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«La venta de tierras de la Corona de cualquiera de las grandes monarquias
europeas produciria una gran cantidad de dinero que, si sc¢ aplicara al
pago de la deuda publica, liberaria a la Corona de la hipoteca de una
renta mayor que cualquiera de las generadas por aquellas tierras...
Cuando las tierras reales se hubieran privatizado, al cabo de unos afios
estarian mejoradas y bien cultivadas.»

Adam SMITH, La riqueza de las Naciones, 1776,
libro V. Capitulo 11, parte L

I. PLANTEAMIENTO: EL AUGE DE LOS TANTEOS Y RETRACTOS PUBLICOS

En la reciente legislacién administrativa espaiola llama podero-
samente la atencién la frecuencia con que se establecen, en favor del
Estado v de las demas Entidades publicas, como medio para el
cumplimiento de los fines de interés general a los que trata de servir
en cada caso la ordenacién correspondiente, derechos de preferen-
cia adquisitiva sobre bienes privados, en su doble modalidad de
tanteo y de retracto. Es el caso, por citar los supuestos mas conoci-
dos, de la Ley 16/1985, de 29 de junio, reguladora del Patrimonio’
Histoérico Espanol; de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conserva-
cién de los Espacios Naturales y de la Flora y la Fauna Silvestres, vy,

(*) Este trabajo ha sido escrito para su publicacion en el Libro Homenaje al Profesor
José Luis LACRUZ BERDEJO, macstro eminente v amigo entrafiable desde mis primeros
anos escolares en la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza.
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finalmente, de la Ley 8/1990, de 21 de julio, sobre Reforma del
Régimen Urbanistico y Valoraciones del Suelo (1).

Bien puede decirse, por ello, que la técnica de los tanteos y
retractos publicos, empleando el adjetivo publico en el sentido sub-
jetivo de derechos de adquisicién preferente de bienes privados que
se otorgan a una Administracién publica, estatal o no (en alguna
ocasién, como en el caso de los bienes integrantes del Patrimonio
Histérico, a dos simultaneamente), estd de moda en el Derecho
administrativo espanol de nuestros dias.

Es cierto que este fenémeno del renacimiento de los derechos
reales de adquisicién de origen legal no constituye hoy una novedad
ni fuera de Espafia ni en nuestro Derecho —y asi lo ha subrayado
oportunamente la doctrina (2)—, pero hasta ahora se trataba de
derechos de tanteo y/o de retracto establecidos casi siempre en favor
de los particulares (el ejemplo prototipico es el de los arrendatarios
de fincas rusticas y urbanas), incluso respecto de bienes publi-
cos (3), aunque siempre por innegables motivaciones de interés
publico (en nuestro ejemplo, el acceso a la propiedad de inquilinos y
colonos, en la linea de una politica social encaminada a la
redistribucién de la riqueza).

Lo nuevo, respecto de este planteamiento tradicional, y en con-
traste con el mismo, es la utilizacién de las figuras juridicas del
tanteo y del retracto como instrumento no para redistribuir la pro-
piedad privada, e incluso la piblica, entre particulares, sino para
aumentar, a costa de estos ultimos, el patrimonio del Estado v de las
demads personas juridico-publicas, es decir, como medida al servicio

(1) Los articulos 33 ¥ 38 de la primera (cuya constitucionalidad ha sido declarada
por la sentencia del Tribunal Constitucional 17/1991, de 31 de cnero) reconocen sendos
derechos de tanteo, y de tanteo v retracto, en favor, respectivamente, del Estado, y de
¢éste v de las Comunidades Auténomas, en los casos de exportacién y de enajenacién de
bienes declarados de interés general o incluidos en ¢l Inventario Gencral de dicho
Patrimonio. El articulo 10.3 de la segunda atribuye a la «Administracién competente...
¢l ejercicio de los derechos de tanteo y retracto, ¢n las transmisiones onerosas intervivos
de terrenos situados en el interior» de un espacio declarado protegido. Finalmente, la
Ley 8/1990 establcce ¢n sus articulos 90 a 97 un sistema de delimitacién de areas en las
quc se reconoce a los Ayuntamicntos los derechos de tanteo v de retracto en caso de
enajenaciéon de terrcnos sin edificar, de terrenos con edificacion que no agote cl
aprovechamicnto permitido por ¢l Plan, con edificacién en construccién, ruinosa o
disconforme con la ordenacién, e incluso de fincas edificadas conforme a la ordenacién
aplicable y de viviendas en construccién o construidas y de las sujetas a cualquier
régimen de protccecion publica, en ciertas condiciones.

(2) G. GARCiA CANTERO, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, dirigidos
por ALBALADEJO, XIX, 1980, pags. 452, 466 y, con referencia a Espana, 481 y ss
F. SANCHO REBULLIDA, en LACRUZ et al., Elementos de Derecho civil, 111, vol. segundo, 2.2
ed., 1991, pag. 436.

(3) Como es el caso de los propictarios colindantes de determinados solares o
fincas rasticas del Estado, a que se refierc el articulo 67 de la Ley del Patrimonio del

Estado, o el de los antiguos concesionarios de bienes incorporados a dicho Patrimonio,
seguin el articulo 128 de la misma Ley, si se enajenan unos y otros.
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de una cierta nacionalizacién de la propiedad (4). Un giro radical
que, con independencia de su mayor o menor fundamentacién y
coherencia (y a ambos aspectos se dedican mdas adelante algunas
consideraciones), no debe pasar inadvertido.

Las paginas que siguen tratan precisamente de ofrecer el analisis
de un supuesto normativo tempranamente precursor de esta co-
rriente nacionalizadora: el derecho de tanteo y de retracto reconoci-
do originariamente en favor del Patrimonio Forestal del Estado (y
hoy ejercitable por las distintas Comunidades Auténomas), en caso
de venta a particulares de fincas forestales de extensién superior a
250 hectareas (art. 17 de la Ley de 10 de marzo de 1941, sobre el
antiguo Patrimonio Forestal del Estado), extendido mas tarde al de
transmision a titulo oneroso de los montes situados en zonas decla-
radas protectoras, sujetos a convenio, consorcio o contrato con el
Instituto Nacional para la Conservacién de la Naturaleza (art. 29 de

la Ley 5/1977, de 4 de enero, de fomento de la produccién fores-
tal) (3).

II. LoOS DERECHOS PUBLICOS DE PREFERENTE ADQUISICION
EN MATERIA FORESTAL

1. Legislacion aplicable

Esta constituida fundamentalmente por los dos preceptos cita-
dos en las Leyes mencionadas, complementados, respectivamente,
por los articulos 63 a 68 del Reglamento del Patrimonio Forestal del
Estado, aprobado por Decreto de 30 de mayo de 1941, y por el
articulo 80 del de 2 de mayo de 1978, para la aplicacién de la Ley de
fomento de la produccién forestal. Sin embargo, de estos dos pares
normativos, es el primero —al que el articulo 29 de la Ley 5/1977
expresamente se remite— el relevante a la hora de determinar el
régimen juridico de estos derechos de tanteo y de retracto, que son
objeto de una minuciosa regulacién —no exenta de problemas, por

(4) De los tres ejemplos legales recientes antes citados, tan sélo en la Ley 8/1990 se
prevé (art. 97) la «devolucién» al sector privado de las «viviendas [hay que entender las
sujetas a proteccion puablical adquiridas en el ejercicio del tanteo y retracto por los
Avuntamientos», las cuales «serdn adjudicadas mediantc concurso entre quienes, no
posevendo otra vivienda, retinan los demas requisitos establecidos por el régimen de
proteccién publicar.

(5) Este trabajo versa exclusivamente sobre los derechos publicos de preferencia
adquisitiva establecidos en las leyes forestales citadas ¢n ¢l texto, v no sc extiende, por
tanto, a otros derechos de la misma naturaleza que, en virtud de titulos legales distintos,
puedan recaer también sobre terrenos forestales, como, por ejemplo, los que reconoce
la citada Ley 4/1989 —objeto de un copioso desarrollo normative auton6mico— cuando
afecten a montes incluidos en ¢l espacio natural que hayva sido declarado protegido.
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lo demas, desde la perspectiva del principio de jerarquia normati-
va (6)— en el citado Reglamento de 1941. Ademas, en virtud de la
supletoriedad gencral del Codigo civil «en las materias regidas por
otras leyes» (art. 4.3 de dicho Cédigo), se aplicardan con tal caracter
sus disposiciones sobre el «retracto legal», contenidas cn los articu-
los 1521 a 1525.

Esta legislacion debe completarse, dado el caracter compuesto
del Estado que disefia nuestra Constitucién, con la que eventual-
mente havan podido dictar las Comunidades Auténomas que tengan
competencia legislativa en la materia. A este respecto, los Estatutos
de Autonomia para el Pais Vasco (art. 10.8), Catalufia (art. 9.°.10),
Galicia (art. 27.10), Andalucia (art. 13.7), Valencia (art. 31.10),
Aragén (art. 35.10) y Baleares (art. 10.7) atribuyen a las respectivas
Comunidades Auténomas «competencia exclusiva» en materia de
montes, «sin perjuicio de» (o «de acuerdo con» o0 «en el marco de»)
«lo dispuesto en el articulo 149.1.23 de la Constitucién», precepto
éste que declara que el Estado tiene compctencia exclusiva en mate-
ria de «legislacién basica sobre montes». «Nos encontramos, pues
—ha dicho ¢l Pleno del Tribunal Constitucional en su sentencia 71/
1983, de 29 de julio—, ante un bicen conocido esquema de distribu-
cién de competencias: competencia exclusiva (de la Comunidad Autd-
noma) en una materia con sujecion a la legislacion bdsica que sobre
ella emita el Estado.» Hasta la fecha, el anico fruto normativo de
estas competencias autonémicas ha sido la Ley 6/1988, de 13 de
marzo, forestal de Catalufia, cuyo articulo 24, apartados 2 a 6,
regula los derechos de tanteo y de retracto que estamos consideran-
do en términos sustancialmente analogos a los del articulo 17 de la
Ley de 1941 —que contendria, junto con el articulo 29 de la Ley de
1977, completados en lo menester por el Cédigo civil, las «bases» de
ordenacién de esta materia—, aunque con algunas peculiaridades
en tema de plazos de ejercicio de los mencionados derechos (7).

(6) El articulo 17 de la Ley de 1941 fue redactado de nuevo por el articulo 1.° del
Decreto-ley de 1 de mavo de 1952 («BOE» del 23), en cuyo articulo 2.° «se autoriza al
Ministro de Agricultura para modificar el articulo 63 del Reglamento aprobado por
Decreto de 30 de mayo de 1941 para la aplicacién de la Ley de 10 de marzo del mismo
ano, acomodando su redaccion a lo que se dispone en el presente Decreto-ley». En uso
de tan peculiar «autorizacion», la Orden de dicho Ministerio de 23 de febrero de 1954
(«BOE» del 18 de marzo) dio nueva redaccién al citado articulo 63, si bien, por infringir
el principio de jerarquia normativa (va entonces vigente, segin el articulo 17 del Fuero
de los Espafioles y reiterada doctrina jurisprudencial), después formulado por el articulo
28 dela Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado de 26 de julio de 1957,
hay que considerar nula la mencionada Orden ministerial, vy también, consecucentemente,
la «nueva» version que ofrece de este precepto reglamentario.

Los articulos 65 vy 66 del mismo Reglamento fueron redactados nuevamente por
Decreto de 16 de junio de 1950 («BOE» del 13 de julio).

(7) La Ley catalana de que sc trata ha «desarrollado» adecuadamente las «bases»
cstatales en la materia, en un proceso de concurrencia normativa que el Tribunal
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En Navarra, la Ley Orgdnica de Reintegracién y Amejoramiento
de su Régimen Foral le atribuye (art. 50.1.¢) competencia exclusiva
sobre los «montes cuya titularidad pertenezca a la Comunidad Foral
o a los Municipios, Concejos y demas entidades administrativas de
Navarra» y (apartado 2 del mismo precepto) «el desarrollo legislati-
vo y la ejecucién de la legislacién basica del Estado en materia de
montes de propiedad de particulares». En ejercicio de ambas com-
petencias, la Ley Foral 13/1990, de 31 de diciembre, de proteccién y
desarrollo del Patrimonio Forestal de Navarra, establece dos moda-
lidades de estos derechos pitblicos de adquisicién preferente: en
favor de «las Administraciones Publicas titulares de montes» catalo-
gados, respecto de «todas las transmisiones onerosas de los encla-
ves... que se realicen en favor de personas distintas» de las mismas
(art. 15); v, en favor de la Comunidad Foral, «en todas las transmi-
siones onerosas de bienes y derechos relativos a montes catalogados
como protectores que se realicen en favor de personas distintas de
las Administraciones publicas» (art. 19), versién esta altima nota-
blemente ampliada y mucho mas restrictiva para el derecho de
propiedad privada —y, por incurrir en extralimitaciéon competencial,
de constitucionalidad mas que dudosa (8)— de los derechos de
tanteo y retracto que nos son conocidos.

Constitucional (sentencias, entre otras, 13/1989, de 26 de¢ enero, 248/1988, de 20 de
diciembre, ¥ 69/1988, de¢ 19 de abril) ha descrito ¢n los siguientes términos: «... el
Estado debe garantizar, a través de las normas basicas, un comin denominador normativo
dirigido a asegurar, de manera unitaria y en condiciones de igualdad, los interescs
generales, a partir del cual pueda cada Comunidad Auténoma, en defensa de sus
propios intereses, introducir las peculiaridades que estime convenientes y oportunas,
dentro del marco competencial que en la materia le asigne su Estatuto». El comuin
denominador normativo estaria justificado en este caso (como en otras ocasiones ha
reconocido el Tribunal Constitucional) con base en el principio de igualdad de los
cspanoles en ¢l ¢jercicio del derecho constitucional (art. 149.1.1 de la Constitucién) de
propiedad privada. :

El titulo competencial del Estado es el que sc indica en el texto («legislacién basica
sobre montes», competencia definida como exclusiva del mismo segun el articulo 149.1.23
de la Constitucién), y no el que le otorga el numcro 8 del mismo precepto vy apartado
(«legislacién civil»), como se desprende de la sentencia constitucional 170/1989, de 19
de octubre: «no hay pues aquf [se refiere a la creacion por la Ley 1/1985, de la
Comunidad de Madrid, de un derecho de tanteo y de retracto ¢n el Parque Regional de
la Cuenca Alta del Manzanares] invasion competencial del titulo del articulo 149.1.8 CE,
por la simple constitucion de un derecho de tanteo y retracto, lo que no supone
modificacion o derogacion alguna de la legislacion civil en materia de retracto, ya que el
precepto impugnado se ha limitado unicamente a crear en favor de la Administracién
autondmica un derecho de tanteo y de retracto, dentro del conjunto de actuaciones en
materia de proteccién del medio ambicnte, pero sin establecer. en modo alguno, una
regulacién del régimen juridico de tales derechos. Por tanto, el titulo competencial
estatal invocable al respecto es el del articulo 149.1.23 CE, lo que supone también la
competencia legislativa de la Comunidad Auténoma respetando la legislacion basica del
Estadon».

(8) El articulo 19 de la Ley navarra no ha respetado el «comin denominador
normativo» que en esta materia establecen los articulos 17 de la Ley del Patrimonio
Forestal del Estado y 29 de la de fomento de la produccion torestal, los cuales constituyen.
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Por ultimo, los Estatutos de Autonomia de Asturias (art. 11.5),
Cantabria (art. 23.1), La Rioja (art. 9.4), Murcia (art. 11.5), Castilla-
La Mancha (art. 32.2), Canarias (art. 32.4), Extremadura (art. 8.°.2),
Madrid (art. 27.2) y Castilla-Leén (art. 27.6) reconocen a estas
Comunidades Auténomas competencia para «el desarrollo legislati-
vo y la ejecucién» en materia de montes, «en el marco de la legisla-
ci6n basica del Estado y, en su caso, en los términos que la misma
establezca», lo que significa que correspondera a dichas Comunida-
des (y, por supuesto, también a las anteriores, que oslentan, como
se ha dicho, competencia exclusiva en este ambito) el ¢jercicio, en su
territorio, con sujecién a la legislacién basica estatal y a la autoné-
mica que la desarrolle, de los derechos de adquisicién preferente de
que se trata. Asi resulta, por otra parte, de los Decretos de traspaso
de funciones y servicios del Estado a cada una de ellas en materia de
conservacion de la naturaleza (9).

como sc ha dicho, la «legislacién basica» cuvo «desarrollo legislativo» (y nada mas que
cso) corresponde a la Comunidad Foral. La sentencia del Tribunal Constitucional
170/1989, ya citada, distinguc precisamente el supuesto gencral de competencia del
Estado para dictar la legislacion basica en una materia («la legislacién basica sobre
montes», articulo 149.1.23, in fine, en nuestro caso) del especifico recogido en el
parrafo inicial del mismo precepto, apartado y nimero: «legislacién basica sobre
proteccion del medio ambiente, sin perjuicio de las facultades de las Comunidades
Auténomas de establecer normas adicionales de proteccién». «Aqui —declara la
sentencia— la legislacion basica posee la caracteristica técnica de normas minimas de
proteccion que permiten “normas adicionales” o un plus de proteccién. Es decir, la
legislacion basica del Estado no cumple en este caso una funcion de uniformidad relativa
sino mas bicn de ordenacion mediante minimos que han de respetarse en todo caso, pero
que pueden permitir que cada una de Jas Comunidades Auténomas. con competencia en
la materia, establezca niveles de proteccién més altos que no entrarian por s6lo eso ¢n
contradiccién con la normativa basica del Estado».

En cuanto al articulo 15 de la Ley Foral 13/1990, instaurador de un derecho de
tanteo y retracto respecto de los enclaves existentes en los montes catalogados
pertenecientes a las «entidades administrativas de Navarra», la cuestién puede ser
distinta ya que la competencia exclusiva de Navarra sobre los montes de dichas entidades
se reconoce «en virtud de su régimen forals, referencia ¢sta que nos conduciria a una
investigacion histérica —que no ¢s de este lugar— con el fin de determinar el contenido
de dicho derecho histérico v si pucden considerarse incluidos o no dentro del mismo los
derechos de adquisicién preferente de que se trata.

Sobre ¢l régimen juridico-forestal de Navarra y las amplias facultades, heredadas del
pasado, de su Diputacién Foral, vid., con cardcter general, A. GUAITA, Derecho
administrativo (aguas, montes, minas), 2.> ed., 1986, pags. 306 a 310. La Ley Foral
8/1991, dc 16 de marzo, redistribuye entre la Comunidad Foral y las Entidades locales
correspondientes la propiedad de nueve montes del Estado radicados cn Navarra, que
éste habia transferido previamente a aquélla, en virtud de la Ley Organica de Reintegracién
v Amcjoramiento del Régimen Foral, v cuya gestion v administracién correspondia, en
virtud de este peculiar régimen juridico-forestal, a la Diputacién Foral.

(9) Aunque c¢n Cantabria y Castilla-La Mancha se han dictado sendas Leyes
relacionadas con la materia forestal (Ley 6/1984, de 29 de octubre, de proteccién y
fomento de las especics forestales autéctonas, v Ley 2/1988, de 31 de mayo, de conservacion
de suelo y proteccién de cubiertas vegetales naturales, respectivamente), nada se dice
cn ellas sobre los derechos de preferencia adquisitiva que se consideran, cuyo ejercicio
se acomodara (y lo mismo en las demas Comunidades Auténomas), mientras éstas no
hagan uso de sus competencias normativas, a la legislacién estatal in toro, de acuerdo
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2. Fundamento

El articulo 17 de la Ley del Patrimonio Forestal del Estado
(LPFE) declara textualmente que la obligacién de «participar [a este
ultimo] todo proyecto de venta, a comprador distinto del Estado, de
predios forestales de extensién superior a 250 hectdreas, asi como
su precio», se establece «para facilitar el cumplimiento de esta Ley»,
la cual (art. 1.°) declara que constituye su objeto «restaurar, conser-
var e incrementar el Patrimonio Forestal del Estado, de modo que
plenamente llene sus fines nacionales, econémicos y sociales».

Sin embargo, ademas de esa obvia finalidad altima (el incremen-
to del patrimonio forestal publico), late en la Ley un cierto recelo
hacia la propiedad forestal privada de tamafio grande y mediano, de
la que no se espera un ejercicio del derecho compatible con la
conservacién y restauracion de la masa forestal, sino mas bien todo
lo contrario: «se viene notando en la practica la necesidad de una
disposicién de rango legal, que obligue a los particulares a facilitar
al Estado... la adquisiciéon de los predios forestales de importancia
que se hallen en venta, acudiendo al mismo tiempo a la defensa de
aquellos montes que se adquieran con la finalidad de aprovechar
inmoderadamente su vuelo de un modo fraudulento» (Exposicién de
Motivos).

Idéntica finalidad restauradora y conservacionista, esta vez res-
pecto de los predios situados en «zona protectora», cualquiera que
sea su extensién, unida a la consolidacién del dominio del monte,
concebida por el legislador como un desideratum econémico y juri-
dico, explican la extension de los derechos de tanteo y de retracto
que efectia el articulo 29 de la Ley de 4 de enero de 1977,
expresivamente denominada de fomento de la produccién forestal, a
los casos de transmisién a titulo oneroso de los predios forestales
sujetos a convenio, consorcio o contrato con el Instituto Nacional

con la supletoriedad del Derecho estatal respecto del de Jas Comunidades Auténomas
que declara el articulo 149.3 de la Constitucién.

En todos los Decretos de traspaso de funciones y servicios del Estado a las Comunidades
Auténomas en materia de conservacién de la naturaleza, se transfieren a la Comunidad
respectiva (en los términos que siguen o en otros analogos) «las funciones actualmente
atribuidas al ICONA relativas a montes de propiedad privada» (entre otras, por las Leyes
de 10 de marzo de 1941 y 5/1977, de 4 de enero). Vid. los Reales Decretos 1950/1980, de
31 de julio (Catalufia); 2761/1980, de 26 dc septiembre (Pais Vasco); 1350/1984, de 8 de
febrero (Cantabria); 1357/1984, de 8 de febrero (Asturias); 1410/1984, de 8 de febrero
(Aragén); 1504/1984, de 8 de febrero (Castilla y Le6n); 1594/1984, de 8 de febrero
(Extremadura); 1676/1984, de 8 de febrero (Castilla-La Mancha); 2365/1984, de 8 de
febrero (Valencia); 1096/1984, de¢ 4 dc abril (Andalucia); 1535/1984, de 20 de junio
(Galicia); 1703/1984, de 1 de agosto (Madrid); 1678/1984, de 1 de agosto (Baleares);
2102/1984, de 10 de octubre (Murcia); 848/1985, de 30 de abril (La Rioja); 2614/1985,
de 18 de diciembre (Canarias): y 234/1987, de 27 de febrero (Navarra).
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para la Conservacién de la Naturaleza, de cuyos instrumentos suele
nacer cn favor de este Organismo un «decrecho real de vuelo» que le
faculta, mientras aquéllos duren, para poseer el monte, repoblarlo y
aprovechar su arbolado, reservando al propietario una participa-
cion en el valor neto de los productos que se obtengan.

Las Leyes autonémicas insisten en el mismo fundamento. En
este sentido, la Ley catalana 6/1988 establece en su articulo 24.1
(incluido en el titulo III, De la conservacion v mejora de los terrenos
forestales) que la adquisicién de terrenos forestales de propiedad
privada —mediante compraventa, permuta, expropiacién y ejercicio
del derecho de tanteo y de retracto— por el Departamento autoné-
mico correspondiente tiene como fin «contribuir al cumplimiento
de los objetivos de la presente Ley», que su articulo 1.° sintetiza en
los de «asegurar su conservacién [de los terrenos forestales de
Cataluna] y garantizar la produccién de materias primas, aprove-
char adecuadamente los recursos naturales renovables y mantener
las condiciones que permitan un uso recreativo y cultural de dichos
terrenos».

Estas declaraciones y proposiciones (10) suponen una velada

(10) La Ley navarra responde a las mismas finalidades de conservacién v mejora
del medio natural y las condiciones ccolégicas de los bosques («objetivo basico» de la
Ley, segin su art. 2.°), cuyo logro justifica —a partir de la falta de crédito que sc
concede a la propiedad privada— un extenso ¢ intenso intervencionismo administrativo,
del que son manifestaciones los derechos publicos de preferencia adquisitiva que establece
v el estricto régimen de aprovechamiento de los montes que impone. «Los montes,
cualquiera que sca su régimen de propiedad, pablico o privado —explica su Exposicién
de Motivos—, son bienes sujetos al mandato constitucional en los que la funcién social
de esc derecho de propiedad delimitara su contenido, de acuerdo con las leyes, segun se
cstablece en ¢l articulo 33.2 de la Constitucién Espafiola. La decision sobre ¢l modo de
utilizacion de los bienes es competencia de los poderes publicos y no forma parte de las
facultades dominicales. Son los poderes pablicos quienes deben, desde la ley, establecer
el régimen estatutario de los montes, en consonancia con lo especifico de su forma de
ser. Las determinaciones de la Ley Foral quieren responder a la satisfaccion de la
funcion social de los montes que permita cl disfrute de los mismos por todos los
ciudadanos.»

Sobre el concepto del derecho de propicdad que late tras estas regulaciones vy,
especificamente, sobre la propiedad inmobiliaria, tanto la urbanistica como la agricola
o forestal, pueden traerse aqui a colacién las siguientes declaraciones que cfectia la
sentencia del Tribunal Constitucional 37/1987, de 20 de marzo, en ¢l recurso de
inconstitucionalidad deducido contra la Lev de Reforma Agraria andaluza: «la propiedad
privada, ¢n su doble dimensién como institucién y como derecho individual, ha
experimentado en nuestro siglo una transformacién tan profunda que impide concebirla
hoy como una figura juridica reconducible exclusivamente al tipo abstracto descrito en
el articulo 348 del Cédigo civil... Por el contrario, la progresiva incorporacién de
finalidades sociales relacionadas con ¢l uso o aprovechamicnto de los distintos tipos de
bicnes sobre los que el derecho de propicdad puede recaer ha producido una diversificacion
de la institucién dominical en una pluralidad de figuras o situaciones juridicas reguladas
con un significado y alcance diversos... La transformacién antes dicha ha afectado de
una manera mas intensa a la propiedad inmobiliaria, tanto a la que recae sobre suclos
susceptibles de aprovechamiento urbanistico como a la propiedad de tierras agricolas o
forestales, lo que es facilmente explicable, entre otras razones, por el cardcter no
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confesién de desconfianza en los propietarios privados a la hora de
cumplir la funcién social de la propiedad forestal y avalan la creen-
cia implicita en nuestra legislacién de que, sobre todo en relacién
con montes de cierta extensién, la propiedad publica —y no la
regulacién de policia o el fomento respecto de la propiedad priva-
da— es el mejor sistema o modo de accién administrativo para el
logro de los fines que inspiran la legislacién forestal.

3. Naturaleza juridica

El problema de la naturaleza juridica de estos derechos ptblicos
de preferencia adquisitiva que aqui se plantea no es el de si, en
cuanto tanteos y retractos legales, constituyen o no verdaderos
derechos reales, cuestion examinada en toda su amplitud vy resuelta
en forma positiva por SANCHO REBULLIDA en la doctrina civilis-
ta (11). De lo que se trata, supuesto lo anterior, es de determinar si
tales derechos reales tienen o0 no caracter administrativo, en el
sentido de si las entidades publicas titulares de los mismos han de
ejercitarlos con sujecién a un régimen juridico-publico o si, por el
contrario, han de someterse a las reglas comunes del Derecho priva-
do. Un problema de calificacién juridica que, como después com-
probaremos, reviste en la practica una gran trascendencia.

GONZALEZ PEREZ, que acuii6é en nuestra doctrina el concepto de
derechos reales administrativos, entiende que —a diferencia de los
derechos publicos de adquisicién preferente en materia de bienes de
valor artistico, histérico y arqueologico, a los que se refiere el
articulo 81 de la Ley de Expropiacién Forzosa y que hoy se regulan
en los preceptos de la antes citada Ley 16/1985, derechos que osten-
tan en su opinién un inequivoco caracter administrativo— en el caso
del llamado tanteo y retracto forestal estamos «en presencia de
derechos reales comunes», pues «muy dificilmente puede conside-
rarse que estemos en presencia del régimen exorbitante del] Derecho
comun, propio del Derecho administrativo». Se trataria, por tanto,
de derechos reales de adquisicion en cuyo ejercicio las Comunidades
Auténomas deberian actuar «como los demas sujetos de derecho» a
quienes la ley reconoce también, en determinados supuestos (comu-
neros y colindantes, arrendamientos rusticos y urbanos...), dere-
chos similares (12).
renovable o naturalmente limitado en su extensién de este tipo de bienes y por la
trascendencia econ6émica que ofrece como soporte fisico de las actividades productivas...».

(11) Loc. cit., pags. 442 a 444,

(12) J. GonzALEZ PEREZ, Los derechos reales administrativos, Madrid, 1984, pags.
37 y ss.
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La tesis contraria ha sido sostenida por CHACON (13), que consi-
dera que estos retractos administrativos —al igual que, en general,
todos los retractos legales a los que se refieren los articulos 1521 y
siguientes del Cédigo civil— «no son sino meros modos de expro-
piar», conclusién que se reafirma, segin este autor, en relacién con
el establecido por el articulo 17 de la Ley del PFE de 1941, con base
en la referencia que el articulo 66 de su Reglamento hace al «proce-
dimiento... de la expropiacién forzosa» para la tasacién de los even-
tuales «dafios, perjuicios y deméritos» sufridos por la finca objeto de
retracto, y en la declaracion contenida en el mismo precepto regla-
mentario sobre el caracter inscribible «de la hoja de aprecio en el
Registro de la Propiedad en las mismas condiciones que las formu-
ladas con arreglo a la Ley de Expropiacién Forzosa».

Pues bien, lo primero que debe subrayarse a este respecto es la
trascendencia que, efectivamente, tiene la «conexién expropiatoria»
a la hora de calificar como administrativo el régimen de los dere-
chos reales de que son titulares las Administraciones publicas: si
estos derechos se hallan vinculados o conectados, por razén de su
origen o a través del procedimiento para su ejercicio, a una institu-
cién como la expropiacién forzosa, que es peculiar y exclusiva del
giro o trafico administrativo, ello ser4 sin duda determinante de su
sumisién al Derecho administrativo y de la simultanea inaplicacién
del Derecho privado.

Asi lo ha entendido el Tribunal Supremo a propésito del retracto
en materia de patrimonio histérico («un retracto de matiz expro-
piatorio acentuado», en palabras de ALVAREZ) (14), en su sentencia
de la Sala 3.* de fecha 7 de diciembre de 1973 (15).

{13) M. CHACON SECOS, Retractos administrativos, Anales de la Academia Matritense
del Notariado, 1950, Tomo VI, péags. 175 a 218, especialmente 203 a 205.

(14) J. L. ALVAREZ ALVAREZ, Estudios sobre el patrimonio histdrico espariol y la Ley
de 25 de junio de 1985, Madrid, 1989, pag. 329.

(15) «Con facilidad se descubre —declara la sentencia— que la naturaleza de la
referida pretension [la del adjudicatario ¢n subasta publica de un cuadro, frente al acto
administrativo que ejercita el derecho de tanteo para el Estado] corresponde al régimen
administrativo, porque aunque sobre el cuadro de que se trata existe, como punto de
partida, un derecho de propiedad en manos de un particular, lo que es constitutivo de
un derccho subjetivo de caracter privado, no es menos cierto que sobre ¢l mismo incide
el ejercicio de una prerrogativa de la Administracién, como ocurre en este supuesto con el
derecho de retracto que nos ocupa, autorizado en la Ley de Expropiacién Forzosa, en
relacién con una serie de disposiciones, igualmente de inequivoco caracter administrativo,
destinadas a tutelar y proteger al Patrimonio Histérico Artistico de la Nacién...», anadiendo
en otro Considerando que «si en principio, el solo hecho de que en una determinada
relacién juridica intervenga cn ella como parte la Administracién Publica, es motivo
suficiente para suponer que tal relaciéon queda sujeta al Derecho administrativo excepto
¢n ciertas circunstancias o materias —excepcionales—, constitutivas de lo que la doctrina
ha calificado de actividad adwministrativa de derecho privado; en el caso de autos la
prevalencia dcl repetido Derccho administrativo es incuestionable, no sélo por la
intervencién activa de un érgano dc la Administracién (el Ministerio de Educacién y
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La segunda cuestién a plantear es la de si, en relacién con el
retracto publico en materia forestal, existe esa vinculacién o matiz
expropiatorio que es tan claramente perceptible en el derecho de
preferencia adquisitiva sobre el patrimonio histérico. La sentencia
civil del Tribunal Supremo de 10 de junio de 1988 (dictada en un
caso de ejercicio por la Comunidad Auténoma de Castilla y Le6n del
derecho de retracto ex articulo 17 de la Ley del PFE respecto de la
venta de una finca forestal por la Diécesis de Zamora) ha considera-
do, acertadamente en mi opinién, que no, saliendo precisamente al
paso de la referencia a la expropiacion forzosa contenida en el antes
invocado articulo 66 del Reglamento de la LPFE, en los siguientes
términos:

«stn que a todo ello obste [se refiere a los argumentos
valedores del caracter publico de los derechos de re-
tracto de que se trata] la remision que a la Ley de
Exproptacion Forzosa hace el precitado articulo 66 del
Reglamento del Patrimonio Forestal del Estado de 30 de
mayo de 1941, dictado en desarrollo de la antes men-
cionada Ley de 10 de marzo de 1941, dado que, de una
parte, dicha norma es meramente reglamentaria, por lo
que no existiendo una Ley que remita a la citada Ley de
Expropiacion Forzosa, son aplicables los articulos ya
mencionados de la Ley del Patrimonio Forestal del
Estado, debiendo el Juez civil hacer aplicacién de lo
dispuesto en el articulo 6 de la Ley Organica del Poder
-Judicial, y de otra parte, la vigente Ley de Expropiacion
Forzosa de 16 de diciembre de 1954, con rango de la ley
que podria haber convalidado la remision que a ella hace

Ciencia), sino porque éste actiia precisamente ejercitando una de las prerrogativas que
con mayor fuerza revelan o manifiestan el imperium del Estado: la transferencia coactiva
de un bien de la 6rbita de un patrimonio privado a otro publico, mediante el empleo de la
técnica expropiatoria, mcjor dicho, al amparo de la normativa expropiatoria, aunque a
través de la técnica del derecho de retracto (retracto legal)», para concluir, insistiendo una
vez mas en la «conexién expropiatoria», que «si en los supuestos ordinarios de
expropiaciones, en los que parece est4 pensando preferentemente la Ley de Expropiacién
Forzosa de 16 de diciembre de 1954 (art. 1.1.°}, es decir, e¢n aquellos referentes a la
propiedad privada comun, los actos y acuerdos que pongan fin al expediente, o a
cualquiera de sus piezas, son susceptibles de impugnacién ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa, conforme a lo dispuesto en el articulo 126 de la citada Ley, con mavor
motivo esto ha de ocurrir en supuestos en que el bien expropiado corresponde a una de las
propiedades especiales mds afectadas por medidas propias del Derecho publico, como
ocurre con la que nos ocupa; maxime cuando el Derecho publico encuentra justificada
su aplicacién, no sélo en razdn del instrumento operatorio puesto en juego —el expropiatorio,
en su modalidad sui generis presente—, sino porque la causa operandi, o fundamento
juridico habilitante de tal instrumento, presuponiendo el interés social o la utilidad
publica de la operacién, estd basada en disposiciones de inequivoco cardcter
administrativo...».
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el invocado articulo 66 del expresado Reglamento..., no
procedio a reconocer esa via administrativa especial para
el ejercicio del derecho de retracto para la adquisicién
de montes, limitdndose a hacerlo con los derechos de
adquisicion preferente de bienes del patrimonio histori-
co-artistico (art. 81 de la citada Ley), unicos a los que
hoy en dia seria aplicable la via juridica especial con-
sistente en la autotutela y ejecutividad directa, sin acu-
dir al érgano judicial, de un acto de retracto por parte
de la Administracién».

Por lo demas, la naturaleza privada (y no administrativa) del
derecho de tanteo y de retracto reconocido al antiguo Patrimonio
Forestal del Estado por el articulo 17 de la Ley reguladora de este
ultimo es zanjada definitivamentc por esta sentencia del Tribunal
Supremo, con base en la ausencia, en el supuesto que se enjuicia, de
los tres criterios tradicionalmente delimitadores de lo administrati-
vo en nuestro Derecho: el de los actos de autoridad, como contra-
puestos a los de gestién; el del servicio publico, y el de la prerroga-
tiva (16). Por su parte, la sentencia constitucional 170/1989 sustenta
el mismo criterio cuando afirma que «no cabe duda... que el tanteo
y retracto, como instituciones juridicas, son derechos reales cuya
regulacion, al ser legislacion civil, es competencia exclusiva del
Estado, a reserva de los derechos forales especiales. El cardcier civil
de la institucion y de su regulacién no excluye, sin embargo, que
puedan existir derechos de retracto en favor de la Administracién
publica establecidos por la legislaciéon administrativa, respondiendo
a una finalidad publica, constitucionalmente legitima».

(16) «Debe distinguirse los llamados “actos de administracion” de los denominados
“actos administrativos”, mereciendo esta naturaleza exclusivamente aquellos que, junto
al requisito de emanar de la Administracién Pablica, como consecuencia de un actuar
de ésta con facultad de imperium, o en el ejercicio de una potestad que sé6lo ostentaria
como persona juridico-ptblica y no como persona juridico-privada... de tal manera que
cuando... la Administracién actua en relaciones de Derecho privado, concluyendo o
pretendiendo concluir negocios juridicos de naturaleza privada, como ¢l de adquisicién
de bienes de tal indole, la Administracion, al no ejercer ninguna potestad, sino ejercitar
derechos, no dicté actos administrativos... si bien mediante lo pretendido... se tiende a la
incorporacion de un patrimonio privado al patrimonio publico, en tendencia al logro...
de dar cumplimiento a los fines nacionales, cconémicos v sociales que tal Patrimonio
licne, tampoco cabc desconocer que... los montes publicos tienen, en principio, la
condicién juridica de bienes patrimoniales... no tienen esa condicion de bienes de dominio
ptiblico hasta que no estén adscritos a algiin uso o utilidad o servicio publico, pues quc el
mero deseo de adquisicion de la finca de que se trata por la Comunidad de Castilla y
Le6én no implica necesariamente que la misma se vaya a afectar a una finalidad de
caracter publico... de tal mancra que, a tenor del articulo 2 de dicha Ley [del Patrimonio
del Estado], los bicnes y derechos del Patrimonio del Estado se regiran por ésta vy,
subsidiariamente, por las normas de derecho privado, civil o mercantil...»
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Puesto que lo que se dice del derecho de preferencia adquisitiva
ex articulo 17 de la Ley del PFE es obviamente aplicable a los demas
que se consideran cn este apartado, la conclusién es que estamos
ante derechos reales publicos, mas no administrativos.

4. Régimen

El analisis del régimen juridico de estos derechos obliga a exami-
nar sucesivamente sus distintos elementos y los presupuestos, efec-
tos y procedimiento establecidos para su ejercicio.

A) Elementos subjetivos.

Deben considerarse en este apartado, en primer lugar, los sujetos
obligados a notificar al antiguo Patrimonio Forestal del Estado sus
proyectos de venta de los bienes afectados, y, en segundo lugar, las
entidades publicas destinatarias hoy de esas notificaciones y titula-
res de los derechos de que se trata.

a) Elarticulo 17 de la LPFE establece en su parrafo tercero que
«tal obligacion (de notificar) incumbe al vendedor, y al comprador, en
su defecto», expresiones ambas que deben entenderse en sentido
impropio, ya que, en el momento en el que debe formularse la
notificacion, no existe sino un «proyecto de venta a comprador dis-
tinto del Estado», como establece el parrafo primero del mismo
precepto, aunque entonces se hallen ya determinados los elementos
esenciales de la proyectada compraventa.

En defecto de comunicacién por parte del futuro vendedor, la
Ley impone, como hemos visto, esa obligacién al futuro comprador
(se trata de una verdadera obligacién y no de una facultad, como
erréneamente dice el articulo 65 del Reglamento: «caso de no hacer
la notificacién el enajenante, podrd efectuarla con iguales efectos
legales la persona o entidad que desee adquirir la finca»).

Por su parte, los articulos 24.3 de la Ley catalana 6/1988 y 15.2 de
la navarra 13/1990 establecen idéntica obligacién para el (futuro)
«vendedor» y para el (futuro) «transmitente», respectivamente, sin
mencién alguna en ambos casos del (futuro) comprador, al que hay
que entender, sin embargo —a partir del cariacter «bésico» del
articulo 17 de la LPFE—, igualmente obligado, en defecto de aqué-
Nos.

El articulo 64 del Reglamento detalla los extremos a incluir en la
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notificaciéon («situacién de la finca, sus limites, cabida, cargas,
servidumbres, precio v condiciones de venta y nombre del vendedor
y del comprador»), al igual que las Leyes autonémicas citadas («in-
tencién de vender, el precio del terreno v sus condiciones de venta»;
«proyecto o propédsito de transmision con indicacion del precio y
demads condiciones de la operacién»; «por escrito», en ambos casos),
anadiendo aquel precepto, con un detallismo excesivo, que «la noti-
ficacién se hara por duplicado... firmada por el propietario o quien
legalmente le represente... y uno de los ejemplares, fechado y firma-
do por el {Organismo receptor], sera devuelto como justificante de
la obligaciéon impuesta, y debera ser exigido por los Notarios v
Registradores de la Propiedad para la otorgacién (sic) de la escritu-
ra de compraventa y para las inscripciones en el Registro de la
Propiedad, respectivamente; actos que no realizaran de no presen-
tarse» (17).

Saliendo al paso de las posibles formas de incumplimiento de la
obligacién legal de que se trata, el mismo articulo del Reglamento
obliga a repetir la notificacién «para cada precio o condiciones
nuevas que se fijasen» y sanciona que «la simulacién de venta o
cualquiera otra muestra de mala fe en las notificaciones obligaré al
declarante a indemnizar [a la entidad publica de que se trate] de los
danos y perjuicios sufridos, que se estimaran en el triple de los
gastos realizados» (supuesto tipico de una clausula penal estableci-
da por la ley con doble funcién, reparadora y punitiva), «aparte de
las responsabilidades de otro orden que hubiera podido contraer»
(referencia que debe entenderse hecha a un hipotético orden sancio-
nador administrativo y, acaso, penal). Todo ello, por supuesto, sin
perjuicio de la procedencia del derecho de retracto, como después
veremos.

Finalmente, «cn caso de subasta —dice el art. 68—, cualquiera
que fuese su causa, de fincas que redinan las condiciones» necesa-
rias para el reconocimiento del derecho, «la autoridad o particular
que firme el anuncio debera remitir... copia del mismo, por lo menos
quince dias antes de la celebracién del remate», a la entidad publica
correspondiente. «El adjudicatario del remate —concluye el precep-
to— puede subsanar {en rigor, debe, como ya sabemos] el defecto de
notificacién, si él mismo la hiciese... antes de transcurrir un mes
desde la adjudicacién...»

b) Las notificaciones de referencia deben efectuarse a las Co-
munidades Auténomas en cuyo territorio radiquen los bienes afecta-

(17) La Circular de la Direccion General de los Registros y del Notariado del 29 de
julio de 1941 recordé a Notarios y Registradores el cumplimiento dc este precepto.
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dos, por haber sucedido aquéllas, como antes se ha puesto de relie-
ve, al Instituto Nacional para la Conservacidon de la Naturaleza —
que, a su vez, sucedié al Patrimonio Forestal del Estado— en la
titularidad de estos derechos de preferencia adquisitiva. En este
sentido, los articulos 24.3 de la Ley catalana y 19.2, en relacién con
el 15.2, de la navarra establecen que los destinatarios de las corres-
pondientes notificaciones son el Departamento de Agricultura, Ga-
naderia y Pesca de la Generalidad y la Administracién de la Comuni-
dad Foral, respectivamente.

En relacién con el tanteo y retracto que, ademas del anterior,
reconoce la Ley navarra a las Administraciones Publicas (Comuni-
dad Foral, Municipios, Concejos y demés entidades administrativas
de Navarra) titulares de montes catalogados, respecto de las trans-
misiones onerosas de los enclaves en ellas existentes, la notificacién
debera efectuarse precisamente a la Administracién puablica titular
del monte (art. 15.2).

B) Bienes afectados.

Debe distinguirse en este punto el supuesto general de los mon-
tes o terrenos forestales de extensién superior a 250 hectareas y
otros supuestos especiales.

a) El articulo 17 de la LPFE se refiere, como bienes objeto de
tanteo y retracto, a los «predios forestales de extension superior a 250
hectdreas» («finca o fincas que sean forestales en su totalidad y
midan méas de 250 hectareas de cabida», repite el articulo 63 del
Reglamento) (18).

Por predios forestales hay que entender, en primer lugar, los que
ostenten tal condicién, de acuerdo con la legislacién forestal (arts.
1.° de la Ley de Montes de 8 de junio de 1957 y 4.° de su Reglamento,
de 22 de febrero de 1962):

«]. Se entiende por monte o terreno forestal la
tierra en que vegetan especies arbéreas, arbustivas, de
matorral o herbaceas, sea espontdneamente o proce-
dan de siembra o plantacién, siempre que no sean

(18) La «nueva» redaccién del articulo 63 por la Orden de 23 de febrero de 1954 no
es distinta en este punto de la recogida cn el texto: «finca o fincas que sean forestales en
su totalidad y tengan una cabida superior a 250 hectéareas». Si la superficie total de la
finda es inferior a 250 hectareas, no ha lugar al derecho publico de adquisicién preferente:
sentencia contencioso-administrativa del Tribunal Supremo de 14 de octubre de 1991.
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caracteristicas del cultivo agricola o fueren objeto del
mismo.

2. Bajo dicha denominacién se comprenden tam-
bién los terrenos que, aun sin reunir las condiciones
determinadas en el parrafo anterior, hayan quedado o
queden adscritos a la finalidad de ser repoblados o
transformados en terrenos forestales como consecuen-
cia de resoluciones administrativas dictadas conforme
a las Leyes que regulan esta materia.

3. Como excepcion a lo establecido en el parrafo
primero, no sc reputaran montes a efectos de la legisla-
cién forestal, los terrenos que, formando parte de una
finca fundamentalmente agricola y sin estar cubiertos
apreciablemente con especies arbéreas o arbustivas de
caracter forestal, resultaren convenientes para atender
al sostenimiento del ganado de la propia explotacién
agricola, asi como los prados desprovistos sensible-
mente de arbolado de dicha naturaleza v las praderas
situadas en las provincias del litoral cantabrico.»

De «terrenos forestales cuya extensién sea superior a 250 hecta-
reas» habla también el articulo 24.2 de la Ley catalana. Los criterios
delimitadores, por via positiva y negativa, de ese concepto se contie-
nen, a su vez, en los articulos 2.° y 3.° de la misma Ley (19).

No es necesario, para que nazca el derecho de preferencia adqui-
sitiva, que los predios o terrenos forestales, ademas, formen parte de
comarcas declaradas de «interés forestal», lo cual, de acuerdo con el
articulo 16 de la Ley del PFE, lleva aparejadas otras consecuencias
(sentencia contencioso-administrativa del Tribunal Supremo de 16
de diciembre de 19553).

b) EIl parrafo segundo del citado articulo 17 afade que «se
entenderén incluidas a estos efectos las fincas riisticas que compren-
dan la mencionada superficie dedicada a produccion forestal, aun

(19) «1. De conformidad con la presente Ley, son terrenos forestales o bosques:
a) Los suelos rasticos poblados de especies arbdreas o arbustivas, de matorrales v
hicrbas. b) Los yermos situados en los limites de los bosques que scan necesarios para
la proteccidn de los mismos. ¢) Los yermos que, por sus caracteristicas, sean adecuados
para la forestacion o reforestacién de arboles. 2. Se consideraran asimismo como
terrenos forestales los prados de regeneracion natural, los marjales, las rasas pobladas
anteriormente y transformadas sin la correspondiente autorizacién v las pistas y caminos
forestales» (art. 2.°).

«1. De conformidad con la presente Ley, no ticnen la consideraciéon de terrcno
forestal: @) Los suelos calificados legalmente como urbanos o como urbanizables
programados. b) Las superficies pobladas de arboles aislados o de plantaciones lineales.
¢} Las superficies destinadas al cultivo de arboles ornamentales» (art. 2.°).
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cuando la parte restante de las mismas se dedique al cultivo agrario,
ya sea de forma alternativa o permanente, pero siempre que dicha
porcion no exceda del 25 por 100 de la superficie total».

El articulo 63 del Reglamento, en su versién apécrifa, reitera, sin
innovarlo, aunque con una descripcién mas precisa, el supuesto
legal que acaba de recogerse, en los términos siguientes:

«Dicha obligacién se impone también cuando se trate
de ventas de predios rusticos dedicados, en una parte
de su total superficie, a la produccién forestal, siempre
que en ellos concurra, ademas, la doble circunstancia
de que esa porcién exceda de 250 hectareas y que la
extensién de la parte que, en forma alternativa o per-
manente, sea objeto de cultivo agricola no rebase el 25
por 100 de la total cabida del inmueble.»

Son objeto del derecho de tanteo y retracto (sentencia citada de
16 de diciembre de 1955) las fincas mixtas agricola-forestales, aun-
que el cultivo agricola sea superior a 250 hectareas, siempre que la
parte forestal también supere esa extensién y la total de la finca
exceda de 2.000 hectareas, supuesto en el que «quedan mucho mas
de 250 sin el cultivo mencionado».

Los parrafos tercero v cuarto del mismo precepto reglamentario
anaden los casos de «varias fincas colindantes o separadas por
distancias inferiores a 500 metros, pertenecientes al mismo duefio, y
cuyo conjunto cumpla las condiciones sefialadas» y de «predios
rusticos de extensién no superior a 250 hectireas y que fueren
forestales en sus tres cuartas partes, cuando dichos inmuebles pro-
cedieran de la divisién de una finca o grupo de fincas que retnan las
circunstancias... v la venta tratara de realizarse dentro de los tres
anos siguientes a la fecha en que se haya practicado la referida
division». A este segundo supuesto se refiere también la Ley catala-
na, al declarar (art. 24.6) que «el Departamento de Agricultura,
Ganaderia y Pesca gozara del mismo derecho de tanteo y retracto
sobre las ventas que tengan por objeto enajenar partes segregadas
de fincas forestales de extensién superior a 250 hectareas».

Aunque, como antes se ha seiialado, hay que considerar nula de
pleno derecho (art. 28 de la Ley de Régimen Juridico de la Adminis-
tracién del Estado) la Orden del Ministerio de Agricultura de 23 de
febrero de 1954, que da nueva redaccién al articulo 63 del Regla-
mento, aprobado por Decreto de 30 de mayo de 1941 —precepto en
cl que se recogen los dos supuestos indicados—, tal vez cabria salvar
su vigencia material: la del primero, por la via interpretativa del
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antes transcrito parrafo segundo del articulo 17 de la Ley, «aten-
diendo fundamentalmente a su espiritu y finalidad», como manda el
articulo 3.1 del Cédigo civil; y la del segundo, al amparo de la
prohibicién del fraude de ley ex articulo 6.4 del mismo Cédigo,
entendiendo que cl acto de divisidn de la finca o fincas y el de venta
posterior, dentro de los tres afos siguientes, de una de las partes
divididas son «actos ejecutados en fraude de ley [que] no impediran
la debida aplicacion de la norma que se hubiere tratado de eludir».

¢} Elarticulo 29 de la Ley de 4 de enero de 1977 (y el 80 de su
Reglamento) afiade a los anteriores el caso de «predio situado en
zona declarada protectora y sujeto a convenio, consorcio o contrato
con el ICONA»,

El predio debe estar situado en una «zona protectora» (érea terri-
torial declarada tal por Decreto en caso de «estar situada en cabece-
ra de cuenca hidrografica o en cuenca alimentadora de embalses» o
de «que las especiales caracteristicas de su infraestructura natural
hagan aconscjable la creacién, restauracién, mejora y aprovecha-
miento de espacios silvo-pastorales para defender los intereses ge-
nerales protegiendo las infraestructuras, construcciones, aprove-
chamientos y terrenos situados en cotas inferiores»: art. 24 de la
Ley) y hallarse «sujero a convenio, consorcio o contrato con el Institu-
to Nacional para la Conservacion de la Naturaleza» (cuya sucesién
ostentan, como ya sabemos, las Comunidades Auténomas), cual-
quiera que sea, al parecer, su extension superficial.

d) Finalmente, los bienes afectados por la Ley navarra 13/1990
son distintos en cada una de las dos modalidades del derecho de
preferencia adquisitiva que la misma establece: en la primera, los
«enclaves» existentes en los montes catalogados de que sean titula-
res las Administraciones publicas de la Comunidad Foral, enten-
diéndose por tales «los terrenos sometidos a cultivo agricola...,
cualquiera que sea su extensién si se trata de comunales o de
terrenos particulares cuyo cultivo esté abandonado por plazo supe-
rior a cinco afios, asi como aquellos que, siendo particulares y cuyo
cultivo se ejerza regularmente, tengan una superficie inferior a la
unidad minima de cultivo» (art. 4.°.1.5); en la segunda, «los bienes y
derechos relativos a montes catalogados como protectores» (art.
19.1), amplio concepto definido por el articulo 17 e integrado por
«los montes de titularidad privada que por sus condiciones fisicas,
ecoldgicas o sociales retinan caracteristicas destacadas en orden al
interés general; aquellos otros que corran riesgo de degradacién o
de descrtizacion y, en todo caso, los quec tengan una superficie
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superior a 250 hectareas», los cuales podran ser declarados «montes
protectores de Navarra» por la Administracion de la Comunidad
Foral.

Quede claro que este concepto navarro de «monte protector» no
coincide, salvo en el nombre, con el de «zona protectora», definida,
en los términos que antes se han transcrito, por el articulo 29 de la
Ley de 1977 —que seria la norma basica a efectos competenciales—,
por lo que, tanto en este punto (con la tnica salvedad del supuesto
de montes de superficie superior a 250 hectareas, que quedaria
amparado por el articulo 17 de la Ley del PFE) como en la extension
del derecho de tanteo y retracto a los «bienes y derechos relativos» a
esos montes, la regulacién de que se trata estaria, en mi opinidn,
viciada de incompetencia y seria, por ello, susceptible de anulacién
en via constitucional.

C) Actos dispositivos.

Distinguiremos los dos supuestos caracteristicos que venimos
considerando.

a) Los derechos de preferencia adquisitiva ex articulo 17 de la
LPFE s6lo proceden en caso de venta, y no, por tanto, con ocasién de
cualquier otro acto o negocio dispositivo. La regulacién del precepto
lo indica claramente, como demuestran sus referencias al «precio»
del «proyecto de venta a comprador distinto del Estado», en el
parrafo primero, y las que efectuaa al «vendedor» y al «comprador»,
por dos veces, y al «precio de compra», en el parrafo tercero. Lo
mismo cabe decir del Reglamento, el cual, en su minuciosa regula-
cién del ejercicio de este derecho de tanteo y retracto, habla siempre
de «ventas», de «compraventa» y de «precio», salvo sendas mencio-
nes (arts. 65 y 66) a la «enajenacién», bien que como sinénimas de
venta, segin se desprende de los propios textos.

La Ley catalana también limita el nacimiento de los derechos de
tanteo y retracto al supuesto de «venta» en sentido estricto, en tanto
" que la navarra, en las dos modalidades de esos derechos que regula,
los extiende a «todas las transmisiones onerosas de los enclaves...» y
«de bienes y derechos relativos a montes catalogados como protec-
tores...», respectivamente, extensién esta ultima que, por lo antes
razonado, debe reputarse indebida e infructuosa.

No procede, por tanto, el derecho de adquisicién preferente que
se examina en los casos de permuta ni en los de aportacién a una
sociedad, v ni siquiera en los de dacién en pago o en las operaciones
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a titulo oneroso equivalentes, como la enajenacién a censo reservativo,
y, por supuesto, tampoco en las transmisiones inter vivos a titulo
gratuito ni en las mortis causa. Todo ello, claro estd, sin perjuicio de
la posible aplicacion del articulo 6.4 del Cédigo civil, en caso de
fraude de ley (20).

La venta determinante del nacimiento del derecho ha de ser a
«comprador distinto de la Administracion publica» (art. 24.2 de la Ley
catalana) o, como establece cl articulo 19.1 de la navarra, al regular
ese derecho respecto de los montes protectores, «en favor de perso-
nas distintas de las Administraciones Publicas». En este amplio
sentido, comprensivo de todas las entidades publicas territoriales e
institucionales, hay que entender la referencia que el articulo 17 de
la LPFE hacia a «todo proyecto de venta a comprador distinto del
Estado», dada la nueva estructura compuesta de éste, de acuerdo
con el articulo 137 de la Constitucién, a cuyo tenor «el Estado se
organiza territorialmente en municipios, en provincias y en las
Comunidades Auténomas que se constituyan».

Por ultimo, por lo que hace a la otra modalidad del derecho de
tanteo y retracto, reconocido por la Ley navarra sobre los enclaves
de los montes catalogados, su procedencia exige que la transmision
onerosa se realice «en favor de personas distintas de las Administra-
ciones Publicas afectadas» (art. 15.1), es decir, que —dejando de
lado otras cuestiones— procederia en todo caso, pues s6lo quedaria
cxcluido el derecho de preferencia adquisitiva en el supuesto obvio
de que fuese la propia Administracién piblica titular del monte la
adquirente del enclave.

b) A diferencia del supuesto anterior, el articulo 29 de la Ley
511977, de 4 de enero, reconoce el derecho de tanteo y retracto «en
los casos de transmision a titulo oneroso» de los predios que retinan
las caracteristicas que ya conocemos.

(20) La sentencia civil del Tribunal Supremo de 2 de abril de 1985 se refiere a «una
linea jurisprudencial que, con algunas vacilaciones (significadas por las scntencias de 9
de marzo de 1893 que admitio el retracto cn caso de cesion del suelo para plantar vifias
v de 11 de junio de 1902 cn el de censo reservativo), reputa los derechos de tanteo v
retracto legales limitaciones a modo de cargas de derecho pablico, pues aunque puedan
redundar en provecho de particulares estan motivadas por el intcrés general, no
constituyendo desmembraciones del dominio sobre el cual actian ya que ni el dueno
afectado podra inventariar las limitaciones que aquellos derechos suponen, ni el favorecido
podri incluirlas como valores patrimoniales en su activo —sentencia de 17 de diciembre
de 1955—; cargas que, a calidad de tales v por envolver una limitacion del derecho de
propiedad en pugna con la libertad de contratacion, han de ser aplicadas con criterio
restrictivo: sentencias de 9 y 13 de julio de 1903, 17 de mayo de 1907, 12 de octubre de
1912, 9 de enero de 1913, 7 de julio de 1915, | de febrero de 1927, 3 de junio de 1929,
17 de febrero de 1954, 9 de julio de 1958, 11 y 12 de fcbrero, 3 de julio y 7 de noviembre
de 1959 y otras muchas». En el mismo sentido, la sentencia también civil del Tribunal
Supremo de 12 de abril de 1989.
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La emplitud de la expresién permite cobijar bajo su manto, con
la consecuencia de generar el derecho de que se trata, a todos los
actos y negocios juridicos dispositivos antes resefiados, con la tinica
excepcion de las transmisiones a titulo gratuito, tanto inter vivos
como mortis causa.

D) Tanteo y retracto: procedencia y plazos.

El derecho de preferencia adquisitiva que se examina se
instrumenta en las dos fases o manifestaciones clasicas de tanteo y
de retracto, procediendo este ultimo, de acuerdo con la regla general
en tema de retractos legales, subsidiariamente respecto del primero,
es decir, sélo cuando su titular no haya tenido oportunidad de
ejercitar el tanteo.

a) El articulo 65 del Reglamento de la LPFE establece que
«durante el plazo de tres meses desde la fecha de acuse de recibo de
la notificacién, el Patrimonio Forestal (léase las Comunidades Auté-
nomas, salvo la Generalidad de Catalufia y la Comunidad Foral de
Navarra, por lo que se dice a continuacién) participara al propieta-
rio si acuerda adquirir la finca o no en las condiciones notificadas»,
bien entendido que «transcurrido el plazo sin comunicar tal acuer-
do, se entendera que la respuesta es negativa». En caso de subasta,
el tanteo «debera ejercitarse en un plazo de guince dias a contar del
de la fecha de la adjudicacién provisional» (recordemos que la
notificacién del anuncio de la subasta debié efectuarse al menos
quince dias antes de su celebracién).

Estas reglas —y las que después se consignan sobre el retracto—
valen también para el «derecho de preferente adquisicién» ex articu-
lo 29 de la Ley de fomento de la produccién forestal, ya que, como
nos consta, este derecho, segin el mismo precepto, «habra de
ejercitar{se] conforme a lo dispuesto en el articulo 17 de.la del
Patrimonio Forestal del Estado y disposiciones complementarias».

En Catalufa, el articulo 24.4 de la Ley 6/1988 otorga para el
ejercicio del derecho de tanteo un plazo de «treinta dias siguientes al
de la comunicacién» y, si no se hace uso del mismo, «el propietario
podra efectuar la compraventa privada». En cuanto a Navarra, tanto
la Administracién publica titular del monte catalogado, respecto de
los enclaves existentes en el mismo, como la Comunidad Foral, en
relacién con los montes protectores, disponen de un «plazo de tres
meses, a partir de la fecha de notificacién», para ejercitar el tanteo.
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En otro caso —reitera el art. 15.3— «el propietario podra efectuar la
transmisién proyectada».

b) El incumplimiento del deber de notificacién (o el cumpli-
miento defectuoso del mismo, en relacién con las condiciones esen-
ciales de la venta proyectada) da paso al nacimiento del derecho de
retracto, como declara el articulo 17 de la LPFE y subraya el 66 de su
Reglamento («si por cualquier causa hubiera tenido lugar... la enaje-
nacion... sin notificacion... en la forma que se expresa... podra...
entrar a ejercitar el derecho de retracto...»). En caso de subasta, «la
ausencia de notificacién al Patrimonio —rcitera el art. 68— sera
causa de que éste pueda en cualquier momento entrar en posesién
de la finca por el precio de adjudicacién, mas los gastos de subasta,
en la misma forma y circunstancias que... para el caso de venta».
Las Leyes autonémicas repiten el mismo planteamiento («si se efec-
tuase la venta sin la previa comunicacién por escrito al Departamen-
to de Agricultura..., éste podra ejercer la accién de retracto...», dice
el articulo 24.5 de la Ley catalana, cuyos términos reproduce casi
textualmente el 15.4 de la navarra, que afiade, muy razonablemente,
el supuesto de que «la transmisién se hubiera realizado sin ajustarse
al precio o condiciones notificados»).

La cuestién del plazo para el ejercicio del retracto esta regulada
en el articulo 66 del Reglamento de constante referencia en forma
confusa, siguiendo el mal ejemplo del articulo 1524 del Cédigo civil,
y de su texto (21) podria deducirse, en una interpretacién estricta-
mente literal, que aquél es, a eleccién de la Comunidad Auténoma,
el de «seis meses, contados a partir de la fecha en que por cualquier
medio adquiera conocimiento oficial [la Comunidad Auténoma co-

(21) El articulo 66 del Reglamento (redactado de nuevo por Decreto de 16 de junio
de 1950) establece lo siguiente:

«Si por cualquier causa hubiera tenido lugar con posterioridad a la vigencia de la
Ley sobre el Patrimonio Forestal del Estado de 10 de marzo de 1941 la enajenacién de
la totalidad o parte de un predio forestal que retna las circunstancias indicadas en los
articulos anteriores “sin notificacién a la Direccion del Patrimonio Forestal del Estado”,
en la forma que se expresa en los articulos anteriores, podra el Patrimonio, durante el
plazo de diez anos, entrar a ejercitar el derecho de retracto por ¢l precio de venta, con
deduccién, en su caso, de los dafios, perjuicios v disminucion de valor que por cualquier
causa hubiere sufrido el predio.

Ese plazo de diez anos se contara en los documentos publicos desde la fecha de su
otorgamiento, y en los privados, desde su presentacién ¢n la oficina liquidadora del
impuesto sobre derechos reales.

A tales efectos, el Patrimonio Forestal del Estado dispondra de un plazo de seis
meses, contados a partir de la fecha en que por cualquier medio adquiera conocimiento
oficial su Direccién General de haberse efectuado la venta, para ejercitar ¢l expresado
derecho de retracto. Transcurrido dicho plazo de seis meses, contados a partir de la
{ccha en que tenga conocimiento la Dircccidn de haberse efectuado la venta o transcurrido
el de diez anos contados en la forma antes aludida para dicho plazo, el Patrimonio
Forcstal del Estado perdera el derecho de ejercitar ¢l expresado retracto.»
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rrespondiente] de haberse efectuado la venta» o el (desproporcionado,
v maximo posible en el retracto convencional: art. 1508 del Cédigo
civil) de «diez anios, [quel se contard en los documentos publicos
desde la fecha de su otorgamiento, y en los privados, desde su
presentacion en la oficina liquidadora del [antiguo] impuesto sobre
derechos reales».

La Ley catalana fija, a su vez, el plazo «de un afrio, contado a
partir de la fecha de inscripcién de la enajenacion en el Registro de
la Propiedad» (art. 24.5), y la Ley navarra, para las dos modalidades
de retracto que reconoce y que nos son conocidas, establece por su
parte, con la vista puesta en el parrafo primero del antes citado
articulo del Cédigo civil, que ese derecho podra ejercitarse «en el
plazo de seis meses contados a partir de la fecha de inscripcion de la
misma [se refiere a la transmisién] en el Registro de la Propiedad y,
en su defecto, desde que hubiere tenido conocimiento [el Organismo
titular del derecho] de la transmisiénn».

Dos observaciones deben formularse en este punto. La primera
es que el precepto transcrito de la Ley navarra debe ser entendido de
acuerdo con la interpretacién reiterada que el Tribunal Supremo ha
hecho del articulo 1524 del Cédigo civil, en el sentido de que (sen-
tencia civil de 30 de octubre de 1990, que recoge otras anteriores de
la misma Sala) «la computacién del plazo... para ejercitar el retracto
contando a partir de la inscripcién de la venta en el Registro sélo
juega cuando no conste que el retrayente... tuviera conocimiento de
la enajenacion desde fecha anterior; el articulo 1524 del Cédigo civil
no excluye la posibilidad operativa vinculante de un previo conoci-
miento extrarregistral, a partir del cual debe realizarse el c6mputo y
evitar la arbitrariedad de quien, no obstante saber y conocer la trans-
mision, espera la inscripcion registral y a su amparo formal ejercitar
un derecho ya justamente precluido por no haberlo hecho cuando
pudo y debié hacerlo».

La segunda observacion es que este criterio jurisprudencial per-
mite sostener, con base en los mismos argumentos, que el plazo de
diez afios del articulo 66 sélo procede en defecto de conocimiento
«cabal y completo» (como exige la citada sentencia, en un caso de
retracto de comuneros), aunque no sea oficial, por parte de la
Comunidad Auténoma correspondiente, de las condiciones de la
transmision («entre las que sobresale el precio de la venta, como
principal contraprestacién a satisfacer por el adjudicatario o com-
prador», afnade la sentencia), pues si ese conocimiento existe el
retracto debera necesariamente ejercitarse en los seis meses si-
guientes, transcurridos los cuales el derecho caducara («se perde-
ra», dice el precepto reglamentario).
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¢} Si se dan las circunstancias que lo determinan, el retracto
procede aunque el bien afectado <hubiese sido objeto de sucesivas
ventas», como recuerda el parrafo final del articulo 66 del Regla-
mento de constante cita, y aunque dichas ventas hubieren tenido
acceso al Registro de la Propiedad, como sanciona el apartado
tercero del articulo 37 de la Ley Hipotecaria, segin el cual «se
exceptian de la regla contenida en el parrafo anterior {que declara
que las acciones rescisorias, revocatorias y resolutorias no se darian
contra tercero que haya inscrito los titulos de sus respectivos dere-
chos]... las [acciones] de retracto legal, en los casos y términos quec
las leyes establecenn».

Asi lo ha reconocido, como no podia ser de otro modo, subrayan-
do el superior valor de la publicidad legal de estos derechos respecto
de la derivada del Registro en beneficio de terceros, la sentencia
contencioso-administrativa del Tribunal Supremo de 16 de diciem-
bre de 1955, que ya nos es conocida.

d) Por ultimo, hay que decir que el cdmputo de los plazos
resenados ~——que tiencn caracter civil v no procesal, lo que supone
que «no se cxcluyen los dias inhabiles», de acuerdo con el articulo
5.2 del Cédigo civil— debera atenerse a las reglas del apartado 1 del
mismo precepto: «siempre quc no se establezca otra cosa, en los
plazos senalados por dias, a contar de uno determinado, quedara
éste excluido del cémputo, el cual debera empezar en el dia siguien-
te; y si los plazos estuviesen fijados por meses o afos se computaran
de fecha a fecha. Cuando en cl mes del vencimiento no hubiera dia
equivalente al inicial del cémputo, se entendera que el plazo expira
el altimo del mes».

E) Efectos.

El ejercicio del tanteo convierte a la Comunidad Auténoma
en unico adquirente del bien afectado, «en las condiciones notifica-
das» (art. 65, parrafo primero, del Reglamento y arts. 24.4 de
la Ley catalana y 15.3 de la navarra). El del retracto —que presu-
pone una compraventa perfeccionada y, normalmente, una efec-
tiva toma de posesiéon material por el comprador del bien de que
se trata— dctermina que aquélla «se subrogue al comprador...»
(art. 17, parrafo tercero, de la Ley de 1941), en linea con el
concepto que del retracto legal ofrece el articulo 1521 del Codigo
civil como «sustitucion de un comprador por otro, en un mismo
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negocio juridico o, mejor, en la relacién resultante del negocio
inicial» (22).

En la disciplina de los efectos del retracto, el citado precepto de
la LPFE establece que la subrogacion tendra lugar «por el precio de
compra, menos los darios y perjuicios, si los hubiere, sufridos por la
finca, aparte de la responsabilidad civil del vendedor como primer
obligado». En su desarrollo, el articulo 66 del Reglamento reitera
que del «precio de venta» procedera la «deduccién, en su caso, de los
danos, perjuicios y disminucién de valor que» —anade— «por cual-
quier causa hubiere sufrido el predio», y el 67 concluye que «en
todos los casos, el vendedor, como primer obligado, sera civilmente
responsable ante el comprador o compradores sucesivos». Final-
mente, en caso de subasta, el articulo 68 reconoce al adjudicatario
del remate «accion civil por los perjuicios sufridos, contra la autori-
dad, funcionario o particular que adjudicase la subasta sin notifica-
cion al» Organismo titular del derecho.

Pero vayamos por partes. La aplicacién supletoria del Cédigo
civil determina que en este caso tenga lugar, por remisién del articu-
lo 1525, lo dispuesto en el 1518 del propio Cuerpo legal, y que,
consecuentemente, no quepa «hacer uso del derecho de retracto sin
reembolsar al comprador el precio de la venta, y ademds: 1.° Los
gastos del contrato y cualquier otro pago legitimo hecho para la venta.
2.° Los gastos necesarios y ttiles hechos en la cosa vendida». En
cuanto a los «gastos de puro lujo o mero recreo», habra que estar al
articulo 454 del mismo Cédigo, segun el cual «no son abonables al
poseedor de buena fe; pero podrd llevarse los adornos con que
hubiese embellecido la cosa principal si no sufriere deterioro, y si el

(22) F. SANCHO REBULLIDA, ob. cit., pag. 441. De acuerdo con esta concepcién, la
Resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Central de 16 de octubre de 1964
sanciona que fiscalmente sélo existe una venta sujcta al antiguo impuesto de dercchos
reales (v no tres) con motivo del cjercicio por el PFE del derecho de retracto (cuya
procedencia declaré la citada sentencia contencioso-administrativa del Tribunal Supremo
de 16 de diciembre de 1955) sobre la finca «Coto de Valquemado», objeto de dos ventas
sucesivas en 1951: «en referencia a la calificacién fiscal que el ejercicio del retracto legal
de que se trata pucde merecer, ha de tenerse cn cuenta... que el mismo lleva consigo, de
una parte, la resolucién de un contrato de venta de finca por cumplimiento de un evento
condicional implicito en el mismo por imperativo lcgal; y de otra, la resolucién de otro
contrato de compraventa posterior de la propia finca, formalmente producida por el
acuerdo firme en virtud del ejercicio del retracto llevado a cabo por el Patrimonio
Forestal del Estado...», lo que determina que «ha de entenderse aplicable dicho precepto
[se refiere al articulo 58.7 del Reglamento del antiguo impuesto de derechos reales,
«que regula la forma de practicar la liquidacién en relacion al adquirente de la finca
ejercitante del retracto legal»] a la compraventa inicial... mientras que la resolucién de
la venta posterior surgida necesariamente por virtud del ¢jercicio de tal derecho de
retracto debe estimarse incardinada en el supuesto que con caracter general regula el
parrafo 1 del mismo articulo, relativo a la rescision o resolucién de un acto o contrato
determinante de la devolucion del impuesto que satisfizo el contribuyente afectado por
la rescision o resolucién...».
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sucesor en la posesiéon no prefiere abonar el importe de lo gastado».
Por lo demas, en contraste con el silencio que sobre esta materia
guarda, como hemos visto, el articulo 66 del Reglamento, el 68 se
refiere, en caso de subasta, al reembolso del precio «mas los gastos
de subasta».

En segundo lugar, los «dafios, perjuicios y disminucién de valor»
que deben deducirse, si los hubiere, del precio de compra no son los
sufridos por la finca por cualquier causa, como torpemente declara
el precepto reglamentario, con evidente extralimitacién respecto de
la regulacién legal, sino exclusivamente los causados por dolo (ex-
tensible a la culpa lata) del comprador, como resulta del articulo 457
del Cédigo civil, a cuyo tenor «el poseedor de buena fe (y tal hay que
reputar, entiendo, salvo en los casos de “simulacién” o “mala fe” a
que se refiere el articulo 64 del Reglamento, al comprador retraido,
aunque no hubiere suplido al vendedor en el cumplimiento de la
obligacién de notificar que a éste le impone la Ley] no responde del
deterioro o pérdida de la cosa poseida, fuera de los casos en que se
justifique haber procedido con dolo».

Finalmente, parece quc la responsabilidad civil del vendedor
«ante el comprador o compradores sucesivos» (de la que hablan
tanto el articulo 17, parrafo tercero, in fine, de la Ley como el 67 de
su Reglamento), que aparece vinculada por dicho precepto legal al
incumplimiento por parte del mismo, «como primer obligado», de la
obligacién de notificar a la entidad publica correspondiente su
proyecto de venta del bien sujeto a tanteo, es la extracontractual ex
articulo 1902 del Cédigo civil, y que la de la autoridad, funcionario
o particular a que se refiere, en caso dc subasta, el articulo 68, es la
de la Administracién con base en los articulos 40 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracion del Estado y 292 de la Orga-
nica del Poder Judicial (autoridad o funcionario que incumplié el
deber de notificacién en subastas administrativas y judiciales) vy,
respecto del particular, la derivada del citado articulo 1902 del
Cédigo civil.

En el supuesto de que «la finca hubiese sido objeto de sucesivas
ventas, subsistira el derecho a subrogarse al dltimo comprador por
el precio de la venta que esté incursa en la aplicacién del correspon-
diente derecho de retracto» (art. 66, parrafo dltimo). Que, responsa-
bilidades del vendedor aparte, el retracto procede frente al dltimo
comprador por el precio de la primera venta incursa en retracto,
aunque dicho precio sea menor que el satisfecho por el mismo, lo
confirma la antes citada sentencia dc 16 de diciembre de 1955.
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F) Ejercicio.

La respuesta que antes se ha dado al problema de la naturaleza
juridica de los derechos publicos de que se trata resuelve de forma
concluyente la cuestiéon del procedimiento aplicable para su ejerci-
cio: pese a las intencionadas referencias reglamentarias (23) a los
modos administrativos de ejercicio de estos derechos, su condicién
de derechos reales no administrativos, sino civiles o comunes, deter-
mina la sujecién de las Comunidades Auténomas que los ostentan al
régimen también comun previsto para el ejercicio de los mismos
derechos, a través del juicio especial regulado en el titulo XIX del
libro segundo de la Ley de Enjuiciamiento Civil (arts. 1618 y ss.) v de
las formas extrajudiciales admitidas por la doctrina y la jurispru-
dencia (24).

La antes citada sentencia civil de 10 de junio de 1988 razona
cumplidamente esta conclusién en los términos siguientes:

«Cuando la Administracién contiende con el particular
sobre cuestiones atributivas de propiedad sobre un
determinado bien originariamente privado, sin base en
el ejercicio de facultades de expropiacién forzosa, y
concretamente en relacién a la titularidad, adquisicién
y contenido de la propiedad vy demas derechos reales,
debera ser resuelto por el Juez ordinario, como decla-
ran, entre otras, las sentencias de 25 de febrero de
1953, 22 de febrero de 1954 y 29 de octubre de 1962,
puesto que, segun proclama la de 25 de septiembre de
1954, tratandose de discriminar a quién pertenece la
titularidad de un derecho real, la cuestién es civil, lo
que en definitiva es consecuencia del principio secular

(23) EIl penultimo pdarrafo del articulo 66 declara que «para la aplicaciéon del
derecho anteriormente expresado, se instruira expediente por la Direccién del Patrimonio,
con audiencia del interesado, que se elevara a la aprobacién del Ministerio de Agricultura.
Obtenida ésta, se dirigira al propietario una hoja de aprecio que no podra impugnarse
por razones de precio, ya que éste sera siempre el mismo de venta con deduccién de los
danos, perjuicios y deméritos si existieran, cuya tasacién dara lugar a un procedimiento
idéntico al de la expropiacién forzosa en el periodo de justiprecio. En ambos casos, v
previos los tramites legales para el pago y la toma de posesién, la hoja de aprecio sera
documento inscribible en el Registro de la Propiedad en las mismas condiciones que las
deducidas con arreglo a la Lev de Expropiacién Forzosa».

A su vez, el parrafo tercero del articulo 68 advierte que «la ausencia de notificacién
al Patrimonio, sera causa de que éste pueda en cualquier momento entrar en posesién
de la finca por el precio de adjudicacién, mas los gastos de subasta, en la misma forma
v circunstancias que se expresan en el artfculo 66 para el caso de venta».

(24) G. GARCia CANTERO, ob. cit., pags. 632 a 635.
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bdsico en el régimen administrativo de atribuirse la Ju-
risdiccion Ordinaria la defensa del administrado frente a
la injerencia sobre bienes de su propiedad, salvo cuando
se trate de ejercicio dentro del ambito del Derecho
publico vy se ejerciten potestades administrativas en sen-
tido estricto, que es el presupuesto indispensable para
considerar la existencia de “acto administrativo” deter-
minante de la competencia objetiva de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, inexcusablemente tiene que
venir atribuida o habilitada mediante norma con rango
de ley, de tal manera que cuando esa atribucién no se
produce y la Administracién actia en relaciones de
Derecho privado, concluyendo o pretendiendo concluir
negocios juridicos dc naturaleza privada, como cl de la
adquisiciéon de bienes de tal indole... el control de esa
situacién administrativa debec quedar privativamente
reservada al conocimiento de los Tribunales ordina-
rios.»

«... La reclamacion de la titularidad dominical al am-
paro del derecho de subrogacién en la compra de la
finca objeto de la controversia judicial planteada... que
autoriza el pdrrafo segundo del articulo 17 de la Ley del
Patrimonio Forestal del Estado de 10 de marzo de 1941...
claramente determina que en la litis en cuestion se esta
en presencia no de un “acto administrativo” sino de
mero “acto de la Administracién”, encaminado a la
declaracién de la propiedad de la finca cuestionada en
favor del tan citado Patrimonio Forestal del Estado,
que como de tal indole es de cardcter civil, pues si bien
aunque existe efectivamente una norma de rango de
ley, que atribuye a la Administracion la potestad de
ejercitar el derecho de retracto, sin embargo esa Ley se
limita simplemente a atribuir la titularidad de dicho
derecho, pero no consagra en precepto alguno la ejecu-
tividad del acto de ejercicio de ese derecho, por lo que es
evidente habra que estar a la legislacién civil para
llevarla a cabo...»

Por su parte, la sentencia 170/1989, de 19 de octubre, del Pleno
del Tribunal Constitucional parte de la misma tesis al declarar que
«el establecimiento en favor de la Administracién de un derecho de
tanteo y retracto para determinados supuestos [en el caso, el reco-
nocido a favor de la Comunidad de Madrid por el articulo 3.2 de la
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Ley 1/1985, de 23 de enero, de dicha Comunidad, sobre el Parque
Regional de la Cuenca Alta del Manzanares] no implica una regula-
cién de tal institucién civil, la cual es perfectamente compatible...
con el uso por la Administracién de tales derechos previa disposi-
cién legislativa constitutiva de los mismos, con sometimiento al
Derecho civil del régimen juridico de las instituciones citadas».

Por lo demas, supuesto lo anterior, son obviamente aplicables a
estos derechos publicos de preferencia adquisitiva las reglas comu-
nes en tema de retractos legales, particularmente sobre legitimacién
pasiva y consignacién o afianzamiento del precio, en términos que
se dan aqui por reproducidos (25).

S. Concurrencia con otros derechos de preferencia adquisitiva

Los derechos publicos de tanteo y retracto en materia forestal.
pueden concurrir en la préactica con otros derechos legales de adqui-
sicion preferente (el enfitéutico, el de comuneros y el del arrendata-
rio rustico, ademas del gentilicio establecido en los Derechos forales),
lo que exige determinar el correspondiente orden de prelacién entre
ellos.

Pesc a que, si nos atuviésemos a su fundamento, expuesto supra,
estos derechos deberian preceder siempre, cuando procediere su
ejercicio, a cualesquiera otros cuyos titulares fuesen personas fisi-
cas o juridicas privadas ( ya que de lo que se trata es cabalmente de
sustituir la propiedad forestal privada por la publica), del examen de
las reglas sobre prioridad de los respectivos derechos establecidas
en las disposiciones reguladoras de cada uno de ellos —ante el
silencio que guardan al respecto las normas forestales— resulta
todo lo contrario, por lo que los derechos publicos de preferencia
adquisitiva de que se trata cederan ante los de tanteo y retracto del
arrendatario rustico (art. 94 de la Ley 83/1980, de 31 de diciembre),
ante el retracto de comuneros (cuya preferencia absoluta ha subra-
yado la jurisprudencia), ante el enfitéutico (que prevalece sobre el
de comuneros: art. 1642 del Cédigo civil) y, por supuesto, ante el
gentilicio reconocido en los Derechos forales (como declaran expre-
samente el articulo 152 de la Compilacién aragonesa y la Ley 446 del
Fuero Nuevo de Navarra).

(25) F. SANCHO REBULLIDA, 0b. cit., pags. 447 y 448.
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[1I. CONSIDERACIONES FINALES: EL ANACRONISMO Y LA DUDOSA
JUSTIFICACION DE ESTOS DERECHOS

Como se dice al principio de este trabajo, los derechos publicos
de preferencia adquisitiva que en él se estudian anticipan un movi-
miento de designio nacionalizador de la propiedad privada que
muestra entre nosotros, en el mas reciente Derecho administrativo,
una cierta pujanza. De ahi que no deban juzgarse inoportunas unas
breves consideraciones finales conducentes a la valoracién de su
justificacién y procedencia.

Lo primero que salta a la vista, desde una perspectiva general, es
que este movimiento nacionalizador va contra corriente, ya que
parece desarrollarse justamente en el momento en que se consolida
en el mundo la tendencia radicalmente contraria de la privatizacién,
una moda irresistiblemente atractiva para los gobiernos de numero-
sos paises del mundo, el nuestro entre ellos, al margen del signo de
sus ideologias y con independencia incluso del grado de desarrollo
de sus respectivas economias (26).

Aunque la forma méas conocida y frecuente de privatizar es la que
recae sobre la empresa publica —y en este campo es donde con
mayor éxito se ha practicado—, el fenémeno cs mucho mas amplio
pues, como se ha puesto de relieve (27), se trata de una politica que
«persigue la finalidad de reducir el tamafio del sector publico de la
economia v aumentar la proporciéon de los bienes de propiedad
privada, tanto de inmuebles como de acciones de sociedades mer-
cantiles», y ello por entender que «reduciendo el tamario del sector
publico se ayuda a que la economia funcione mejor, puesto que en
este sector existe la tendencia a emplear los recursos con menos
eficiencia que en el sector privado». Sin olvidar los positivos efectos
que se logran al destinar los ingresos procedentes de la privatizacién
a la reduccién de los cuantiosos déficit publicos de las economias de
nuestro tiempo, no tan distantes en este punto de las de hace mas de
dos siglos, como oportunamente recuerda la cita de Adam SMITH
con la que se abre este trabajo.

En segundo lugar, y cifiéndonos a la materia forestal, los dere-
chos de que se trata tienen dudosa justificacién. Esta valoracién se

(26) En el documento de la OCDE, OECD Economic Qutlook, 1986, se reflejan los
programas y las realizacioncs en materia de privatizacion de los principales paises de
esa Organizacion. Pero, como se dice en ¢l texto, el movimiento se ha extendido a todos
los paises del mundo, China incluida. Vid., con caricter general sobre este asunto, ¢l
nam. 1/1985 de la «Revista del Instituto de Estudios Econémicos», La privatizacion de la
empresa pliblica.

(27) La privatizacion, cit., pag. 130.
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basa en que —como evidencian las Exposiciones de Motivos de las
diversas normas reguladoras, antiguas v modernas— su reconoci-
miento parte de la mds que discutible tesis segtin la cual la propie-
dad privada no es capaz —y si lo es por el contrario la propiedad
publica— de cumplir la funcién social de los montes.

Desechando en este lugar el debate sobre tan importante cues-
tion —un debate cargado de ideologia v falseado por apriorismos de
uno y otro signo—, bastara con recordar aqui que los incendios
forestales que en los tultimos tiempos han devastado Espafia han
afectado a la propiedad forestal publica o consorciada en mucha
mayor proporcién que a la privada (28), lo que tal vez constituya un
indicio de la menor atencién que las Administraciones publicas
responsables de los montes prestan a la tarea, por demds primaria y
elemental, de prevencién y extinciéon de aquéllos. Si resulta tan
dificil defender los montes publicos del fuego, ¢por qué va a ser mas
facil que éstos cumplan mejor que los privados los ambiciosos obje-
tivos que, en relacién con la produccién de materias primas y el
aprovechamiento de sus recursos, con la calidad de vida, con la
preservacion de la flora y de la fauna, con el ciclo del agua, y hasta
con su uso recreativo y cultural, establece la legislacién forestal?

Ademas, carece hoy de sentido sublimar la actividad de presta-
ci6én y desdenar las de policia o coaccién y fomento como formas de
accién administrativa. La correccién de los fallos del mercado (en
nuestro caso, la moderacién de los criterios exclusivamente
economicistas en la explotacién de los montes privados), tradicio-
nalmente esgrimida para justificar la intervencién publica en una
economia de mercado, no tiene por qué desembocar en la propiedad
publica de dichos montes —que conducird inexorablemente, como
demuestra la experiencia, a su gestién ineficiente—, a menos que no
sea posible, como sin duda lo es, satisfacer el interés general me-
diante las oportunas «limitaciones» (en el sentido bien actual del
articulo 348 del Codigo civil) impuestas al propietario privado.

En ultimo término, conviene recordar que en favor del derecho

(28) Segun el Informe de la Ponencia designada en el seno de la Comisién Especial de
Investigacion sobre incendios forestales en Espaiia («Boletin Oficial de las Cortes
Generales», Senado, num. 177, 1988, pag. 7294), los indices de la superficie arbolada
quemada respecto del total del tipo dc propiedad son, de menor a mayor, los siguientes:
montes de utilidad publica no consorciados (de los que existen 2,1 millones de hectareas):
fndice 1; montes de particulares (7,8 millones de hectareas): indice 1,03; montes del
Estado (0,4 millones de hectareas): indice 1,74; montes consorciados (1,3 millones de
hect4reas): indice 4. En los montes consorciados, las obligaciones de «prevencién de
incendios y extincion de éstos» corresponden «exclusivamente» al ICONA, siendo
consiguientemente a su cargo la indemnizacién a los propietarios de los montes
consorciados por los danos causados por los incendios, salvo los casos de fuerza mayor,
con base en el articulo 1101 del Cédigo civil: sentencia contencioso-administrativa del
Tribunal Supremo de 20 de abril de 1991.
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de propiedad privada, como alternativa a la propicdad publica de los
bienes de produccién, juegan argumentos de otra indole. Aunque
—como recordaba el Profesor LACRUZ (29)— no se trata de un
derecho tan consustancial al sujeto como los bienes de la esfera
personal, «csto no arguve que la propiedad privada, en cuanto
principio ordenador de la tenencia de los bienes precisos para la
vida, no sea asimismo esencial», en la medida en que, segin explica
la constitucién sobre «La Iglesia en el mundo actual» del Concilio
Vaticano I —continuaba diciendo el maestro desaparecido, en cuyo
homenaje se han escrito estas paginas—, «contribuye a la expresién
de la persona y le proporciona ocasién de ejercer su funcién respon-
sable en la sociedad y la economia... La propiedad privada o un
cierto dominio sobre los bienes externos aseguran a cada cual una
zona absolutamente necesaria para la autonomia personal vy fami-
liar, v deben ser considerados como prolongacién de la libertad
humana». Valor social y ético de la propiedad privada que justamen-
te ha sido subrayado como uno de los mas ambiciosos propésitos de
la politica britanica de privatizaciones (30): <aumentarian la inde-
pendencia y libertad personales y, al establecer un nuevo tipo de
propietario, ejercerian un importante efecto en las actitudes. Tende-
rian a acabar con las divisiones entre propietarios y asalariados, y
darian a las personas fisicas mayor seguridad y mejores oportunida-
des de participar en la creacién de riqueza para ellas mismas y para
el pais»,

(29) J. L. LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho civil, 111, vol. primero, 3.* ed.,
1990, pags. 311-312.
(30) La privatizacion, cit., pag. 130.
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