasen con aqutsllas una umdad juridica
o de explotac16n

Aunque esta Ley no contempla expresamente el caso de que
se vendan varias fincas por un solo precio y todas ellas sean

12' No se recoge to establecido en el proyecto de AIZPON y AKvizu acerca de
que (al determinacOn habr5 de ser pencial y que el panente no tends obligac16n
de consignar el precio hasta que tal valoraci6n se haga
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susceptibles de retracto gentilicio, de la redaccion del primer
parrafo puede deducirse sin lugar a dudas que habran de retraerse
todas, segun to previsto en todos los proyectos anteriores .

El segundo parrafo introduce una objetivaci6n en lugar del
criterio subjetivo seguido por Aizpun y Arvizu . Estos requerfan
la prueba del comprador de que no hubiera adquirido las demas
fincas sin la que se intenta retraer, to que implica probar una
intenci6n interna o un interes personal . El proyecto que ahora
analizamos requiere la prueba de algo objetivo : que las fincas
componen una unidad juridica o de explotacibn, to cual puede
resultar mas gravoso para el comprador, porque puede suceder
que aunque no constituyan las fincas una unidad, no le interesen
mas que todas juntas . En resumen, se introduce una objetivacibn
que opera sin atender a los intereses del comprador .

Tras esta Ley, el Colegio Notarial presentb como enmienda
al anteproyecto la introduccion de una Ley nueva en que se esta-
bleciera la validez de la renuncia al derecho de retracto gentilicio,
por estar en linea «con los principios del Derecho navarro y la
prdctica actual respecto a este y todos los retractor legales» ZZ° .

Como se ve, tal enmienda no fue atendida en el proyecto .
En el dictamen que cuatro ilustres juristas navarros presenta-

ron al proyecto de Fuero Recopilado, la unica adici6n que en
materia de retracto gentilicio introdujeron trataba nuevamente de
la renuncia al derecho de retracto . Solicitaban una nueva Ley en
los siguientes t6rminos :

,(Es vAllda la renuncla al ejerciclo del retracto gentilicio hecha
en relaci6n con una determinada enajenaci6n aun cuando se efectuase
con anterioridad a esta

Las razones que para ello aducen se basan en el principio
paramiento fuero vienze y «en la practica muy arraigada, que
recurre a este medio para dar seguridad al trafico juridico y evitar
los efectos desastrosos del retracto» 225 .

1Z° Cfr ILUSTRE COLEGIO NOTARIAL DE PAMPLONA, Informe con enmlenda. ,
cit., p.16.

Juan GARCIA-GRANERO FERNANDEZ, Josh Javler LOPEZ-JACOISTE, Jeslis A[Z-
PuN TUERO y Josh Javier NAGORE YARNOZ, Dictamen sobre el Proyecto de Fuero
Recopilado de Navarra, Pamplona, 1960, ejemplar mecanografiado, pp 26 y 15
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Ley 116 El derecho de retracto gentilicio caducara a los noven-
ta digs de la fecha en que el retrayente hubiere temdo conocimiento
de la enajenacibn, no pudiendo negarse el conocimiento a partir del
dia siguiente a aquel en que se extend16 el astento de tnscripci6n
en el Registro de la Propiedad

Lo primero que llama la atenci6n es esa ampliaci6n del plazo:
de los nueve dias de todos los proyectos anteriores a los noventa
que este menciona. El segundo inciso no existia en el anteproyec-
to . Su introducci6n ha de relacionarse con el informe del Colegto
Notarial ya citado, que introducfa una enmienda en el sentido de
que el plazo habia de partir de la inscripcion en el Registro de
la Propiedad. La explicaci6n de tal enmienda se referfa a la fe
publica registral, a su adecuaci6n a la practica y doctrina actuales
y a la seguridad del trafico inmobiliario Z'-h .

La soluci6m adoptada es mas compleja, al contemplar el cono-
cimiento como determinante del inicio del plazo y establecer,
ademas, una presunci6n iuris et de lure a favor de que tal cono-
cimiento ha existido desde la inscripci6n registral . Se aprecia una
clara influencia del articulo 1 .524 del C6digo civil .

Ley 117 Para la atribuct6n de los frutos pendientes en el caso
de retraerse una finca rusuca por carta de gracia o por derecho
gentilicio, se tendran en cuenta las sigwentes reglas

I a Si la heredad es de tierra blanca o destinada al cultivo de
cereales, los frutos perteneceran al retrayente cuando el retracto se
ejercrtare antes de transcurrir el dia 25 de marzo, fesuvtdad de la
Asunci6n de Nuestra Senora

2 a Si se trata de vinas, olivares o culttvos anAlogos, le perte-
neceran cuando se ejercrtare antes de transcurrir el dia 24 de junio,
festividad de San Juan Bautista

3 ' El retrayente a queen tic atribuyan los frutos deber5 abonar
al comprador los gastos correspond ientes de culuvo y laborer

Esta ley recoge las previsiones acostumbradas en relacibn a
los frutos y los gastos, pero omite la obligaci6n del pariente de
pagar en todo caso los de escritura, inscripci6n registral, mejoras
e impuestos .

216 ILUSTRE COLECio NOTARIAL OF PAMPLONA, lnforme con enmienda . , crt ,
pp 15 s
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2 .2 . Recopilacion privada 221

Esta Recopilaci6n, elevada a la condici6n de anteproyecto
por la Comisi6n Oficial Compiladora designada por la Diputaci6n
Foral, es el antecedence mss pr6ximo y practicamente inalterado
-s61o se presentaron catorce enmiendas- de la actual Compila-
ci6n navarra o Fuero Nuevo . Ademas de la parte dispositiva
contiene unas interesantfsimas notas a cada ley, explicando su
motivaci6n y procedencia . La contemplaci6n que del retracto
gentilicio realiza actual y guarda muchos puntos de conexi6n con
el proyecto de Fuero Recopilado.

La primera interesante novedad que esta Recopilaci6n presen-
ta es la ubicaci6n sistematica de los retractos en general : ocupan,
junto con otros derechos de adquisici6n preferente, el tftulo VI
del libro III, en el que se regulan los bienes . El titulo VI, dividido
en cuatro capftulos, dedica el primero a dictar unas disposiciones
generales ilustrativas de la realidad conceptual y naturaleza juri-
dica del retracto .

Ley 456 Los derechos de tanteo y retracto legal y los derechos
reales de adquisic16n limitan el poder de disposicibn del dueno de
la coca y facultan a su titular para adquinrla, con prefemcia a terce-
ros, en caso de transmis16n onerosa

El derecho de retracto presupone siempre el derecho de tanteo,
pero, cuando se haya efectuado la debida notificac16n para el ejer-
cicio del derecho de tanteo, y no se haya hecho use de dste dentro
del plazo que en cada caso corresponda, quedara excluido el derecho
de retracto

El retracto deja asf de configurarse como una causa de reso-
luci6n de la venta, para aparecer como un dercho que surge al
producirse una transmisi6n onerosa, cualquiera que esta sea .

Ley 457 Los retractor legales gractoso, de vecmdad forana y
gentilicio, por este orden, tienen prioridad respecto a los de comu-
neros, colmdantes, arrendatarios, enfiteutas y cualesquiera otros de-
rechos de adquisicibn preference de caricter civil o admmistrativo

ZZ' Juan GARC(A-GRANERo FERNANDEZ y otros, Derecho Foral de Navarra
Derecho privado (Recopilact6n privada), Pamplona, Ed Aranzadi, 1971
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Los retractor legales prevalecen sobre los derechos convenciona-
les de opci6n, tanteo y retracto n8

Ley 458 Es vShda la renuncia del derecho de retracto legal
con relaci6n a una determinada enajenaci6n y aun cuando se hubiere
hecho con antenoridad a dsta

La Recopilaci6n contempla la licitud de la renuncia al retracto,
atendiendo a to defendido en la enmienda del Colegio Notarial
antes vista y en el dictamen que cuatro de sus autores presentaron
al proyecto de Fuero Recopilado .

Ley 459 En las enajenaciones de consumaci6n diferida, el
derecho de retracto s61o podrA ejercitarse desde el momento de la
consumac16n 219

El retracto tendr5 lugar aunque la enajenaci6n se hubiere realiza-
do en subasta judicial o extrajudicial

Ley 460. En caso de impugnaci6n judicial del precio, se sus-
pendera el plazo de ejercicio del retracto hasta que aquella se resuel-
va 23°

Ley 461 El ejercicio de la acci6n de retracto exige la consig-
naci6n por el retrayente del precio de la enajenaci6n o, si no es
conocido, el ofrecimiento de consignarlo cuando to sea, y, en todo
caso, el de pagar los gascos de legitimo abono Z"

Ley 462 Para la atribuci6n de los frutos se estard a to dispuesto
en las ]eyes 354 y 355 2'z

221 La ley contiene una previsi6n completa de la prelac16n entre todos los
tipos de retracto . El retracto gentilicio mantiene su preferencia respecto de los
legales de Derecho comu6n, pero cede ante los forales gracioso y de vecindad
forana

Aunque el texto del Fuero Nuevo sea diferente, el supuesto previsto y la
soluc16n adoptada son los mismos de esta regulac16n

z3° Tal previs16n, sin antecedentes en los proyectos antenores, viene a resolver
«un problema practico de cardcter procesal», en palabras de sus autores, GARCIA-
GRANFRO y otros, Derecho Foral de Navarra . , cit , p 251

"' En realidad, esta ley es una refundici6n de to regulado en el articu-
lo 1 618 L.E.C

z'2 La ley hace remisi6n a la regulac16n general sobre frutos, muy completa
En to que atane al retracto, segue las reglas ya transcntas, y al igual que el
proyecto de Fuero Recopilado, deja sin contemplar el pago de gastos no agricolas
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Ley 463 Cuando una coca sujeta al retracto hubtere sido cedida
en permuta, el que tntente ejercrtar aquel derecho deber5 poder
restituir al adqwrente to que este entreg6 por ella, y, de no poder
hacerlo, el adqwrente tendra opcidn entre percibir el valor de to
retraido o resolver la perTnuta recuperando to que dio por ella

Sigue la Recopilacion los pasos del Fuero Recopilado, admi-
tiendo el retracto en las enajenaciones por permuta . La nueva
previsi6n del segundo inciso amp] ia atin mas el ambito del retrac-
t : al otorgar tal opci6n al adquirente, la ley viene a establecer
indirectamente que tambien si no es posible restituir la misma
cosa procede el retracto Ahora bien, si el adquirente opta por la
resoluci6n de la permuta, Zpodrfa retraerse la cosy del mismo
dueno? La suposici6n parece absurda .

El capitulo tercero del mismo titulo contiene, en ocho ]eyes,
la regulaci6n especifica del retracto gentilicio, bajo tal denomina-
ci6n .

Ley 465 El retracto genttlicio, familiar o de sangre, podra
ejercitarse para rescatar bienes inmuebles o cuotas indtvtsas de etitos

Este derecho de retracto se dar5 sobre inmuebles snos en Navarra
y unicamente a favor de personas que tengan la condtct6n foral de
navarros

La Recopilaci6n opta por e1 estatuto mixto real y personal en
relaci6n con el retrayente, por considerarlo mas conforme con el
Fuero General 233 .

Ley 466 Sdlo pueden ejercnar el derecho de retracto .
I .' Rcspecto de los bienes de abolono o de patrnmomo, los

descendientet legiumos 114 y los panentes colaterales del enajenante,
dentro del cuarto grado y de la misma lines de procedencta de los
bienes

2 .° Respecto a los bienes conquistados o adquindos por el
enajenante o por sus padres, los descendtentes legiumos de aqu6l

A estos efectos, se consideran bienes de abolono todos los que,
habtendo pertenecido al abuelo del enajenante, hubieren sido recibi-
dos por este a titulo lucrativo dtrectamente del mismo abuelo, por

=" Cfr GARCIA-GRANERO, Derecho Foral , ctt , p 252
La Recoptlacibn sigue el ejemplo del proyecto de Fuero Recopilado ext-

giendo expresamente la condic16n do legirnnw a los descendientes para ejercitar
el retracto .
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bienes de patnmomo, todos los que, habiendo pertenecido al abuelo,
hubieran sido recibidos por el enajenante, siuempre a titulo lucrauvo,
a craves del padre o de otro descendiente del mismo abuelo ; y por
bienes conquistador, todos los que hubieran sido adquindos, a titulo
oneroso o lucrativo, por el enajenante o por sus padres 235

Ley 467 En el caso de que los bienes se hubieren enajenado
a un panente con derecho a retraerlos, los demas panentes no podran
ejercitar el retracto aunque fuesen de condicion preferente

Ley 468 Concurnendo al retracto gentilicio panentes de grado
distmto, sera prefendo el mar pr6ximo St concurnesen vanos pa-
rnentes de igual grado, tendra prelaci6n el ascendiente, y en la Ifnea
colateral, el entroncado en a%cendiente anterior En ambos casos,
en igualdad de condiciones, sera preferido el panente de mar edad

ley 469 . La precedencia cronoldgica de las demandas de retrac-
to genUlicio propuestas separadamente contra un mismo demandado
en relaci6n con Wnthca finca, no alterara la prelac16n respectiva
entre los demandantes Tampoco la alterara el allanarmento del de-
mandado a la acc16n ejercitada con posterioridad ='6

Lcy 470 Enajenandose varias fincas por un solo precio, podra
ejercitarse el retracto gentilicio solamente sobre las sujetas a 6l, a
cuyo efecto se determinara la parte que a las mismas corresponds
en el precio global

No podra ejercttarse el retracto gentilicio sobre una o varias de
las fincas enajenadas dejando de cjercitarlo sobre las demas sujetas
a 6l

Es la misma redaccidn del proyecto de Fuero Recopilado ;
recoge por canto los mismos supuestos . S61o cambia la primera
palabra, que en el Fuero Recopilado se referia a la venta y aquf
recoge el termino mss amplio de «enajenacidn» . Pueden hacerse,
en consecuencia, las mismas precisiones que a la ley 115 del
Fuero Recopilado .

135 Como en otros proyectos, deftnici6n conceptual de coda tipo de bienes,
sin mnguna novedad respecto de los antenores

Z'6 La Recopilacibn reptte las normal de prelacibn entre retrayentes del pro-
yecto de Fuero Recopilado, ahora en leyes consecutivas . La 4369 se explica por
los autores como acorde con una pr6ctica procesal, cfr p 252 En el Fuero Nuevo
se altera la redacc16n del ultimo inciso de esta ley, perfeccionandola, al refenr
al allanarmento a cualqujiera de las acciones ejercitadas, y no s6lo a la ejercrtada
con posternoridad Cfr ley 456 F N
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Ley 471 El derecho de retracto gentilicto puede ejercitarse
dentro de los stgutentes plazos de caducidad

I ° Nueve dias a contar de la notificacibn fehaciente de la
enajenac16n con mdicaci6n del precto, forma de pago y demas con-
dictones del contrato

2 ° En defecto de tal nottficacibn, treinta dias a parttr de la
fecha de inscripct6n en el Registro de la Propiedad

3 ° A falta de nottficaci6n y de inscrtpci6n, un ano y un dia a
contar de la enajenac16n, salvo que 6sta se hubiere ocultado malicio-
samente, en cuyo caso no caducara la acc16n, sin perjuicio de la
prescripc16n adquisitiva No obstante, si el retrayente hubtere temdo
un conocimtento tncompleto, tendr5 un plazo de tremta dfas para
requenr del transmrtente una mformac16n completa de la transmisi6n
y, una vez recibida esta mformaci6n, tendr5 el plazo de nueve dfas
para ejercitar la acc16n

En todo caso, estos plazos no se contaran hasta que el derecho
de retracto pueda ejercttarse conforme a to establecido en la ley 459

Esta regulaci6n sobre el plazo original, novedosa y muy com-
pleta, ya que, mediante una perfecta sistematizaci6n, preve todos
los supuestos para el c6mputo del plazo, sin dejar lugar a ninguna
problematica . Es mucho mas eficaz que la insuficiente regulaci6n
del articulo 1 .524 Cc .

La ley, acertadamente, no considera ni el momento en que
el pariente ha tenido conocimiento de la enajenacion, ni el mo-
mento en que se ha otorgado la escritura . El terra del conocimien-
to se revela, a to largo de las jurisprudencia, como creador de
un sinffn de conflictos . Aquf s61o se toma en cuenta para defender
al comprador de quien, habiendo tenido «noticia» (conocimiento
incompleto) de la enajenaci6n, no hace valer diligentemente sus
derechos, atentando a la seguridad del trafico en un momento
posterior .

El terra de la escritura tambien se habfa manifestado como
problematico en la jurisprudencia, ya que la consumaci6n de la
enajenaci6n no depende de su otorgamiento, y es tal consumaci6n
la que determina el momento en que el retracto puede ejercitarse.
Asi, el 61timo pdrrafo de la ley exige en todo caso que se haya
producido la consumaci6n de la enajenaci6n para el ejercicio del
retracto .

Ley 472 El inmueble adquindo por derecho de retracto genti-
Iicio es inalienable por acto inter vivos durante dos anos .
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Esta ley recoge por vez primera en los proyectos to establecido
en el art . 1 .618 L .E .C ., aunqaue suprimiendo la excepcibn de
«venir a menos fortuna» el retrayente, que los autores de la Re-
copilaci6n no consideran «oportuno» Z" .

RONCESVALLES BARBER CARCAMO
Doctora en Derecho

Z3' Cfr GARC(A-GRANERO, Derecho Foral , cit , p 253
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