Estudio del retracto arrendaticio ristico

AMANDO GARCIA ROYO
Juex de Primera Instancia

Cabe afirmar que la Ley de 1935 fué la primera Disposicion le-
-gal acogedora del derecho de retracto otorgado al arrendatario de
finca ristica, cumpliendo asi el Legislador en parte su propdsito
de facilitar el acceso a la propiedad de la tierra a quien la trabaja,
cuya finalidad resulta ampliada de modo considerable en virtud de
la Reforma efectuada en el primitivo texto del articulo dieciséis
de dicha Ley por la reciente de 16 de julio de 1949.

Este TRABAJO va destinado a comentar sus prescripciones.
'y para su méas facil comprensién, advertiremos que dicha Ley
consta de dos articulos y de dos Disposiciones transitorias. El
primero comprende los antiguos 16 y 17 de la de 1935, ya reforma-
«dos, y el segundo declara que la Reforma entré en vigor el dia
-de su publicacioén, siendo estudiados ambos en los § 1 al 19. La
Transitoria primera regula el recabamiento del cultivo dizecto y
‘personal respecto a determinadas fincas (§ 12). y la segunda, se de-
dica a normar la aplicacién de las nuevas normas a los litigios pen-
-dientes el dia de su publicacion (§ 13).

Con el fin de sistematizar nucstra Exposicién, estudiaremos
:separadamente estos distintos preceptos.

S

ArTicuLo 16

La Reforma introduce importantes modificaciones en el texto
.antiguo, siendo subrayadas ahora con letra cursiva, sin perjuicio
de examinarlas con detenimiento en los momentos oportunos.

He aqui su contenido:

«En todo caso de transmision a titulo onercso de una finca ris-
tica arrendada. de porcidén determihada o de participacion indivi-
sa de la misma. podri el arrendatario ejercitar el derecho de re-
‘tracto, subrogindose el adquirente en las mismas condiciones es-
‘tipuladas en el contrato de transmision. mediante los reembolsos
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determinados en el articulo 1.5:18 del Cédigo civil, Si la enajena-
cién no se hubiere verificado por precio en metilico, el retrayente
satisfard el valor de la finca o participacién objeto del retracto,
ademds de los citados reembolsos.

En todos los casos de enajenacién de una finca arrendada, el
vendedor tendrd la obligacién de notificar al comprador el arren-
damiento a que estd sujeta, notificdndole la existencia del contrato
v los pactos o condiciones del mismo, y exigiendo un recibo de
esta notificacién. - .

El comprador, por su parte, tendrd la obligacién de notificar
al arrendatario la compra de la finca o fincas arrendadas para que
éste pueda ejercitar el derecho de retracto que autoriza este ar-
ticulo, lo cual podri efectuar dentro del plazo de tres meses, a
contar de la fecha de la notificacién del comprador.

Si el vendedor de la finca no diera cuenta del arrendamiento al’
comprador, o éste, por cualquier causa, incluso por ignorar el
arrendamiento, no notificara la compra al arrendatario, este altimo-
conservard el derecho de retracto duranie tres meses, a partir de
la fecha en que el retrayente, por cualquier medio, haya tenido-
conocimiento de la transmisién,

El retracto regulado por este articulo serd preferente a los de-
mas retractos establecidos en el Cédigo civil y ¢n las legislaciones
forales, con excepcién del de comuneros, en el caso de que el
condémino lleve en la copropiedad mds de tres afios y del de co-
lindantes en todo caso. El retracto gentilicio donde rija por pre-
cepto foral serd también preferente al regulado por este articulo.
Sin embargo, cuando el retracto se ejercitare por colonmo que lo
fuere a viriud de arrendamiento comprendido en el pdrrafo pri-
mero del articulo cuarto de la Ley de 23 de julio de 1942, s6lo pre-
volecerd sobre el mencionado derecho, el correspondiente a los co-
muneros en quienes concwrriere la circunstancia de tiempo antes
expresada, v el gentilicio donde rija por precepto foral.

Cuando se trate de la venta de la totalidad de una finca cedida
en parcelas a varios arrendatarios, el derecho d: retracto deberd
ejercitarse conjuntamente por todos ellos, sin perjuicio de que:
cada uno adquiera la propiedad de la parcela arrendada, pero de
no existir acuerdo undnime, o de ser imposible para alguno de
los arrendatarios el ejercicio del reiracto, en virtud de lo dispues-
to en el pensiltimo pdrrafo de este articwlo, podrin ejercitar I3
acridn, pero refiriéndola necesariamente o la totalided de la finca
transmitida, los arrendatarios de la misma quc asi lo deseen, siem-
pre que el retrayente o reirayenies lleven en arriendo la mitad, al
menos, del predio que se proponga adquirir. El mismo derecho se
reconocerg a los Grupos simdicales de colonizacion que ol efecto
se constituyan, siempre que estén integrados por la tercera parte,
como minimo, de los colonos de la finca.

Cuando se trate de fincas de aprovechamientos diversos, cedi-
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das a diferentes arrendatarios, el retracto correspondera ejercitar-
lo solamente al que lo sea del aprovechamiento principal.

En los casos de fincas de las gque solo una parte de su tolal
extension haye sido cedida en arriendo, el derecho de retracto
que establece este articulo se entenderd limitado o la superficie
arrendada, y dnicamente podrd ser ejercitado por el arrendatario
o arrendatarios que lo sean en viriud de conirato comprendido en
el parrafo primero del articulo cuarto de la Ley de 23 de julio de
1942. A tal efecto, el docmento por el que sea formalizada la trans-
mision a titulo oneroso de la finca, deberd especificar la cantidad
gue del total importe del precio corresponde a la porcidn dada en
arriendo de la mencionada clase, entendiéndose a falta de expresa
declaracion acerco de este extremo, que dicha parte del precio es.
equivalente al resultado de capilalizar al dos y medio por ciento
el importe en numerario de lo renia coniractual vigente a la saon.

.La donacidn inter vivos, con excepcién de la de por razdn de
matrimonio, de finca swjela a arrendamiento, comprendida en el
parrafo primero del articulo cuarto de la Ley de 23 de julio de
1942, otorgada o favor de quien mo fuere heredero forsoso del
donante, conferiré al arremdatario el derecho a exigir del dona-
tario que le sea vendido el inmueble por un precio ecquivalente,
deducido el importe de las cargas redimibles a que ¢n s4 caso se
hallare afecto, al valor que en la escritura publica de donacidn le
hubieren asignado las partes, incrementado en la swma a que as-
cendiere el importe de los gastos de la Iransmision, asi como las
expensas necesarias y sitiles hechas en el fondo domado. Si sdlo
una parie de la total extension de éste hubiere sido cedida em
arrendamienio de la mencionada clase, el derecho que el presen-
te parrafo atribuye al colono se entenderd referido simicamente a
la superficie arrendada.

Los arrendatarios que a la vez sean propietarios d: mds de
cien hectareas en secano o dies en regadio en el territbrio nacional,
no podran ejercitar ninguno de los derechos que el presente ar-
ticulo establece: en favor de los colonos.

Si la adquisicidn de wna fince ristica se llevare a efecto por
guien a la sazdn fuere colomo de la misma, en virtud de arrvenda-
miento incluido en el parrafo primero del articulo cwarto de la Ley
de 23 de julio de 1942, s6lo podri ser ejercilado contra dicho ad-
quirente el retracto legal por quien lo hiciere con el cardcter de
comunero de la finca arrendada v levare en sw copropiedad mds

de tres afios.»
* % *

Antes de examinar estas normas retractuales, debemos advertir
al lector que, conforme al principio bdsico de hermenéutica legal
en materia social, como lo es la legislacion de arr:ndamientos ras-
ticos, segin se deduce del articulo primero de esta Ley de 1935
al prohibir los pactos contra legem, nuestras opiniones y tesis se
orientan siempre a beneficiar al arrendatario, por ser el contra-
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tante dilecto del legislador (Sentencia de 21 de marzo de 1914,
entre otras), traduciéndose esta finalidad en tratar de hipertoni-
zar, siempre que sea posible, la actuacidn del retracto, e impidien-
do. ademas, que mediante simulaciones o artimafias mas o menos
juridicas se eluda su resultado en favor de aquél, bien sea des-
figurando la transmisién para intentar desencajarla de la diccion
l=gal como atrayente de tal derecho, simulando precio excesivo,
etcétera, pues no concebimos que frente a esta inspiracién equita-
tiva y acorde con la vcluntad del Legislador, plasmada con cla-
ridad meridiana en la Exposicién de Motivos de su Ley reforma-
-dora, se alcen criterios de interpretacién absurdamente literales,
que quizd sean correctos desde el punto de vista juridico propic
del Derecho privado, pero que-son inadecuados a todas luces para
conocer el Derecho social, el cual, por su naturaleza esencial, ob'i-
ga a aplicarlo de acuerdo con su espiritu vivificador.

Hechas estas aclaraciones, pasamos a examinar ¢l texto legal.

§ 2

1.° ELEMENTO PERSONAIL
a) Titular activo.

De manera muy escueta se precisa en la Ley diciendo que «el
arrendatario podra ejercitar el derecho de retracton.

La primera cuestidon originada por estas palabras consiste en
concretar cual sea el significado juridico de la palabra «podran,
pues el literal demuestra, al menos aparentemente, que estamos
en presencia de vn ordenamiento de der:cho potestativo o volun-
tario incardinado en el campo dispcsitivo propio de las volunta-
-des particulares, apto para ser renunciado o condicionado ccnfor-
me a las normas establecidas por los articulos cuarto y 1.255 del
Coédigo civil sobre la facultad de negociar y de renunciar los de-
rechos reconocidos por la Ley, ya que el sentido gramatical del
vocablo subravado indica esta posibilidad dispositiva. El propio
"Tribunal Supremo, en Sentencia de 19 de enero de 1948, asi lo de-
clara, aunque incidentalmente, limitindose a considerar nula la
renuncia anticipada al derecho de retracto, a cuyo efecto estable-
c= (Sentencia de 28 de mayo de! mismo afio) respecto a los pactos
por los que renuncia el arrendatario al derecho de retracto, que
«no puede dudarse, por la fecha en que esta renuncia o cesién se
conviene. muy anterior al nacimiento de la accién del retracto de
las propias fincas que después se ejercitan. que sitiia el caso
exactamente en el supuesto de renuncia anticipada del derecho
concedido a los arrendatarios en el articulo 16 de 1a Ley de 15 de
marzo de 1935, la que no tiene valor alguno como acto contrario
que es a las normas de caricter imperativo que dicha L.:y contienew.

Para evitar confusiones sobre el sentido d- esta postura del
‘Tribunal Supremo respecto a la cuestion. debemos advertir que
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la primera de las mencionadas Sentencias fué dictada en un p'eito
y subsiguiente recurso en que se alegaba la prescripeién de la ac-
cién de retracto y, el Tribunal, con manifiesta correccién, adver-
tia que el arrendatario era arbitro absoluto para decidir sobre la
conveniencia de ejercitarla o de dejarla morir a través de tal mo-
dalidad extintiva ; pero «a sensu contrario» de los razonamientos
acabados de transcribir, se deduce que el Supremo ®dmite la po-
sibilidad de contratar sobre este derecho e incluso de renunciarlo
cuando ya se ha creado el presupuesto que lo viabilizaba y, por
tanto, el retracto ya forma parte del patrimonio juridico del arren-
datario; mas la renuncia es nula, como acto «contra legem» en
funciéon del mandato formulado en el articulo 1.° de dicha Ley, si
tiene lugar antes de advenir tan preciso momento, bien sea al
otorgarse el contrato o con posterioridad. De aqui que, por ser
inoperantes contempladas renuncia y condicionamiento, el arren-
datario no queda vinculado por sus «actos propics» y puede ac-
tuar retractualmente (Sentencias de 19 de junio de 1933, 17 de
mayo de 1941, 21 de enero de 1922, 21 de junio de 1945, etc.).

Este caricter de derecho necesario atribuible a las prescrip-
ciones de la Ley comentada, y mds atin a las reguladoras de dere-
chos tipicos de caracter social en beneficio del arrendatario, ha
llevado a algunos autores a interpretacion errdnea por excesiva,
pues partiendo de aquella base, niegan toda posibilidad de pactar
en contra de los dictados legales conforme indica literalmente el
antes citado articulo 1.° de la Ley de 1935 al advertir que «sus pres-
cripciones no podran ser modificadas por pacto en contrario de
los contratantesy, y el mismo Tribunal Supremo, en Sentencia
de 22 de noviembre de 1946, establece esta tesis, ya que, habién-
dose intentado el retracto derivado de la transmisién de una finca
arrendada entre hermanos, advierte que la Ley aspira a fortale-
cer el interés social familiar, «v tal aspiracion la cumple la nueva
orientacién de la legislacién de arrendamientos reconociendo a la
propiedad arrendada entre parientes un derecho, el de someterse
a ella o no seglin su peculiar interés decida en cada caso, y un
deber correlativo (fundado también en el interés social de que las
situaciones juridicas no vivan estados indefinidcs)., cual es el de
que realizada la eleccion, el régimen no haya de ser mixto u oca-
sional, porque no tienen este caricter los miembros de la alterna-
tiva, y los derechos de terceros v aun los de los propios contra-
tantes pudieran resultar perjudicados o injustamente beneficiados
si tal mixtificacion prestara ambigiiedad a sus consecuencias, dando
lugar con ello a que éstas pudieran exigirse segun la férmula le-
gislativa que en cada incidencia del proceso arrendaticio sobrevi-
niera y conviniera al interés privativo del extempcraneo v arhi-
trario electorn.

Nosotros disentimos de esta opinién. pues. a nuestro juicio,
aquella declaracion de la Ley de 1935 sdlo va orientada a prote-
ger al arrendatario de las asechanzas vy maquinaciones del arren-
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dador, segun es necesario a consecuencia del caracter socia! de di-
cha legislacién, -y, una vez salvada esta proteccién, el legislador
no interfiere la autonomia de la voluntad particular para contra-
tar guardando los limites marcados por ¢l articulo 1.255 del Co-
digo civil. Por consiguiente, no puede ni debe haber ningtin obs-
taculo para aceptar como valido cualquier pacto encaminado a
superbenefici@r al arrendatario en comparacién con los estrictos
dictados legales, concediéndole, por ejemplo, una ampliacion del
plazo retractual.

La cuestién que con ello puede nacer sera oscura y de dificil
resolucion, pero quedara reducida a contrastar los beneficios deri-
vados de contemplados pactos y de los taxativos ordenamientos
legales, aceptando o rechazando aquellos segin convenga al arren-
datario. La misma inspiracion del articulo 11 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos confirma. analégicamente, esta doctrina.

1.5 Arrendatario.—a) El actor ha de demostrar primacialmen-
te que merece este titulo por poseer la finca en virtud de arren-
damiento valido, segtin indican las Sentencias de 19 de enero de
1944, 2 de febrero d: 1946, etc. De aqui que no ostenten derecho
de retracto los simples precaristas. b) Para decidir sobre la con-
currencia de dicha titularidad ha de prescindirse en absoluto de
las expresiones usadas en el contrato, conforme indicaremos en
el § 9. c) Ante esta base personal, carece de importancia que el
contrato sea verbal o escrito, siempre que se acredite su existen-
cia; y tampoco obstaculiza al retracto la falta de inscripcién del
arrendamiento en el Registro (Sentencia de 19 d¢ enero de 1944).
d) Asimismo es intrascendente la cuantia de la renta, excepto en
lo que se refiere a la atribucién de competencia jurisdiccional
(véase § 13): si bien, de acuerdo con las nuevas prescripciones, la
proteccién legal serd mas o menos amplia szgin se trate o no de
contrato «especialmente protegido». ¢) El arrendamiento ha de
estar incluido en la legislacion especial, pues ya sabemos que que-
dan relegados al campo de Derecho comiin los concertados entre
determinados parientes (articulo 1.° de la Ley de 1935 y Senten-
cias de 16 de octubre de 1940. 22 de noviembre de 1946, etc.) ; los
que afecten a aprovechamientos forestales, caza, etc.. segun el
articulo 2.° de dicha Ley, etc. {) Son titulares del retracto’'el arren-
datario primitivo coniratante y Sus sucesores «mortis causap, con-
foPfme al articulo 4.° de la Ley d: 1942 y 18 de la de 1935, ya que
la subrogacion engendrada por tal sucesién es integral y rechaza
toda modificacién automditica en el arrendamiento. g) Tanto da
que la transmision determinante d:1 retracto tenga lugar durante
el p'azo propiamente contractual, como que ocurra mientras trans-
curre la prorrcga forzosa. va que, al igual que en el supuesto an-
terior, no se origina ninguna variaciéon :n el complejo juridico
arrendaticio. h) No cs Obice para el éxito del retracto que el arren-
datario infrinja sus obligaciones legales o contractuales al ejerci-
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tar la accidn, pues no media nexo de reciprocidad entre ambas
conductas, incluso si el colono deja de pagar la renta (Sentencia
de 23 de octubre de 1946). i) In el § 4 trataremos el supuesto de
que exista colisién entre varios arrendatarios respecto al ejercicio
del retracto. j) Conforme al articulo 1.214 del Cédigo civil, inter-
pretado por las Sentencias de la Sala 1.* de 30 de junio de 1942, 20
de febrero de 1943, 19 de febrero de 1943, etc., pesa sobre el arren-
datario la carga de probar esta su cualidad. k) La mera «promesa
de arrendamientoy» no origina el retracto, seglin se deduce de las
Sentencias de 11 de noviembre de 1943, 28 de marzo de 1944, 15 de
junio de 1945, 26 de octubre y 21 de diciembre de 1946, etc, -

2.° Subarrendatario.—La precisa alusién por el texto legal al
«arrendatarion como titular de este derecho haria superflua nues-
tra referencia al subarrendataric si no fuera por la facultad de
conversién que a éste atribuyé la disposicion adicional 3.* de la
Ley de 1942. Por ello nos limitaremos a indicar que sélo en este
supuesto cabe considerarlo como titular, teniendo en cuenta que,
seglin la Sentencia de 27 de diciembre de 1944, «en ningfin pre-
cepto legal se otorga el derecho de retracto arrendaticio a los
subarrendatarios, ya que los derechos reconocidos por la disposi-
cién adicional 3.* de la Ley de 23 de julio de 1942 a favor de los
subarrendatarios a que la misma se refiere, a convertirse en arren-
datarios, es un derecho «in potentiay que no adquiere rea'idad has-
ta que por los mismos se ejercita el derecho que citada disposi-
cién les otorga de exigir del propietario la formalizacién de sus
arrendamientos, y sin este requisito no puede considerdrseles como
tales arrendatarios y ejercitar los derechos que en este concepto

les correspondan.

3.° Aparcero.—Nunca hemos dudado de qu: le correspondia
el derecho de retracto si se transmite la finca que cultiva, puesto
que, en realidad, Ia Ley de 1935 comprende en la diccion genérica
de su articulo 1.° no s6lo los arrendamientos propiamente dichos,
si que también las aparcerias.

El Tribunal Supremo ha dictado ya reiterada jurisprudencia es-
tableciendo esta tesis, y asi, en sus Sentencias de 3 de abril de
1944, 9 de noviembre de 1945, etc., declara que «no puede excluir-
se al aparcero trabajador de la facultad de retraer la tierra que
labra, porque el retracto no se origina ni puede estorbarlo el
sisterna de contratacién, sino que se funda en el derecho no gratui-
to a explotar temporalmente finca rdstica ajena que por titulo one-
roso cambie de duefion.

Teniendo en cuenta el principio de interpretacién «méas favo-
rable» sentado al iniciar esta Exposicion, parece ser que como la
Ley solo relaciona con el «arrendatarion la limitacién formulada
en el parrafo décimo del articulc examinado, para negar el dere-
cho de retracto al arrendatario que ademas sea propietario de de-
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terminada extension de terreno, no deberia afectar al aparcero;
mas considerando ¢ue en relacion con éste opera también el moti-
vo inspirador de la creacion de tal medida restrictiva, no dudamos
un momento en extenderla al titular de aparceria segin la legis-
lacion especial, (Véase, ademas, lo que decimos en el apartado 1.°
del § 4 sobre la posibilidad de considerar al aparcero como culti-
vador «especialmente protzgidon.)

* * X

Este aspecto persomnal d:l retracto plantea cuestiéon ardua con-
sistente en precisar el momento =n que sé ha de ostentar el titulo
arrendaticio para ejercitar la accion retractual, pues cabe sostener
que de ella estard investido el titular que lo sea en el momento de
realizarse la transmisién, o en ¢l de ejercitarse la acciém, o en el
que advenga a serlo durante los plazos fijados al efecto, etc.

Si se piensa en que el hecho causante de la facultad retractual
consiste en la transmision, parece que sblo el arrendatario que
entonces lo sea podra actuar, con independencia de que continte
siéndolo o no al ejercitar la accién, pues, en otro caso, pudiera
llegarse al supuesto de que el arrendador tuviera a su alcance
el medio de burlar los ordenamientos legales con solo hacer cesar
el vinculo arrendaticio, ademas de que el «derecho» naci6 cceta-
neamente a la enajenacién. de la finca y la «accionm para conse-
guir la efectividad de aquél es simpl: condicién accesoria. Pero
desde otro punto de vista ha de considerarse que si en el momento
de ejercitarse la accién no existe su titulo vitalizador, o sea el
arrendamiento, carece de s=ntido la concesion del retracto.

I.a Sala 3.* del Tribunal Supremo se ha pronunciado repetida-
mente sobre la cuestién en favor de la primera tesis (Sentencias de
3 de agosto de 1939, 13 de mayo de 1940, 30 de julie de 1942, 4 de
abril y 17 de mayo de 1945, etc.), aclarando especialmente el pro-
blema la de 13 de mayo de 1940 al establecer que «el articulo 16 de
la Ley de 1935 no contiene concepto que autorice se entienda pre-
cisa la subsistencia del arriendo en el instante que se ejercite la fa-
cultad de retraer, pues a este instante no a'ude, sino que, natural-
mente. se refiere al de surgimiento del derecho que reclama, ni
cabe suponerlo condicionado a tal permanencia arrendaticia, ya
que ello le supeditaria al arbitrio posible del arrendador, absurdo
ihcompatible con su concesion, en tal caso enervada; y por tanto,
aun cuando el arrendamiento hubiera llegado a término antes de
la accion de retracto, ésta, mientras no haya prescrito, pervive
eficazmente, no obstante aquella terminacion...».

Nosotros disentimos d= esta doctrina por ser formulada con
caracter absoluto, pues si bizn la consideramos aprcpiada a la hi-
potesis de que el arrendataric haya dejado de serlo por recabar
el arrendador el cultivo d= la finca, o haya ejercitado el derecho
que le otorga el articulo 7.° de la Lev de 1942. etc.. porque. ¢n
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otro caso, tendria a su alcance la facultad de eludir los dictados
legales, la rechazamos en relacion co naquellos casos en que el
arrendatario haya cesado de serlo por su propia voluntad o por
cualquier otra causa de extincidn del contrato distinta a las antes
mencionadas. O sea que cuando haya mediado proposito p:rso-
nal del arrendador para causar esta extincién sin que el arrendata-
rio hava dado lugar con su conducta a ello, esta circunstancia no
serd obstaculo para el ejercicio del retracto, aun efectuado con
posterioridad a la terminacion del vinculo; al contrario de lo que
sucederd si el cultivador se separd voluntariamente del mismo o-
provocé ¢l desahucio, la rescision, etc.

8
>3

4.° Negacion del retracto.—Como este derecho tiende a crear
el mayor numero posible de pequefios propietarios, «s légico que,
si ya concurre esta circunstancia en el arrendatario, se le nizgue
el ejercicio del retracto, a cuyo efecto establece la Ley que «los
arrendatarios que a la vez sean propietarios de mas de cien hecta-
reas en secano o diez en regadio en el territorio nacional no po-
dran ejercitar ninguno de los derechos que el presente articulo
establece enn favor de los colonos».

V\'¢ase, en primer lugar, que. no obstante los términos conmi-
natorios usados en el texto transcrito cuando advierte que «no
podra» usarse referido derecho, el significado de estas palabras.
subrayadas no permite aceptarlas como impon:ntes de un manda-
to necesario que atraiga inexorablemente la nulidad de cualquier
pacto encaminado a admitir el retracto en el supuesto previsto por
el legislador, ya que sélo pretende negar este derecho como deri-
vado y basado exclusivamente en la Ley, mas no interfiere la
autonomia de estipulacién una vez que autorizé a los interesados
para obrar en sentido opuesto al pacto contemplado; si bien no
afectard éste a los demas pcsibles retrayentes que se enfrenten
con el colono, pues ha de considerarse aquella clausula como «res
inter alios» carente de vinculacion para quienes no hayan interve-
nido en su otorgamiento, segun el articulo 1.257 del Codigo civil.
Por tanto. no acarrea su nulidad absoluta relacionada con lo es-
tablecido en el articulo 4.° de dicho Cuerpo lzgal.

La dnica modificacion introducida en este asunto frente a las
normas antiguas estriba en la restricciéon de que ha sido objeto el
limite precluyente del retracto, pues en el texto primitivo se fijaba
en trescientas hectareas de szcano o treinta de regadio, mientras
que ahora se marca en diez hectareas d: esta clase o cien de aque-
Ma : advirtiendo que. de acuerdo con lo dispuesto pcr 'a Transito-
ria 2.* de zsta Ley reformadora. mencionada variaciéon habra de
computarsz. incluso en los procedimientos en curso.

Para aplicar este ordenamiento debe tenerse presents que, con
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ser muy importante la clasificaciéon de las fincas que pu.da haber-
se realizado a otres fines (por ejemplo: los fiscales), habra de
valorarse principalmente la realidad existente sobre el particular
en el momento que después concretaremos, resultando muy inte-
resante el informe que sobre el particular pueda emitir la respec-
tiva Seccién Agrondémica si fuera necesario. Y evidente resulta
que, ante el hecho de concurrir el presupuesto delimitado por el
texto legal, es intrascendente la circunstancia de que el arrenda-
tario retrayente cultive o no la tierra de su propiedad, ya que la
Ley se fija tan s6lo en el dominio.

El precepto alude con exclusividad al «arrendatarion como su-
jeto de la restriccién, mas considerando que también el aparcero
.esti investido del derecho de retracto (véase apartado 3.° del § 2),
debe orillarse esta limitacién para comprender en el texto al apar-
cero, ya que también concurre en él la «ratio legisy determinante
del mandato que nos ocupa y no existe motivo alguno para crear
excepcion a su favor.

Y claro es que de prosperar nuestras opiniones sobre prefe-
rencia entre arrendatarios de diversos aprovechamientos, la ex-
«clusién del principal en méritos de este ordenamiento inviste al
inferior d= la accién retractual; y en el supuesto de fincas arren-
dadas por parcelas, aunque uno de los arrendatarios sea excluido
por el mencionado motivo. no impide la actuacion conjunta de
los demas para retraer la finca (véase apartados a} y b) del § 6).

El {nico dato a computar en la valoracién es la «propiedadm
de la tierra perteneciente al colono o aparcero, y, en su virtud,
no opera al efecto la circunstancia de que le pzrtenezca cualquier
extensiéon como censualista, usufructuario, etc., pues si se consi-
dera la finalidad perseguida por el lzgislador al dictar esta pres-
cripcidn, se comprendera ficilmente que solo pensaba en el domi-
nio pleno y absoluto al establacerla: méixime que, segin es sa-
bido, este articulo, y mis atn la nueva reforma, tiende a facilitar
el ejercicio del retracto por el cultivador, siendo esto lo que po-
demos considerar norma gensral, v como el mandato ahora exa-
minado es de tipo restrictivo u odioso por introducir excepcion en
aquélla, debe ser interpretado restringidamente (Sentencias de 11
de marzo de 1911, 7 de noviembre de 1940, etc.).

No indica el texto cual sea ¢l momento computable 4 estos
fines, o sea que no precisa la fecha en que el presunto retrayente
habra de tener la propiedad de la tierra para vedarle el ejercicio
del retracto. A nuestro entender han de considerarse dos épocas
distintas: la en que se realice la transmision causante del rztrac-
to y la fecha en que se promucva la demanda. Lo primero porque,
segiin queda expuesto (apartado 3.° de este §). aquella fecha es la
compurtable a todos los efectos relacionados con el retracto; pero
con el fin de orillar posibles conductas dolosas a través de enzie-
naciones rzales o fingidas posteriores a dicho momento, teniendo
en cuenta que la presentacién de la demanda o formulacion de
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cualquier tipo de reclamacion orientada a consumar el retracto es
lo que en realidad counstituye el ejercicio de este derecho, no cabe
otro remedio que admitir esta segunda fecha. Por consiguiente,
si al ocurrir la transmision o al ejercitar el retracto resulta com-
prendido el colono o aparcero en el texto comentado, quedard
excluido de este beneficio.

La necesidad de concretar en lo posible el limite de esta norma
prohibitiva obligé al legislador a marcar con precisién la canti-
dad de superficie valorable, y a pesar de su caracter restrictivo y
excepcional atrayente de exégesis literal como hemos indicado,
creemos que, aun mno concurriendo exactamente aquella circuns-
tancia, podra aceptarse discrecionalmente por el juzgador cuando,
por ejemplo, el presunto retrayente sea prcpietario de una exten-
sion de tierra en regadio y secano muy proxima al limite marcado
por la Ley, pues si bien resultaria excluido de su prohibicién tal
supuesto interpretindola literalmente, no cabe duda de que en
aquél concurre el fundamento previsto por el legislador al esta-
blecer la norma, o sea su condicién de pequefio propietario. Por-
que ;quién podri negar esta cualidad si el arrendatario es duefio,
por ejemplo, de g9 hectareas de secano vy también lo es de nueve
en regadio?

Sera el Juzgador quien, obrando con discrecionalidad. habra
de resolver si por la cuantia de la propiedad conjunta de ambas
categorias de terreno debe o no considerarse comprendido al co-
lono en la norma que nos ocupa, tcda vez que lo dinico que resulta
evidente es que en relacion con cada clase de tierra—secanc o
regadio—juega con extremada concrecion el limite legal, para
que por muy poco que falte o exceda del mismo, se apliqus o no
esta excepcion,

Y también resulta manifiesto que en el supuesto de que toda
o parte de la tierra perteneciente al colono esté proindivisa, sélo
habra de computarse la estricta cuota que le corresponda segin
las normas legales o contractuales regidoras de tal comunidad.

La prueba de esta circunstancia enervadora del retracto co-
rrespende a quien la alegue en tal sentido, pues constituye «hecho
obstativo» del «constitutivon operante en favor del colono por
virtud de esta su condicién y de los dictados legales que le atri-
buyen el derecho de retracto. En consecuencia, le bastard con
afirmar que no es propietario sobrepasando los limites marcados
por la Lev. v serd el obstaculizador de su pretension, bien lo sea
un retrayente preferido u otro colono cuando medie colisiéon de
intereses entre ellos respecto al particular, quien debera demostrar
lo contrario, segtn se desprende de! articulo 1.214 del Codigo ci-
vil v las Sentencias antes mencionadas.
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§4
b) Celision de reirayentes,

Se mantiene en lo esencial el antiguo ordenamiento, pues que
siguen siendo preferentes sobre el retracto otorgado al arrenda-
tario el de comuneros, el de colindantes y el gentilicio ; mas con
el fin de beneficiar superlativamente a los colonos que lo sean en
virtud de arrendamiento «especialmente protegidoyn, se impone
cierta claudicacion de tal absurda preferencia, sobre todo si la ad-
quisicion es realizada por uno de estos arrendatarios.

Por ello merece felicitacion el Legislador, pero no concebimos
la causa de tan formidable mediatizacién del retracto arrendati-
cio, y, menos atn, de que se haya respetado la desdichada diccién
primitiva, ya que la declaraciéon general de preferencia fué ener-
vada con esa especie de «apostillasy creadoras de las excepciones
a consecuencia de la discusién parlamentaria hasta quedar reduci-
da en la realidad a mera entelequia, y debié aprovecharse ahora
la ocasién para acomodar el texto legal al estado operante sobre
el particular,

Al efecto establece la Ley que «el retracto regulado por este
articulo serd preferente a los demds retractos establecidos en el
Codigo civil y en las legislaciones forales, con excepcién del de
comuneros, en el caso de que el condémino lleve en la coprepie-
dad mas de tres afios, v del de colindantes en todo caso. El re-
tracto gentilicio, donde rija por precepto foral, serd también pre-
ferente al regulado por este articulo. Sin embargo, cuando el re-
tracto se ejercitare por colono que lo fuere a virtud de arrenda-
miento comprendido en el parrafo primero del articulo 4.° de la
Ley de 23 de julio de 1942, sOlo prevalecera sobre el mencionado
derecho, el correspondiente a los comuneros en quienes concu-
rriere la circunstancia de tiempo antes expresada, y el gentilicio
donde rija por precepto foral» (parrafo quinto).

«Si la adquisicién de una finca ristica se llevare a efecto por
quien a la sazdn fuere co'ono de la misma, en virtud de arrenda-
miento incluido en el parrafo primero del articulo 4.° de la Ley
de 23 de julio de 1942, sélo podra ser ejercitado contra dicho ad-
quirente el retracto legal por quien lo hiciere con el caricter de
comunero d= la finca arrendada y llevare en su copropiedad mas
dg tres afios» (parrafo undécimo o hltimo).

Para comprender el actual sistema legislativo sobre la cues-
tion precisa distinguir, por tanto, los supuestos de que el arren-
datario sea cultivador protegido o no, y dentro del primero han
de separarse las hipotesis de que sea él o no quien adquiere direc-
tamente Jla finca,

1.° Arrendamiento no protegido cspecialmente.—Se mantiene
en toda su integridad el ordenamiento antiguo, y asi obtiene pre-
ferencia el retracto de comun:res cuando éstos lleven mas de tres
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afios en la comunidad (regulado por ¢l articulo 1.522 del Cédigo
civil); después pueden actuar los colindantes, segin el articu-
lo 1.523 de dicho Cuerpo legal, ya que el 1.524 concede prioridad
a los comuneros sobre éstos; y asimismo es preferente el retracto
gentilicio que tiene vigor en Aragén, Valle de Ardn y Vizcaya.
En dltimo lugar puede ejercitar su derecho el arrendatario.

En el supuesto contemplado carece de trascendencia el hecho
de que éste sea el adquirente de la finca, pues el parrafo undé-
cimo del articulo que nos ocupa sélo relaciona aquél con el caso
de que el arrendamiente sea especialmente protegido; de aqui
que puedan dirigir la accién contra el adquirente arrendaticio los
comuneros cualificados conforme al texto legal, los colindantes y
los parientes.

2.2 Arrendamiento protegido—a) Se concede preferencia al
retracto de comuneros y al gentilicio, quedando pospuestos los
colindantes ante el arrendatario.

b) Si éste es el adquirente de la finca, sélo pueden ejercitar
en contra suya el retracto los comuneros cualificados, segun el
parrafo undécimo del precepto examinado; de donde se deduce
que el de colindantes y el gentilicio sélo actuaré si el arrendatario
no ejercita el propio.

Cuanto antecede se desprende de la comparacién entre el con-
tenido de dicho parrafo y el del quinto, pues aquél prevé la hipote-
sis de que un tercero distinto al arrendatario adquiera la finca y
éste contemp'a precisamente la contraria, o sea la de que mencio-
nado contratante merecedor de especial proteccién para su arren-
damiento sea el adquirente de la tierra arrendada.

La Ley relega de manera absoluta al Codigo civil y a las le-
gislaciones forales ia normacién de- los retractos concedidos a
comuneros, colindantes y familiares, por cuyo motivo no entra-
mos en su estudio, pues corresponde al Derecho comin. Sélo in-
dicaremos que dentro del procedimiento de la Norma 3.* de la
Disposicion transitoria 3.* de la Ley de 28 de junio de 1940 cabe
discutir 1a concurrencia de cuantos requisitos viabilizan aquel de-
recho en tales supuestos y respecto al arrendatario conforme al
precepto comentado; consistiendo la tmica dificultad interpreta-
tiva en concretar el momento computable para valorar si ya han
transcurrido los tres afios de condominio que exige la Ley para
conceder preferencia a los comuneros, pues a todas luces se com-
prende que, a pesar de ostentar todas las condiciones necesarias
al efecto segtin el Codigo, si ademéis no sucede lo prcpio res-
pscto a este requisito de tipo temporal, quedara nonnata aquella
preferencia.

Dos tesis pueden mantenerse sobre el particular, ya que pa-
recen computables la fecha de la transmisién y la en que se ejer-
cita el retracto por el comunero. Nosotros optamos por la pri-
mera, teniendo en cuenta lo que expusimos en el § 2 sobre un
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problema analogo, ademis de que la otra solucion da lugar a
posibles conductas dolosas demorando el ejercicio de la accion.

Como es logico, la prueba de esta exigencia corresponde al co-
munero retrayente.

Anteriormente, en el apartado 3.° del § 2, hemos expuesto
nuestia conclusién afirmativa respecto a la concesion del derecho
de retracto al aparcero, y desde ahcra advertimos que siempre
que el texto legal aluda al «colono» o al «arrendatario» en con-
cepto de elemento personal de sus prescripciones, ha de estimar-
se comprendido en ellas a aquél.

Mas parec: que esta norma general tiene una excepcién, con-
sistente en el mandato ahora examinado y otros idénticos formu-
lados por la Ley cuando alude a los «arrendamientos especial-
mente protegidos», toda vez que, como sabemos, uno de Jos re-
quisitos integrantes de este concepto consiste en la renta inferior
al importe de 40 quintales métricos de trigo, y aparentemente es
imposible obtener este indice en las aparcerias, por no existir mer-
ced propiamente dicha.

No obstante, ante la evidencia del propésito del Legislador
para conceder el retracto al aparcero ; considerando que el motivo
de esta superproteccion legal estriba en la condicion de pequefio
cultivador, la cual ostenta también el pequefio aparcero; tenien-
do en cuenta que las reglas de hermenéutica propias de la legis-
lacién social llevan a intentar el hiperfuncionamiento del retracto
en la mayor cantidad posible de casos, y, como por otra parte,
se truncarian los beneficios legales sin razoén para ello, puesto que
ademas se crearia mnjusto contraste entre los grandés y pequefios
aparceros, resolviéndolo precisamente en sentido antisocial, o sea
en e! de empeorar la situacién del mas necesitado de proteccion,
valorando cuanto antecede, decimos, se ha de mantener la tesis
contraria, a cuyo efecto ha de pensarse en que el articulo 43 de
la Ley de 1935 considera al propietario como cultivador directo
en funcion «de la renta anualy de la finca dada en aparceria, y
que el articulo 13 de su Reglamento del mismo afio establece que
«para los efectos del apartado segundo del articulo cuarenta y tres
ds la Ley, se reputard como renta de la finca o aprovechamiento
dado en aparceria el importe de la produccidn total de los mismosy.
Por consiguiente, aplicando estas normas legales analégicamente
al caso que nos ocupa, pues a ello obliga las consideraciones aca-
badas de efectuar, se llega a la conclusion de que es posible cono-
cer «mutatis mutandisy la renta correspondiente al aparcero en
funcion de la cuota proporcional que se le atribuya en esta produc-
cién total obtenible como promedio, teniendo en cuenta las circuns-
tancias de la finca, su cultivo y aprovechamiento, el rendimiento
de varios afios, etc., mixime que el apartado tercero del citado ar-
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ticulo cuarenta y tres de la Ley, el cuarenta y cinco y cuarenta y
seis de la misma y los catorce, quince y dieciséis del Reglamento
permiten saber con exactitud las aportaciones de los interesados
y la proporcién en la distribucién de los frutos.

Nos damos cuenta de que para mantener esta tesis forzamos
algo los textos legales, pero todo lo justifica la manifiesta volun-
tad del Legislador, a fin de no dejar sin proteccién al aparcero
precisamente en los casos cuya especifica contemplacién, por lo
merecedores de superamparo, le llevé a dictar la Ley reformadora.

Para ser merecedor de esta superproteccién se requiere que el
cultivador lo sea a virtud de arrendamiento comprendido en el pa-
rrafo primero del articulo cuarto de la Ley de 23 de julio de 1942,
y este articulo establece que «los preceptos de esta Ley, relativos
a arriendos cuya renta anual venga regulada por una cantidad de
trigo que no exceda de cuarenta quintales métricos anuales, se en-
tenderan siempre referidos a aquellas explotaciones en que, ademés
de concurrir la cuantia de renta expresada, el cultivo se realice por
el arrendatario de modo directo y personal; por consiguiente, no
seran aplicables los beneficios sefialados a dichos arrendamientos
cuando no concurran simultineamente las expresadas caracteristi-
cas de cuantia y forma de explotaciény.

Debemos indicar, en relacién con los diversos supuestos de
transmisién que pueden plantearse, lo siguiente: a) Cuando se
trate de retraer una finca cedida en parcelas y actiien conjunta-
mente los arrendatarios, la renta computable a estos fines se ob-
tendra individualmente en funcién de cada uno, ya que en realidad
son contratos distintos, aunque afecten a una finca con unidad fisi-
ca o material. De aqui se deduce que es posible actile la preferen-
cia sobre determinados colonos y que no lo haga respecto a otros,
dividiéndose, por tanto, la finca; mas ha de pensarse en que lo
mismo sucederia si en definitiva prosperan los retractos de todos
los colonos, porque ya advierte 1a Ley que cada uno adquiere la
propiedad de su respectiva parcela. Verdad es que a primera vista
parece deberian unificarse las rentas abonadas por los r:trayentes
para saber c6mo actuara la preferencia en vista del resultado total
obtenido, pero nétese que, en tealidad, cada uno opera en su ex-
clusivo provecho; que la Ley alude constantemente al indice per-
sonal de quien actiie como retrayente y que la «ratio legis» con-
curre en cada uno de estos considerados separadamente. b) En
el supuesto de que s6lo accione un colono y la finca esté arrendada
a varios por parcelas, o cuando se hayan arrendado separadamente
los diversos aprovechamientos, ha de considerarse que, interpre-
tado en su sentido literal el texto examinado, parece debe prescin-
dirse también de la conjuncién de rentas, pues que sélo se rela-
ciona la diccion legal con la abonada por el arrendatario retrayen-
te : mas téngase en cuenta que de aceptar esta interpretacion gra-
matical quedaria desconocido e! espiritu de 1a nueva norma, va que
con el retracto no se crearia necssariamsnie un pequefio propieta-
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rio, sino que seria posible surgiera un terrateniente por subro-
garse integramente el arrendatario en la propiedad de toda la finca ;
sin olvidar, por otra parte, que con dicha tesis naceria la ficil po-
sibilidad de conductas dolosas, orientadas a que figurase como re-
trayente el colono que lo fuzra a virtud de arrendamiento especial-
mente protegido, a fin de orillar la preferencia de los demas sujetos
del retracto. Lo que sucede es que conforme a la voluntad del Le-
gislador, inspiradora de estas prescripciones, la preferencia de co-
lindantes y parientes no alcanza a privar de su propiedad adquirida
directamente o mediante retracto al colono vinculado por contrato
cualificado para su proteccién, pues, como antes hemos indicado,
la Ley alude a este indice personal para aumentar su beneficio, si
bien se creard el estado de divisibilidad de la finca anteriormente
contemplado. ¢) Carece de trascendencia el hecho de que el arren-
datario retrayente lo sea también de fincas pertenecientes a otras
personas y que sean enajenadas o no con la retraida, cuya renta
total sobrepase el importe de cuarenta guintales métiricos de trigo,
pues la valoracidén del indice rentistico a los fines interesados ha
de realizarse en exclusiva relacion con la finca que pretende retraer,
incluso si varias estdn comprendidas en el arrendamiento conjunto
y se enajena tan sdlo una de ellas, ya que el indice se obtendra dis-
tribuyendo la renta total entre todas para asi conocer la apropiada
de aquelfa finca. En caso contrario se burlarian fici'mente los de-
rechos del colono. pero no debemos ocultar que la Sentencia de
la Sala 5.*, de 28 de noviembre de 1940, parece mantener tesis
apuesta.

Evidentemente, resulta que cada interesado en el retracto que
se considere preferido frente a los demds titulares, puede negar
esta titnlaridad a los otros, aunque hayan obtenido sentencia judi-
cial favorable o reconocimiento de su preferencia por otros pre-
suntos retrayentes, ya que tanto la sentencia como este pacto son
«res inter alios» en relacidn con el titular que no haya intervenido
como parte en el litigio o acuerdo ; cabiéndole impugnar, ademas,
la concurrencia de fos requisitos que la Ley especial, Codigo civil
o la Legislacién foral exigen para viabilizar el retracto: bien en-
tendido, respecto a los arrendatarios, que sdlo esta legitimado ac-
tivamente en este sentido el que sea preferente segin la Ley (como
sucede, per ejemplo, en el caso de que lcs diversos aprovechamien-
tos de la finca estén arrendados a varias personas), v que los
dertas carecen de ‘interés en el asunto por haber claudicado ante
el principal.

En razoén al caracier real de la accion de retracto, la demanda
de preferencia ha de dirigirse contra el actual adquirente o prcpie-
tario y sus antecesores, pues, como decimos en el § 5, no es licito
rescindir las anteriores enajenaciones sin haber oido y vencido a
los interesadcs, maxime que resulta también manifiesto que. a
consecuencia de este caracter real, quedaran anuladas o rescindi-
das tales transmisicnes intermedias v dltima aunque havan sido
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inscritas en el Registro d: la Propiedad, pues el articulo 37 de la
vigente l.ey Hipotecaria establece que «las acciones rescisorias,
revacatorias y resolutorias no se daran contra tercero que haya
inscrito los titulos de sus respectivos derechos conforme a lo pre-
venido en esta Ley. Se exceptiian de la regla contenida en el pa-
rrafo anterior... Tercero. l.as de retracto legal, en los casos y
términos que las leyes establecen...».

El arrendamiento no se extingue porque ciaudique la adqui-
sicién del arrendatario fremte a otro retrayente. tanto si aquella
adquisicién fué diresta (parrafo undécimo del texto) como si se
realizd a través del retracto. Clerto es que una de las formas de
extinguirse todas las obligaciones y, por tanto, el arrendamiento,
consiste en la consoclidacién del crédito y deuda en la misma per-
sona, o sea en el hecho de que el arrendatario adquiera la propie-
dad de Ia finca (causa segunda del articulo 24 de la Ley de 1935),
pareciendo asi que serd motive bastante para crear dicha extincién
la circunstancia de que esta consolidacidn ocurra momentineamen
te. Mas, por otra parte, ha de considerarse que la preferencia otor-
gada a los diversos retractos crea en realidad una condicidn reso-
lutoria tacita afectante a las adquisiciones y que consiste en la
expectativa de que otro titular preferente actfie contra el adqui-
rente actual, pues al quedar anulada esta adquisicién desaparecen
integralmente sus efectos a. fin de que renazca el estado juridico
existente antes de llevarse a cabo ; por tanto, no queda extinguido
el arrendamiento aunque el arrendatario sea vencido por un retra-
yente preferido, y, en consecuencia, no se viabiliza «per se» su
desahucio. La propia Ley, en la Disposicién transitoria primera,
indica ticitamente, pero con gran claridad, la correccion de esta
tesis, al suspender la posibilidad de recabar el cultivo directo y per-
sonal en los supuestos contemplados, y ello es debido, como se
comprende facilmente, a la subsistencia del arrendamiento.

Tanto los arrendatarios como los demds titulares del retracto
han de hacer valer esta preferencia en el procedimiento de la Nor-
ma 3.* de la Disposicion transitoria 3.* de la Ley de 28 de junio
de 1940, ya que la amplia diccion de su parrafo primero obliga a
considerar estos tramites como apropiados, por cuanto que se
trata de aplicar y ejecutar un precepto de la Legislacidn especial.

Mas véase que el Codigo define y limita el retracto legal en su
articulo 1.521, diciendo que es €l derecho de subrogarse. con las
mismas condiciones estipuladas en el contrato, en lugar del que
adquiere una cosa «por compra o daccion en pagon, v estas ultimas
palabras parecen excluir la posibilidad de que proceda su ejercicio
en negocics juridicos distintos a los que se mencionan, segun lo
ha interpretado la Jurisprudencia al aceptarlas en sentido limitado
hasta llegar a la negacién de aquel derecho en las permytas.

No es misién nuestra decidirnos por cualquiera de las interpre-
taciones formuladas, pero tenicndo en cuenta el catdlogo de nego-
cios juridicos que luego hemes de¢ formular cocmo aptos para en-
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gendrar la accidn retractual y la maaifiesta imposibilidad de sub-
sumir alguno de ellos en la diccion de! Codigo—al menos, segiin
la interpretacion jurisprudencial—, surge el problema que impro-
piamente pudiera titularse de «preferencia entre el derecho de re-
tracto otorgado a comuneros, colindantes y parientes y el atribuido
al arrendatarion ; y decimos que tal denominacién es impropia,
porque la cuestién queda reducida a que judicialmente se establez-
ca si ha lugar o no al retracto en virtud del negocio cuya inclu-
sién en el ambito del articulo 1.521 se discute, pues resuelta nega-
tivamente, entra en acciéon el derecho del arrendatario sin trabas
de ninguna clase.

Pero hay otra faceta del problema—intimamente relacionada
con la anterior—, encaminada a fijar cuil sea la duracién de esta
accion en el supuesto de que aquéllos se consideren con derecho
preferente sobre éste para retraer la finca, y a precisar las reglas
de su actuaciéon. Creemos que la sclucion mas ajustada a la co-
rrecta técnica procesal es lg de que habrian de accionar judicial-
mente, aun haciéndolo con simultaneidad, cuantos se consideren
titulares del retracto, hasta obtener Sentencia en cada uno de los
litigios, y resueltos que sean todos, se decidird la duda en favor
del que siendo preferente conforme a la Ley, haya obtenido sen-
tencia favorable, sin olvidar la posibilidad de acumular los autos
conforme a lo indicado en las Causas.z.* y 5.* del articulo 161 de
la Ley procesal, esta fi'tima relacion con el caso 6.° del articu-
lo 162,

Ciertamente que en la mayoria de los casos seran superfluos
los juicios seguidos por los presuntos retrayentes pospuestos en
la Ley, mas no yemos otro remedio para evitarlo que pedir la
suspension de aquellos en que sean parte (obrando de acuerdo
con el adquirente demandado) hasta la resolucion del litigio en
que intervenga el supuesto retrayente preferido.

Asimismo, podrd crear inconvenientes la falta de intervencién
de todos ellos en el pleito que decida la cuestion, pues que ha
de operar posiblemente la excepciéon de cosa juzgada segun he-
mos- indicado ; pero creemos que la reciente Jurisprudencia del
Tribunal Supremo abre camino a la faculiad de hacerles intervenir
en el litigio y que, ademas, esta doctrina jurisprudencial sobre
dicha excepcién permitird surtir efectos amplios a la sentencia en
degenninados casos, aun cuando no exista identidad abscluta de
personas, si bien no sucederd asi generalmente, porque se impo-
ne el nuevo examen de los hechos.

Pensando en los arrendatarios, ya que nuestro trabajo se re-
laciona con arrendamientos, les aconsejamos que provoquen la
actuacion procesal de comuneros. colindantes y parientes, hacién-
doles saber detalladamente lo que a ellos se les haya notificado en
relacion con la transmision, pues la mayor duracion del plazo
que esta Lev concede al colono en relacién con el marcado para
que aquéllos actiien retractualmente les permitira obtener pro-
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babilidades de ¢xite al excluir la posibilidad de que los otros re-
trayentes «in potentian aleguen una de las raices del apropiado
plazo, o sea la inexistencia de conocimiento sobre la transmision,
y transcurrido que sea el de nueve dias sin que accionen, el arren-
datario tendra expedito el camino para adquirir la finca arrenda-
da, al menos respecto a comuneros y colindantes,

Terminamos esta Exposicién formulando las siguientes indi-
caciones: 1.*) Cuando por cualquier causa no concurran los re-
quisitos sefialados en Derecho comiin para que operen los retrac-
tos preferentes, surgira el del arrendatario, ya que la «preferen-
ciay no significa «derogaciénm, permaneciendo latente a resultas
de la actuacién de los otros titulares. 2.*) Segiin los articulos 4.° y
1.255 del Cédigo civil, es admisible la renuncia que aquéllos pue-
dan hacer de su derecho de retracto, en cuyo caso surgird con
plena efectividad el del arrendatario. pues la Ley sélo les con-
cede preferencia presupuesta su viabilidad. 3.*) El incumplimien-
to por los demés retrayentes de los requisitos establecidos en el
articulo 1.618 de la Ley procesal acarrea la desestimacion de la
demanda y vitaliza el derecho del arrendatario, porque su media-
tizacién no sélo requiere el simple ejercicio de la accién, sido
el éxito o consumacion del retracto. 4.*) Al estudiar el articulo 17
veremos que la infraccién de sus mandatos atrae la nulidad ab-
soluta de la transmisién ilegal, estando legitimado para recla-
marla los retrayentes pospuestos. 5.*) Esta doctrina es integra-
mente aplicable a la violacién del compromiso que, segtn el apar
tado 5.° del articulo 1.618 de dicha Ley, ha de asumir el retrayente
comunero en su demanda de retractc, por cuanto que el articulo
1.630 declara en tal caso nula dicha transmisién de la cosa re-
traida.

§5

c) Titwlar pasivo.

El caracter real de la accién de retracto impone dirigirla contra
el primitivo adquirente de las fincas y contra los posteriores, pues
todos estan legitimados pasivamente en virtud de! interés que para
ellos tiene la pretendida rescision de sus adquisiciones a conse-
cuencia del rectracto si prospera.

De acuerdo con la sustitucién del transmitente por el adquiren-
te establecida en el articulo 1.511 del Cédigo civil, ha declarado-
la Jurisprudencia que «mientras subsistan las acciones de retrac-
to, las sucesivas enajenaciones hechas por el comprador quedan
sujetas a la resolutoria de aquel derecho, aunque para perjudi-
car a posteriores adquirentes se necesita que hayan sido deman-
dados y citados para ser oidos en el pleiton (Sentencias de 13 de
marzo y 14 de mayo de 1912, 7 de mayo de 1927, 6 de mayo:
de 1931, etc.). «Para que proceda el retracto en el caso de ven-
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ta a pacto dv retro, o en el de ventas sucesivas entre los mis-
mos contratantes, es preciso que la accion se dirija contra los
dos» (Sentencias de 10 de mayo de 1904, 8 de junio de 1906, 14 de
mayo de 1912, etc.); pero esta doctrina sélo es aplicable al caso
en que el demandante tiene conocimiento de la segunda venta
concertada entre el demandado y una tercera persona, pero no
cuando el retrayente ignora durante todo el periodo expositivo
del juicio la existencia de esta segunda venta, por no haber ya
entonces términcs habiles procesales para dirigir la accion contra
ambos compradores» (Sezntencia de 7 de mayo de 1916): afiadien-
do la de 11 de octubre de 1905, que «la demanda de retracto debe
dirigirse contra vendedor y comprador, infringiendd el articu-
lo 1.521 la sentencia que condena a aquél a recibir el precio del
retrayente y a que le entregue la finca cuando ésta no se encuen-
tra ya en su podery.

Pcr su parte, la Sala 5.* ha establecido, en Sentencia de 16 de
junio de 1947, que «la tesis que se mantiene durante la revision
v que se reflere a la necesidad ineludible, para el éxito de la ac-
cién de retracto arrendaticio, de demandar no sélo al comprador
de la finca arrendada, sino también al vendedor, pretende fun-
damentarse en la errénea interpretaciéon que s> atribuye a la Sala
sentenciadora de los articulos 16 de la Ley de 1935 v 1.521 del
Cddigo civil. Precisamente porque dicho articulo 16 otorga al
arrendatario el derecho de subrogar al adquirente en las mismas
condiciones estipuladas en el ccntrato de transmisién, este modo de
expresién delimita bien claramente cuiles son los sujetas de este
negocio juridico, o sea, de una parte, el arrendatario que ejerci-
ta la accidn, y de otra, el adquirente de la finca arrendada contra
quien se dirige y solo respecto del cual se resuelve su derecho
como comprador por imperativo del citado articulo 16..., pero
en nada afecta a los derechos del vendedor, los cuales p:srmane-
cen inalterables con arreglo al contrato de transmision», La Sen-
tencia d: 11 de noviembre de 1947 establece que «siendo el re-
tracto legal el derecho a resolver una adquisicion por compra,
subrogandose el retrayente en lugar del adquirente, la accién ha
de dirigirse contra este tltimo, sin perjuicio de que se amplie a
los adquirentes posteriores a fin de que consientan aquella sub-
rogacion, como si la cosa no hubiera salido del patrimonio del
primer adquirente o retraidon.

“La cuestién origina nuevas derivaciones en la hipétesis de que
el adquirente inscriba la transmision en el Registro de la Propie-
dad o en la de que también lo hagan los sucesives titulares de 'a
finca que la adquirieron del primitivo comyprador. va que, a pesar
de la inscripcion y aun cuando no conste en el Registro la condicion
resolutoria que afecta a aquél en mérito del ordenamiento comen-
tado, podra accionarss contra ellos, pues por mandato del articu-
lo 37 de la vigente Ley Hipotecaria, no estan inmunizados de las
acciones de retracto legal.
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§ 6
2°) ELEMENTO REAL.

Segin la Ley, el retracto se viabiliza por la transmision de
«finca ristica arrendada; de porcién determinada o de partici-
pacion indivisa de la misman ; manteniéndose, por tanto, integra-
mente la redaccién del texto primitivo, si bien son regulados des-
pués varios supucstos que sélo en parts: fueron previstos por éste.

Anteriormente hemos explicado ya que en el concepto «arren-
damientoy, usado con exclusividad por el Legislador en este pre-
cepto, ha de comprenderse también la «aparceria»; de agui que
sélo interesa completar lo que deb: entenderse por «finca risticay
a estos efectos, pues tal es la premisa bdsica desde el punto de
vista ahora tratado, segan declara la Sala 5.2 del Tribunal Supre-
mo en Sentencias de 11 v 14 de diciembre de 1945.

Pero antes debemos resaltar que en estos ordenamientos en-
cajan las fincas de aprovechamiento agricola y pecuario, ya que
la Ley no distingue sobre el particular, y que incluso la enajena-
cion de la casa dedicada a vivienda del colono podra seguramen-
te originar el derscho comentado, siempre que se acredite forma
parte de la finca. Asimismo destacamos que. por la naturaleza
social v «necesaria» de estas normas, claudicara la calificacién que
los interesados atribuyan a la finca frente a su realidad objetiva,
puies_ en otro caso tendrian a su alcance la facultad de infringirlas,
contrariando lo ordenado en el articulo primero de la Ley de 1935,
con s6la variar injustificadamente dicha catalogacion ristica.

No existe definicion especifica de «finca ristican. y solo en
parte se crea concepto de lo «urbano» en los articulos 1 y 3.° de
ta Ley de Arrendamientos Urbanos de 31 de diciembre de 1946.
limitindose la Ley agraria a formular ciertas explicaciones sobre
el cardcter «ristico» en el articulo 2.° de la Ley de 1935. comple-
mentado por el 1.° del Reglamento del mismo aiio.

Al efecto se han utilizado doctrinalmente los indices dz situa-
cion del inmueble, naturaleza. destino. relacién de accesoriedad
o preferencia respecto a otras fincas, declaracion:s del Registro
de la Propiedad, del Registro Fiscal. de los Amillaramientos y
Catastros, etc.: pero el Tribunal Supremo v la Direccion de los
Registros han rechazado, por lo general. cualquiera de estos cri-
terios exclusivistas, aceptando el combinado de su situacién, des-
tino y relacion de accesoriedad : ¥ asi. en Sentencia de 8 de mayo
de 1944, se declara que «si se toma como punto d: partida el ar-
ticulo 2.° de la Lev de 15 de marzo de 1935—fuente legal la mas
directa—. completada por disposiciones referentes a la institu-
cion del Catastro ; por declaraciones jurisprudenciales ce esta Sala,
singularmente en materia de rctracto d- colindantes: por Reso-
luciones de la Direccion de lo< Registros. v por la doctrina ju-
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risprudencial, se pu:d. llegar a la conclusion de que el predio
rtstico se distingue fundamentalmente del urbano: 1.° Por su
situacion o emplazamicnto en el campo o en la poblacion ; 2.° Por
el aprovechamiento o destino—explotacién agricola. pecuaria o
forestal frente a vivienda. industria o comercio—. y 3.° Por 'a
preponderancia de uno de estos elementos, si ambos concurren en
un mismo predio, o por la relacién de dependencia que entre ellos
exista como principal el uno v accesorio el otroy.

Finalmente, debemos advertir la conveniencia de que se consi-
deren detenidamente las normas del articulo 2.° de la Ley de
1935 y, en especial, el contenido del articulo 3.° de la citada Ley
de Arrendamientos Urbanos, por ser muy transcendental y de fre-
cuente aplicacién la presuncién que establece respecto a lo «rits-
ticon.

Después de la declaraciéon genérica acabada de tratar, estable-
ce la Ley varios supuestos que seguidamente explicaremos.

a) Fince arrendada por parcclas.

Se mantiene la redacciéon del texto antiguo declarando que
«cuando se trate de la venta de la totalidad de una finca cedida en
parcelas a varios arrendatarios, el derecho de retracto deberd ejer-
citarse conjuntamente por tedos ellos, sin perjuicio de que cada uno
adquiera la propiedad de la parcela arrendada» ; mas con el fin de
evitar los inconvenientes que poniamos de manifiesto en nuestro
TRATADO DE ARRENDAMIENTOS RUSTICOS, ya que al
parecer bastaba la negativa o pasividad de un arrendatario para
hacer inoperante el retracto. se acepta la indicacién que formula-
bamos, a‘cuvo efecto sigue ordenando el Legislador que «de no
existir acuerdo unanime o de ser imposible para alguno de los
arrendatarios €l ejercicio del retracto. en virtud de lo dispuesto en
el pentitimo parrafo de este articulo. podran ejercitar la accion,
pero refiriéndola necesariamente a la totalidad de la finca trans-
mitida. los arrendatarios de la misma que asi lo deseen, siempre
que el retrayente o retrayentes lleven en arrtendo la mitad, al me-
nos, del predio que se proponga adquirir. El mismo derecho se
reconocera a los Grupos sindicales de colonizacién que al efecto
se constituyan, siempre que estén integrados por la tercera parte,
cdmo minimo. de los colonzs de la fincan.

Notes: lo siguicnte: 1.° Aun cuando el texto alude «al arren-
datario» y al «arrendamienton, también han de comprenderse en
sus dictados al «aparcero» v a la «aparcerian (véase apartado 3.°
del § 2). 2.° En el supuesto contemplado. la colindancia ha de re-
lacionarse con :oda la finca a efectos del retracto concedido a
los colindantes. pues la divisién de explotacion v de aprovecha-
miento no hace desaparecer la unidad material. fisica v juridica
de aqueélla. 3.4 En ! § 4 explicamos cOomo ha de realizarse en el
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caso tratado la computacién de rentas para relacionarla con cual-
quier ordenamiento legal que aluda a los contratos especialmente
protegidos. 4.° La palabra «venta» ha de considerarse sindnima de
«transmisién a titulo oneroson», segun queda explicado. §.° Si en
lugar de transmitirse la «totalidady de la finca, solamente se ena-
jena una parcela o porcién, serd inaplicable la limitacién que
ahora examinamos, y el arrendatario que la disfrute podra actuar
individualmente, pues la actuacién conjunta tan sélo es impuesta
en el caso de enajenacién por transmisién integral. 6.° La expre-
sion (una fincan obliga a establecer, a efectos del ordenamiento
estudiado, que es indispensable conste claramente en los contra-
tos que aquélla se arrienda como unidad, aunque se distribuya en
parcelas, o sea, que el contrato se estipuld teniendo en cuenta su
integridad, De manera es que si se demuestra (o el opositor al re-
tracto no prueba lo contrario) que el arriendo fué de deter-
minada parcela, con independencia de las demas que integran la
finca, este arrendatario tiene accién para retraer separadamente la
porcidén que le fué arrendada. 7.° El arrendamiento ha de ser «no-
minatimy» por parcelas, no actuando el mandato legal en la hipé-
tesis de cesion global de finca a varios arrendatarios, para gue
entre ellos hagan la distribucidén en la forma que estimen conve-
niente, segun explicaremos después, 8.° Concurriendo el requisi-
to que acabamos de precisar, resulta intranscendente que la ce-
sion se haga en uno o varics contratos. 9.° Esta traba de actua-
cién conjunta ha de ser interpretada restrictivamente, con el fin
de crear en lo posible el ejercicio del derecho retractual:

No cabe constrefiir a ningtin arrendatario o aparc:ro (tam-
bién opera referido derecho en la hipotesis de que la finca se haya
cedido simultineamente en ambas modalidades contractuales) a que
ejercite el retracto o deje de hacerlo. sin que, por otra parte, se
haya de guardar ningiin orden jerdrquico en dicho ejercicio, a
pesar de que deberia concederse cierta prioridad o beneficio al
cultivador mas pequsfio.

Ahora bien, si actiian todos Ios interesados, no surge ninguna
cuestion respecto a la distribucion de la finca retraida, porque ya
advierte el texto que cada uno adquiere la parcela que lleve arren-
dada: pero si por no retraer conjuntamente accionan unos, su-
pliendo la pasividad de los otros, ;c6mo se realizara tal distri-
bucién? A nuestro juicio, ha de aplicarse analdgicamente el ar-
ticulo 1.322 del Codigo civil (declara que «cuando dos o mas co-
propietarics quieran usar del retracto, s6lo podran hacerlo a pro-
rrata de la porcion que tengan en la cosa comtn»), pues, por un
lado, sabemos que el Cddigo actiia siempre como legislacién su-
pletoria de la especial y, por otro, no cabe duda de que entre los
arrendatarios existe desde el primer momento una comunidad de
derecho retractual que después, cuando se ha consumado por la
adquisicion de la finca, se traduce en copropiedad real.

Cuando no exista acuerdo unanime para retracr. v con inde-
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pendencia de la causa que impida e¢sa actuacion conjunta (ha de
equiparse al supuesto ¢xpresamente previsto por la Ley—propie-
dad de determinada extension de terreno comprendida en el parra-
fo siptimo de este articulo—cualquier otro motivo exclusorio
de la unanimidad), podran retraer la finca los que asi lo deseen,
siempre que actien sobre toda ella y cumplan la obligacién de
reintegro y reembolso respecto a la totalidad del precio, gastos
y abonos, pero los actores han de llevar cuando menos la mitad
de la finca en arrendamiento (o en aparceria o en ambas cosas a
'a vez, segun explicdbamos anteriormente) ; por tanto. resulia in-
trascendente la cuantia rentistica correspondiente a los actores y
a los demds arrendatarios que permanecen pasivos, y s6lo cuenta
la extensidon geografica ; de la misma manera que en el caso de que
ejercite el retracto un Grupo sindical, s6lo ha de computarse el
namero de sus integrantes, sea cual fuere la importancia del arren-
damiento de los actores y la extension de la finca que cultiven.

No fija la I.ey ¢l momento en cuya relacién han de ser valo-
radas éstas exigencias, pero de acuerdo con lo que expusimos en
el § 2, creemos que la \nica fecha computable es la en que se
realice la transmision, por ser generalmente la determinante del
retracto.

El Tribunal Supremo ha declarado, en relacién con la hipdtesis
examinada, que «teniendo en cuenta que antes de contestarse la
demanda, a peticion de una d= las partes se la tuvo por desistida
a virtud de su renuncia al derecho de retracto que le correspon-
dia, con cuyo deststimiento expresé su voluntad de no querer
continuar el ejercicio de 1a accidn comenzado con la presentacion
de la demanda, cuyo ejercicio termina para aquélla al tenerla por
desistida, no puede sostemerse en sanos principios procesal:s que
la demandante requerida ejercité la accién que ha abandonado,
y si falta ese ejercicio de la accién, falta el cumplimiento del re-
quisito del ejercicio conjunto de la accidon de retracto por todos
los arrendatarios (Sentencia de 8 de marzo de 1942). «Cuando se
impone ¢l ejercicio del derecho de retracto comjuntamente por
todos los arrendatarios, se proclama la necesidad de una reunién
de interesados, conforme a los que asista el mismo dzrecho que
han de practicar al propio tiempo, va que el imperativo lo exige,
v no cumpliéndolo pereceria la individual accion... Que en el caso:
se haya constituido sociedad al dicho propdsito por todos los lle-
vadores en sus respectivas porciones, y que por el mandato que
en si lleva el representante pida para aquéllos, esta de pleno acuer-
do para el proposito legaln (Sentencia de 3 de abril de 1943). «A los
efectos del computo de plazo, el conocimiento de la transmision
solo debe ser tenido en cuenta, tratandose del ejercicio de accion de
retracto que deban entablar todos los arrendatarios o aparceros
de finca, cuando también todos y cada uno de ellos conste que co-
nocieron la venta con todos los detalles esenciales de la misman
(Sentencia de 2 de diciembre de 1941). «El dictamen pericial que
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figura en los autos, sefiala el modo como a medio de c¢stacas, alam-
bre y seto vivo hay delimitacion de zonas en la finca ohjeto de
estudio, mas de ningan modo afirma la realidad de division del
inmueble para constituir cada fraccién una segregada..., y si 'a
finca se halla arrendada parcelariamente, mas no fraccionada la
unidad dominical del inmueble, esta unidad, concurrente con la
pluralidad arrendaticia, forman el supuesto del modo de retraer...
(que nos ocupa), para exigir el concurso demandante de todos los
interesados» (Sentencia de 31 de enero de 1947). «Sin lugar a duda,
el parrafo peniltimo del articulo 16 de la Ley de 15 de marzo
de 1935 (equivalente al ahora tratado), distingue dos supuestos
para resolverlos con la misma aspiracién; son aquéllos: pri-
mero, finca material y juridicamente una, arrendada parcelaria-
mente a diversos arrendatarios para que cada cual explote y apro-
veche exclusivamente la produccién integra de la suerte dz que
sea arrendatario el titular; segundo, finca con igual caracter unita-
rio, arrendada a diversos arrendatarios para que cada uno explo-
te y beneficie integramente uno o varios—nunca todos—de los
varios aprovechamientos de que aquélla sea susceptible, perci-
biendo la integridad de la produccién del inmueble que correspon-
da a la indole del aprovechamiento arrendado... Para el primer
supuesto, ordena el comentado parrafo séptimo del articulo 16
(texto antiguo), la unidad de reclamacion hecha conjuntamente por
todos los arrendatarios; para el segundo, otorga la facultad de
retrasr al arrendatario del aprovechamiento principal. Dedicese
de ello que no es posible confundir, bajo ningfin concepto, ni los
hechos ni el derecho que los regula, porque el aprovechamiento
de todos los productos de una parcela es hecho distinto e incom-
patiblz con el de alguno tan sélo de los aprovechamientos de toda
la heredad y, por tanto, imposible que en derecho pueda aplicarse
solucién igual a hechos heterogéneos cuando tal heterogeneidad
se tuvo en cuenta para regularla de modo distinto... En la indi-
cada confusion inciden el razonamiento y fallo de é1 deducido que
se contiene en la sentencia recurrida. Olvida ésta que, habiendo
estimado cierto que la finca objeto d:l retracto se halla arrendada
en pcrciones determinadas a titulares distintos, no es posible—sin
vulnerar rotunda y claramente el primer supuesto del parrafo sép-
timo del articulo 16 de la Ley de 1935 (el mismo que ahora tra-
tamos)—acceder a la pretension retractual de uno de los parcela-
rios, sin que tal pretznsién relativa a toda la finca sea conjunta
con los demas coarrendatarios, también parcelarios, y nunca si
repetida pretensién tiene por objeto tan solo la parcela arrenda-
da por el demandante del retracto: y, por ultimo, como contra-
rio al s:gundo de los supuestos del repetido precepto y norma
legal para él dictada, ha de rechazarse !a tesis nacida del aludi-
do confusionismo, segtn la cual cabe que un arrendatario de par-
cela sea preferido a otro parcelario, o quede exento de actuar con-
juntamente con él, en razén a la mayor intensidad o volumen de
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«cultivo principaly, confusion sin duda radicada en el concepto
erréoneo de lo que ha de entenderse por arrendatario parcelario v
arrendatario de aprovechamientos limitados a que atrs se aludié...
La tesis sostenida en la sentencia de instancia, segtin la cual, lo
mandado en el primer inciso del parrafo séptimo (texto antiguo),
solo tiene aplicacién en el caso de «haberse otorgado un arrenda-
miento colectivo a varias personas de toda una finca, con unidad
agraria de explotacién, aun que parcelindola a efectos de concre-
tar cada arrendatario su respectivo disfruten, «carece de funda-
mento, pues el texto legal, ni en si ni en su relacién con el parra-
fo primero del mismo articulo, autorizan tal criterio, y por el con-
trario, a él se opone, como queda razonado» (Sentencia de 23 de
enero de 1948). «Como en €l caso actual no se trata de una sola
finca, dividida en parcelas, sino de varias fincas perfectamente in-
dividualizadas... y fueron arrendadas en su conjunto, y todas tam-
bién se retraen en su totalidad por los demandantes que han con-
signado el total importe de todas ellas, figurado en el documento
de su transmision, bien claro resulta que no se esta en el caso de
excepcion del parrafo pentiltimo (texto antigno) del articulo 16
de la Ley de 1935, que no admite interpretaciones extensivas con-
trariantes del espiritu que informd el establecimiento de este re-
tracto arrendaticio para dar acceso al arrendatario a la propiedad
de la tierra que cultivay (Sentencia de 28 de mavo de 1948). «Esta
comprendido en este supuesto el caso de que sea vendida una finca
independiente que se encontraba arrendada en porciones sepa-
radas v diversas a distintas personas. v para su pleno efecto,
exigente de que no tenga lugar el retracto mis que cuando fue-
ran retrayentes todos los parcelarios, aun cuando sélo fuere para
cada uno la parcela que llevare. no importa que fueran varios
compradores ni que éstos se dividieren la finca constituyendo
otras...»n (Sentencia de 21 de junio de 1948).

(Véase también lo que decimos sobre las Sentencias de 2 de di-
ciembre de 1941 en el apartado c), y respecto a la de 17 de marzo
de 1945 en el apartado d), ambos de este §.)

b) Finca cedida en arriendo segun sus diversos aprovechamientos.

La Reforma ha respetado el ordenamiento antiguo, declarando
que «cuando se trate de fincas de aprovechamientos diversos, ce-
didos a diferentes arrendatarios, el retracto correspondera ejer-
citarlo solamente al que lo sea del aprovechamiento principals.

Como ya hemos explicado anteriormente la forma en que han
de computarse las rentas en el supuesto que ahora nos ocupa,
s6lo nos queda por indicar que la alusion al aprovechamiento «prin-
cipal» tanto puede referirse al agricola o pecuario en fincas de
aprovechamiznto mixto, como a cualquiera de ellos, en relacién
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con los secundarios que mencionan varios articulos de la Ley—mon-
taneras, rastrojeras, caza, etc.—; mas nos parece que por no con-
siderarlos aquélla como verdaderos arrendamientos—apartado ter-
cero del articulo 4.° de Ia Ley de 1935—, aunque realmente lo sean,
e imponerse la calificacion legal a las partes, el texto solamente
se ha de relacionar con la hipotesis de que la finca sea susceptible
de simultineo aprovechamiento agricola y ganadero.

La interpretacion literal priva de la posibilidad de ejercitar este
derecho al coarrendatario que no lo sea del principal aprovecha-
miento. Expresamente se remarca que «30loy podra utilizarlo el
de este tltimo, pero la equidad conduce a solucién contraria a fin
de aceptar el ordenamiento legal como indicador de «preferencian
y no de «exclusividad», ya que en el caso contrario no parece exis-
tir motivo alguno para privar del beneficio retractual a un arren-
datario porque la importancia de su aprovechamiento se diferen-
cie en escasa cuantia econdmica respecto al principal. Bien esti
que éste sea preferente, pero si su titular no quiere o no puede
retraer la finca, ;por qué se ha de impedir hacerlo a otro arrenda-
tario, tan digno de proteccién como el renunciante? Si se tratara
de aprevechamientos principales—agricola o ganadero—y secun-
rios—casa, montaneras, etc.—seria justo v !6gico el mandato
legal, que sin duda alguna interpretariamos como indicador de
«exclusividads en favor del titular del primero, pero habiendo
precisado anteriormente el significado de la diccién usada por el
Legislador, estas consideraciones podran servir para sostener que
tnicamente se estatuye preferencia del aprovechamiento «princi-
pal» frente al «menos inportantes.

De cuanto antecede se deduce la posibilidad de que la obliga-
cién de notificar la transmisiéon al arrendatario se estime cumpli-
da correctamente aun haciéndola saber solamente al del aprove-
chamiento principal, si bien nos permitimos aconsejar que se realice
en relacidn con todos, para no prejuzgar la posible discrepancia,
al menos en los que tal caracteristica no es muy evidente.

Puede suceder que aun ocurriendo ¢l supuesto contemplado, los
aprovechamientos hayan sido arrendados por parcelas de terreno,
en cuyo caso, como no existe razén alguna para dejar de aplicar
las normas legales reguladoras de esta tltima hipdtesis, creemos
que han de jugarse a fin de determinar la forma en que se lleva-
ra a cabo el retracto por el arrendatario o arrendatarios que en de-
finitiva lo ejerciten, pero no debemos ocultar que él Tribural Su-
premo parece mantener lo contrario en la Sentencia de 23 de ene-
ro de 1048, acabada de transcribir.

c) Finca arrendada sélo en parte.

El texto primitivo del precepto examinado dejaba sin regular
este caso, y por ello lo hace la Reforma estableciendo prescrip-
ciones completamente nuevas, las cuales habrin de tenerse en

10
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cuenta incluso en relacién con los litigios que estuvieran en trami-
tacion el dia en que aquélla se publicd, conforme a su Disposicidmn
transitoria segunda.

Declara el nuevo texto que «en los casos de fincas de las que
sélo una parte de su total extensiéon haya sido cedida en arriendo,
el derecho de retracto que establece este articulo se ent:nderd
limitado a la superficie arrendada y tinicamente podrd ser ejerci-
tado por el arrendatario o arrendatarios que lo sean a virtud de
contrato comprendido en el pirrafo primero del articulo 4.° de la
Ley de 23 de julio de 1942. A tal efecto, el documento en que sea
formalizada la transmisiéon a titulo oneroso de la finca, deberi
especificar la cantidad que del total importe del precio correspon-
de a la porcién dada en arriendo de la mencionada clase, enten-
diéndose, a falta de expresa declaracién acerca de este extremo,
que dicha parte del precio es equivalente al resultado de capitali-
zar al dos y medio por cienio el importe en numerario de la renta
contractual vigente a la sazény.

Anteriormente 1l2gé al Tribunal Supremo un recurso en que
todos los cultivadores arrendaticios de la finca ejercitaban el re-
tracto no obstante Ia existencia de determinadas parcelas de tierra
sin arrendar, estableciendo, en Sentencia de 2 de diciembre de
1941, que «el hecho no discutido y aceptado incluso por el Tribu-
nal «a quow, de que la accién de retracto ha sido ejercitada con-
juntamente por todos los -arrendatarios y aparceros de la finca
vendida, llena cumplidamente la exigencia del parrafo sexto (texto
antiguo) de este articulo, porque si la enajenacién comprende la
totalidad del predio, la circunstancia de que dentro de él existamr
pequefias porciones de terreno yermo y bosque no dados en ex-
plotacién a titulo arrendaticio, no quiebra la unidad orgénica que
la finca constituye, que se retrae integramente, y también por en-
tero se paga el precio de la misma en su totalidad, ya que enten-
derlo de otro modo haria por completo ineficaz el derecho de re-
tracto con sélo que el propietario de fincas de esta clase dejara
sin arrendar una pequefia parcela de la misman.

Actualmente queda aclarada la cuestién en mérito de los orde-
namientos legales antes transcritos. por cuya razdén estimamos
inadecuada esta doctrina legal. pues que en lo sucesivo sélo po-
dran retraer los cultivadores aquella superficie arrendada, si bien
nos complaceria verla mantenida en el caso que trataremos en la
imdicacién 5.* de este apartado.

La claridad del texto zlude todo intento de ccmentarlo deta-
lladamente y, por tanto, nos limitamos a hacer las siguientes indi-
caciones: 1.*) En relacién con los arrendatarios de la parte arren-
dada, operan librem:nte las normas legales sobre distribucién del
arrendamiento por parcelas o segfin los distintos aprovechamien-
tos de que sea susceptible la finca. 2.*) Lo arrendado ha de ser
una «partes de ésta, manteniéndose, por tanto. su unidad juridica
v topogrifica, pues si asi no fuera y, en realidad, lo arrendado
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también estuviera disgregado respecto a su propiedad, no entraran
en accidén estas normas y operarin las genéricas con relacién a
esta verdadera, real y exclusiva «fincay. 3.*) Respecto al aparcero
«especialmente protegidoy, véase lo que decimos en el § 4. 4.*) Nue-
vamente ha de tenerse en cuenta lo que dijimos en el mismo § sobre
el concepto y ef:ctos de los arrendamientos especialmente prote-
gidos. 5.*) Ante la taxativa restriccién impuesta por la Ley, no
queda otro remedio que sentar la premisa de que no podrin re-
traer la porcién de finca el arrendatario o arrendatarios que no lo
sean a virtud de dichos contratos. No podemos por menos de ex-
presar nuestra mas profunda repulsa hacia esta norma, pues ahora
resultard sumamente facil burlar el retracto del arrendatario no
protegido con so6lo dejar de arrendarle alguna parte de la finca.
Queremos creer que el Poder Piblico no se ha dado cuenta de la
enorme trascendencia de este dictado y pedimos con nuestra esca-
sa personalidad que cuanto antes se aclare o modifique para prote-
ger al arrendatario que, no por la renta elevada o las condi-
ciones personales de su cultivo, puede ser desposeido tan facil-
mente de este derecho esencial, maxime que no existe razén a*
guna para que ahora act@ie como lo hace esta distincidn entre
ambas categorias de arrendamientos. 6.*) L.a omisién en la escri-
tura del dato referente al precio no atrae otra consecuencia que el
conjugamiento del indice valorativo subsidiario: pero, no obs-
tante aludir exclusivamente el texto a la hipétesis de que se plas-
me por escrito la transmisidn, es evidente que también opera tal in-
dice cuando éstd se efectie verbalmente ; bien entendido, por otra
parte, que éste no actuard si, aun infringiéndose el dictado legal
por no «especificar» el precio correspondiente a la superficie arren-
dada u omitir «declaracién expresa» sobre el particular, existen
suficientes elementos de juicio para comocer este dato, pues en
realidad el Legislador cre¢ el indice subsidiario de valoracién pre-
viendo exclusivamente el caso de que no pueda ser conocido el
precio asignado a la superficie arrendada. 7.*) A diferencia de lo
que sucede en la Ley sobre arrendamientos urbanos, en la que el
articulo 67 permite impugnar la validez de la transmisién por ha-
berse sefialado un precio superior al resultado de la capitalizacidn
alli indicada, en el caso que nos ocupa ha de negarse tal facultad
al arrendatario, el cual, por consiguiente, no puede atacar dicho
precio por muy elevado que sea, salvando, claro es, el supuesto
de simulacién. 8.*) Para la traduccién del valor «renta» a nume-
rario, ténganse en cuenta las normas del articulo 3.° de la Ley
de 1942 y las complementarias de los Decretos de 15 de julio de
1049 v 24 de julio de 1947. 9.*) Al efectuar la consignacién
del precio simultineamente al ejercicio del retracto (véase apar-
tado d), 1.°), del § 11), es muy conveniente, para eludir las per-
niciosas consecuencias de cualquier error sobre dicha traduccidn
de valores, hacer la protesta de consignar cualquier suplemento
dinerario que pueda ser necesario para rectificar el juicio valora-
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tivo del actor, 10.*) A pesar de la mencion expresa de la renta
«contractualy como computable a estos fines, resulta manifiesto
que ha de jugarse la «revisadan, pues que sustituye aquélla para to-
dos los efectos. 11.2) No se consideran cémo «renta» las cantida-
des que el arrendatario deba abonar como cuota contributiva en
el pago de los seguros sociales en la Agricultura o d: los aumen-
tos tributarios, pues aun asimiladas a la renta propiamente dicha
en lo que se refiere a las consecuencias de su impago, no la inte-
gran, y quiza por ello se aluda en el texto a la «renta contractualy.
12.*) Asimismo interesa resaltar que la frase «renta vigente a la
sazény obliga a relacionarla con el momento en que se realizé la
transmisién, por ser el determinante a todos los efectos del re-
tracto, segimn venimos indicando repetidamente.

Antes de terminar queremos hacer referencia a un trascenden-
talisimo problema consistente en decidir sobre la posibilidad de
conjugar este indice valorativo subsidiario resultante de la capi-
talizacién rentistica sicmpre que por cualquier causa se desconoz-
ca el precio atribuido o atribuible a la finca arrendada, como suce-
dera, por ejemplo, si se transmiten varias por precio global y al-
guna de ellas esta arrendada.

Hasta ahora se ef.ctuaba g:neralmente esta valoracion en pe-
riodo de ejecucién de sentencia, a cuyo fin se sefialaba por peritos
la parte proporcional de precio correspondiente a la finca intere-
sada teniendo em cuenta sus caracteristicas y la cuantia del precio
global asignado, pues nunca cabe prescindir de éste y tasar la
finca segiin su valor real y objetivo desligado del que la voluntad
de los contratantes asigno, aun globalmente, en la transmision ;
pero ;sera correcta tal actuacion en lo sucesivo, una vez que el
Legislador patentiza con tanta diafanidad su voluntad respecto al
particular?

Nosotros optamos por la contistacién negativa aun siendo
conscientes de la formidable osadia que encierra y de las graves
consecuencias que puede acarrear, y para ello nos fundamos en
los siguientes argumentos: a) El evidente propdésito del Legisla-
dor para orillar en lo posible 'as muy generalizadas simulaciones
de precio que se llevan a cabo a fin de impedir el retracto o de
dificultarlo agravando sus condiciones, segtin advierte sin paliati-
vos de ninguna clase la Exposicién de Motivos que precede a la
Reforma, al declarar que «la modificacién de los articulos citados
de la Ley de 1935 requiere, como complemento indispensable, que
se ponga término a toda posibilidad legal de que el propietario
de finca donde existan colonos de esa clase especule con €l fundo
arrendado v no sélo imposibilite a esos cultivadores el ejercicio
del derecho ds retracto, sefialando un precio desproporcionado al
valor real y a la rentabilidad del inmueble, sino que, ademas, com-
prometa la estabilidad y arraigo en la tierra de dichos arrendata-
rioss; b) Ante tan manifiesto proposito legislativo, no queda
otro remedio que jugar el principio general de Derecho (hoy ya
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con categoria de fuent: legal, segiin el articulo 6.° del Codigo ci-
vil) establecedor de la analogia en la aplicacién ¢ interpretacion
de las disposiciones legales y que declara «ubi est eadem ratio, ibi
eadem juris dispositio esse debety (Sentencias de 10 de diciembre
de 1903, 13 de diciembre de 1913, 13 de marzo de 1916, etc.), ma-
xime que, como dice la Sentencia de 8 de mayo de 1947, no exis-
ten normas legales aplicables al caso que nos ocupa por carscerse
de regulacion especifica ; afiadiendo la de 11 de diciembre de 1944
que «una misma disposicién de derecho debe regir las situaciones
obedientes a un solo designio inspiradory; c¢) La necesidad de
proteger al arrendatario librandole de ardides y asechanzas.

En su virtud, mantenemos, respecto a todos aquelios cascs en
que a efectos del retracto no se conozca o pueda conocer el precio
correspondiente a la finca retraida, que se obtendra este dato «ca-
pitalizando al dos y medio por ciento el importe en numerario de
la renta contractual vigente a la sazény.

Claro es que, por el contrario, rechazamos este indice, y res-
petamos la valoracién tradicionalmente efectuada como antes he-
mos indicado, cuando s: trate de retractos distintos al arrendati-
cio, pues como ha declarado reiteradamente el Tribunal Supremo
(Sentencia de la Sala 5.* de 2 de diciembre de 1946, entre otras),
«el derecho de retracto arrendaticio se regula por las disposicio-
nes especiales de esta legislacién social, sin que sean de aplica-
cién al mismo las que se invocan en la sentencia recurrida como
analdgicas, del Derecho comin, por ser completamente distinto
el interés a que atienden unas y otras normas y el fundamento
juridico en que descansany.

d) Finca arrcndada @ varias personas con explotacién comin y
aprovechamienio proindiviso.

La Ley no ha previsto este supuesto, pero el Tribunal Supre-
mo llend ¢l vacio en su Sentencia de 17 de marzo de 1945, decla-
rando que «el caso del pleito, en el que se trata de un arrenda-
miento de finca ristica en su totalidad por varios arrendatarios
que la explotan en comiin y en aprovechamiento indiviso, no se
halla afectado para el ejercicio del derecho de retracto por las
prescripciones del parrafo pentltimo de este articulo (texto anti-
guo, equivalente al ahora examinado), que, como limitaciones o
restricciones que son al ejercicio d= la accién de retracto, no pue-
den extenderse a casos distintos de aquellos que el legislador es-
timé necesarios regular. Ya esta Sala, en Sentencia de 13 de mayo
de 1940, declaré que la explotacién en comun no esta prevista en
este articulo, doctrina qu:z reiterdndola y completandola impone
reconocer que ejercitada la accién de retracto por cuatro de los
seis arrendatarios que en comun y solidariamente venian disfru-
tando de modo indiviso el total aprovechamiento de la finca, y
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consignado por los mismos ¢l total importe del precio de transmi-
sion del predio para mediante el abono o reembolso de otros gas-
tos legitimos, subrogarse en lugar del comprador, se advierte que
se ha cumplido por los mismos, ejercitando la accidén en el plazo
legal, cuantos requisitos exige el precitado articulo para que el
retracto prospere, sin que deba impedirlo, pues de otro modo se
frustraria el propésito del Legislador de facilitar el acceso a 'a
propiedad, el hecho de que alguno o algunos de los arrendatarios
del comtin disfrute se abstengan de ejercitar su derecho.

e) Finca arrendada que se transmite con oiras varias y refracto
limitado a alguna de ellas.

-También se omite en la Ley toda regulacidén sobre este gene-
ralizado y muy importante supuesto; pero la Sala 5.* del Tribu-
nal Supremo llena la laguna en su Sentencia de 16 de diciembre
de 1946 al declarar que «la cuestion que se plantea en el presente
recurso queda reducida a resolver si efectuada la venta de varias
fincas rasticas en un solo acto v en una escritura notarial en la
que se sefiala a cada una de las fincas vendidas un precio, puede
o no el arrendatario de las fincas vendidas circunscribir la accion
de retracto arrendaticio a alguna de ellas, con exclusion de las
demas, o por el contrario tiene que extender el ejercicio de la ac-
cién a todas las vendidas... ‘El articulo 16 de la Ley de 1935, al
establecer el derecho de retracto a favor del arrendatario de fin-
cas riisticas transmitidas a titulo oneroso, no le impone la obliga-
cidn de adquirirlas todas. como lo hace cuando se trata de la to-
talidad de una finca cedida en parcelas a varios arrendatarios, en
cuyo caso exige la Ley el ejercicio conjunto por todos ellos de la
accién de retracto, v al no imponerse ninguna limitacién por la
Ley cuando se trata de fincas distintas, vendidas con precios dife-
rentes y en las que no consta exista unidad de explotacion, no
debe imponerse una exigencia que la Ley no establece...; no ca-
biendo negarles el retracto cuando sus recursos no les consientan
adquirir todas las fincas vendidas que llevaban en arrendamiznto
y tengan que reducir su pretensién a alguna de ellas. toda vz que
la Ley no impone la obligacién de que se extienda a todas...»

§ 7
3.2 ELEMENTO TEMPORAL.

a) Naturaleza del plazo retractual.

Puede afirmarse que, en definitiva, las diferencias existentes
entre «prescripcidén extintivan v «caducidad» consisten en la pcsi-
bilidad de aceptar «d= oficio» el transcurso de los plazos (Senten-
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cias de 30 de abril de 1940, 7 de junio de 1943, etc.) ¥y en la impo-
sibilidad de suspenderlos o de interrumpirlos, en contraste con lo
que sucede respecto a la prescripcién, y aunque ni el Cédigo civil
ni el Tribunal Supremo utilizan con gran precisién estos términos
juridicos, en la actualidad va perfilando el Alto Tribunal con la
mayor correccion técnica la institucién juridica de la caducidad o
decadencia del derecho, estimandola existente, con todas sus con-
sectfencias, en determinadas situacicnes juridicas contempladas
por dicho Cédigo ; mas como no es esta materia propia de nues-
tro estudio, nos limitamos a relacionar tal doctrina con el plazo
de ejercicio de la accidén de retracto. Asi, en Sentencias de 8 de
abril de 1920, 13 de junio de 1921, 20 de marzo de 1925, etc., de-
claré que era de prescripcion ; pero en las de 30 de abril de 1g40,
10 de marzo y 7 de junio de 1945, etc., mantiene explicitamente
que se estd en presencia de un supuesto de caducidad, coincidien-
do con esta tesis las Sentencias de la Sala 5.* de 24 de junio y 18
de noviembre de 1946, etc.

b) Duracion del plazo,

Quizd estribe en este aspecto lo mas esencial de la reforma
efectuada por la nueva Ley en el textc primitivo del precepto exa-
minado, pues asi como en este se fijuba en un mes la vida del re-
tracto, ahora se alarga considerahl:mente hasta fijarlo en tres
meses, tanto en la hipotesis de que medie la correcta notificacion
del adquirente al arrendatario. como en el de que, por no haber
cumplido este deber, opere el «conocimientoy como raiz de inicio ;
bien entendido, ademas, que por virtud del cardcter real de dicha
accién, no caducard o prescribird hasta que transcurran treinta
afios a partir de la rransmisién si mientras tanto no se viabiliza
ninguna de las raices que segin el precepto comentado inician el
transcurso del plazo retractual: asi se deduce del articulo 1.963
del Cédigo civil.

; Puede ser modificado el plazo marcado por el texto legal?
Anteriormente expusimos nuestra opinién de que a pesar de la so-
lucién negativa dada por el Tribunal Supremo a la interrogante
formulada, consideramos admisible la facultad de modificar los or-
denamientos legales si con ello resulta beneficiado el colono en
comparacién con las estrictas normas, pues la prohibicién de pac-
tar «contra legem» establecida por el articulo 1.° de 1a Ley de 1935
sélo opera con esta condicionalidad. De aqui deducimos la validez
del pacto por el que se alargue dick» plazo, aunque no vinculara
a los demas retrayentes que puedan enfrentarse con el arrendata-
rio por ser «res inter alios» segiun el articulo 1.257 del Cédigo;
mas, al contrario, serd nulo el acuerdo por el que se acorte la du-
racién del retracto y no quedara vinculado por él el arrendatario,
ya que en esta hipotesis de nulidad absoluta no adquieren plena
eficacia los «propios actos». Pero no debemos ocnltar que el Tri-
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bunal Supremo mantienc tesis opuesta en relacién con los retrac-
tos de Derecho comiin (Sentencia de la Sala 1.* de 20 de marzo
de 1925) y respecto al arrendaticio (Sentencia de la Sala 5.* de
18 de noviembre de 1946).

Para su computacion han de tenerse en cuenta las siguientes
normas derivadas del articulo 7.° del Cédigo civil: 1.*} La extin-
cion opera a los noventa dias, pues el citado precepto ordena que
se consideren los meses de treinta, prescindiendo de su efectiva
duracién, cnando, como sucede en este caso, se designan abstrac-
tamente y no por su propio nombre; 2.*) No se computa el ins-
tante en que se realiza la notificacién o se adquiere el conocimien-
to para contar el plazo «de momento a momentox, segln el sis-
tema natural, sino que se prescinde de tal indice y se cuenta por
dias enteros, conforme al sistema civil; 3.*) Tampoco se computa
el dia en que ocurran tales raices de inicio, pero el dltimo dia del
plazo ha de transcurrir totalmente para considerar que aquél ha
vencido: ast se deduce del mismo sistema civil y de la aplicacidn
analégica del articulo 1.130 del Cddigo; 4.*) Antes de publicarse
este Cuerpo legal se discutié sobre si debian excluirse o no los
dias inhabiles, ya que, cuajando el ejercicio del retracto a través
de la oportuna demanda, el plazo debia considerarse de cardcter
procesal y, en consecuencia, afectado por la distincién entre dias
habiles e inhabiles creada por el articulo 304 de la Ley de Enjui-
ciamiento civil. Al publicarse el Codigo se negd expresamente tal
caricter y la pertinencia de aludida distincién en varias Senten-
cias (entre otras, en la de 8 de abril de 1920) y esta era la opinidn
dominante hasta que fué dictada la I.ey de 21 de abril de 1949 re-
formando la d= Arrendamientos Urbanos, la cual, en su articulo 50
del texto reformado, advierte con toda precision, aunque inciden-
talmente, que s6lo se computarin los dias habiles. Estos son los.
elementos a barajar ¢n la solucion del problema planteado, y nos-
otros, considerando que el Legislador ha patentizado de manera
ostensible su voluntad respecto al asunto en dicho precepto rela-
cionado con los arrendamientos urbanos, creemos se impone acep-
tarla también con referencia al retracto que nos ocupa, pues no
existe ningtin motivo que obligue o aconseje variar de criterio,
maxime que asi resulta mids beneficiado ¢l arrendatario, y ya sa-
bemos que esta intencion debe guiar esencialmente en la exégesis
de textos legales con caracter social como son los examinados ;
5.2} Aungue la Sentencia de 8 de marzo de 1904 mantuvo la tesis
de ampliacién del plazo retractual en funcion de lo ordenado en el
articulo 1.619 de la Ley de Enjuiciamiento civil respecto a la pre-
sentacion de la demanda de retracto segim la distancia que media-
ra desde el pueblo de residencia d=1 actor hasta el del Juzgado, en
la actualidad se orienta definitivamente el Tribunal Supremo en
sentido opuesto, n:gando tal posible ampliacién (Sentencias de
27 de octubre de 1896, 20 de marzo de 1925. etc.). '
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¢y Ejercicio de la accidn.

Ordena la Ley que dentro del plazo sefialado ha de «ejercitar-
se» el retracto; pero si bien no surgen problemas respecto a esta
exigencia cuando durante él se presenta la demanda cumpliendo
todos los requisitos, existen dudas de interpretacion en lo que se
refiere a la admisibilidad del acto d= conciliacién, puesto que ge-
neralmente es el medio a que se acude ante la dificultad existente
para que antes de transcurrir los plazos legales se consiga reunir
cuantos requisitos se necesitan a fin de plantear correctamente la
demanda,

Teniendo en cuenta que el acto de conciliaciéon forma parte del
conjunto procesal que afecta a la accién de retracto, es indudable
que su celebracion debe considerarse como ejercicio de ella, y ast
lo ha admitido uninimemente la jurisprudencia (Sentencias de 21
de febrero de 1931, 30 de abril de 1940, 10 de marzo d= 1945, etc.);
pero en la practica se ha abusado tanto de este medio interruptivo
del plazo para retraer, que es necesario delimitar con precisién su
alcance para evitar posibles errores de interpretacidn,

El primero consiste en la creencia de que basta con consignar
el precio al intentar la celebracién del acto de conciliacion para
exonerarse después del cumplimiento de este requisito; pero ha
de pensarse en que si bien es conveniente y necesario realizar la
consignacion o afianzamiento subsidiario en dicha diligencia para
mover mejor el 4nimo del adquirente demandado a fin de que vo-
luntariamente acceda a 1z peticidn del actor, habra de repetirse
la consignacién al presentarse la demanda del pleito. Por tanto, la
Sentencia de 12 de junio de 1936 (declara que: «el retrayente debe
cumplir en dicho acto la obligacidn ineludible de consignar el pre-
cio, o, en su caso, la de prestar fianza») y la de 10 de marzo de
1945 (establece que: «no debe entenderse que el acto conciliato-
rio o la demanda del mismo por el retrayente dentro del plazo
preclusorio sefialado por la Ley, producen por si solos el efecto
obstativo de la caducidad del transcurso gue de aquel se deriva, por-
que si son tales medios utilizables y adecuados para ejercitar el
derecho de retracto, este ejercicio se hallard desprovisto de la
eficacia nque persigue si tunicamente se observa en él el requisito
relativo al tiempo en el que ha de serlo y se incumple el de la:
consignacion del precio conocidamente satisfecho por el compra-
dor demandado...») deben ser completadas con la doctrina esta-
blecida por la Sala 5.* en su Sentencia de 24 de junio de 1946.

La segunda advertencia que debemos hacer consiste en que a
estos efectos es bastante con que la demanda de conciliacion se
presente dentro del plazo legal debidamente formulada, pues aun-
que la diligencia se celebre después de transcurrido aquél, ya que-
da obviada la caducidad, segin advierte la Sentencia de 7 de junio
de 1945. .

Otra adverteucia va erwcaminada a llamar la atencion del lector
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sobre cierta desviacion de las caracteristicas de la caducidad cuan-
do media acto conciliatorio, ya que la Sala 5.*, en Sentencia de 24
de junio de 1046, parece establecer separacién respecto a
las consecuencias derivadas del hecho de constituir el plazo re-
tractual supuesto de caducidad y no de prescripcién, toda vez que
admite la posibilidad de suspenderlo : coincidiendo con la misma
tesis la Sala 1.* en Sentencia de 30 de abril de 1g4o.

Finalmente debemos advertir que la Sentencia de la Sala 5.* de
22 de abril de 1946 condiciona en cierto modo el efecto suspensivo
que se atribuye al acto de conciliacion a estos efectos; y que si
se presenta una demanda defectuosa dentro de plazo legal, pero
no se subsanan los defectos antes de que éste transcurra, opera la
caducidad, segtin se deduce de las Sentencias de la Sala 1.* de 4 de
octubre de 1907, 6 de julio de 1920, 30 de junio de 1941, etc., y de
la de 18 de noviembre de 1946, dictada por la Sala 5.*

§ 8

d) Imiciacion del plazo retractual.

También en este aspecto introduce fuerte innovacién la Refor-
ma, pues separindose del criterio tradicional sobre la materia re-
flejado en el primitivo texto del articulo comentado, no menciona
la inscripcién registral como raiz de inicio de dicho plazo, y evi-
dente resulta que el significado de tal omisién consiste en recha-
zar la aludida raiz, ya que mantiene dos de las antiguas—el «cono-
cimiento» y la «notificaciénn—, pero silencia dicha incripcién: «ubi
lex voluit, dixit; ubi noluit, tacuit” : sin olvidar, ademas, que esta
modificacién opera también respecto a los litigios que estuvieran
en tramitacién el dia en que se publicé la Reforina, segtin advierte
su Transitoria 2.*

Por consiguiente, no abre el plazo retractual el hecho de que
se inscriba la transmisién en el Registro de la Propiedad, e inclu-
so carece de toda trascendencia la presuncién de que todos cono-
cemcs su contenido.

Después estudiaremos la obligacién que se impone al compra-
dor para que dé a conocer al arrendatario la transmision origina-
dora de su adquisicién, mas desde ahora comstatamos nuestra re-
pulsa hacia el camino seguido por el Legislador en este particular.
No concebimos el motive por el cual, aun imponiendo taxativa-
mente dicha obligacién, no sanciona su incumplimiento en la for-
ma adecuada, es decir, negando la apertura del plazo retractual
hasta que se realice dicha notificacién, pues con el sistema adop-
tado resulta que, aun mediando contemplada infraccién, op:ra sus-
tantivamente el «conocimiento» ccmo raiz de inicio; siendo de
lamentar también que no se haya aprovechado la ocasién para
suprimir esta 0ltima, toda viz que el mayor contingente de liti-
gios relacionado: con el retracto nacen precisamente en virtud de
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la distinta valoracion que los interesados dan a la noticia que el
arrendatario pueda tener de la transmision.

Lo logico y counveniente seria imponer al comprador el deber
de notificar al arrendatario la transmision y que hasta no cum-
plirlo permaneciera cerrado el plazo retractual aunque por cualquier
otro conducto obtuviere aquél completo conocimiento de la ena-
jenacion.

1.° Notificacidn del adquirente.—En primer lugar. debemos
advertir que esta notificaciéon ha de ser completa y detallada, ha-
ciendo conocer al arrendatario los datos esenciales de la transmi-
sién, pues que, en otro caso, no abrira dicho plazo, segin advier-
te reiteradamente la Sala 5.* del Tribunal Supremo en las Senten-
cias de 13 de mayo de 1940. 12 de mayo y 2 de diciembre de 1941,
12 de mayo de 1042, 29 de abril ¥ 11 de mayo de 1943, 24 de marzo
de 1944, 21 de noviembre de 1945, 19 de enero de 1948, etc.

No tiene fijada forma alguna para su realizacién (véanse. entre
otras, las Sentencias de 1.° de enero v 3 de febrero de 1948) y. en
su virtud, sera valida y eficaz la efectuada verbalmente: mas ha
de tenerse en cuenta que cuando se trate de finca arrendada por
parcelas, la notificacién ha de relacionarse con todes v cada uno
de los posibles retrayentes, para que surta plenos efectos. Asi lo
establece la Sentencia de 2 de diciembre de 1941 respecto al «co-
nocimientox», v ninguna duda cabe sobre la pertinencia de aplicar
esta doctrina al supuesto de «notificacions.

Esta ha de hacerse al «arrendatario» ; por tanto, no autorizan-
do el texto comentado la ampliacién del sujeto recipiendiario de
ella como en algunas hipétesis se hace por mandato de varios pre-
ceptos habra de acreditar el adquirente que hizo saber directamen-
te a aquél la transmision, o que aun habiéndola dado a conocer a
determinada perscna de su familia o a cualquier otra, realmente
transmitieron la noticia al presunto retrayente.

I.a manera mas conveniente de realizarla consiste en entre-
gar copia de la escritura de transmision, y aconsejamos que asi
se realice para eludir posibles divergencias respecto a si las con-
diciones innotificadas eran o no esenciales.

En cuanto a su contenido ha de considerarse, ademas de la
necesidad de que sea detallada y completa, segan hemos advertido,
lo siguiente: 1.° En régimen de Derecho comin no tiene gran im-
portancia, desde este punto de vista, el conocimiento de la perso-
na que adquiere la finca, y generalmente no se conmsidera este
detalle como elemento esencial de la notificacién; mas teniendo
en cuenta el caracter personal del arrendamiento y la posibilidad
de que el nuevo titular de la finca accione de desahucio (por
ejemplo, recabando el cultivo), es evidente que en régimen de
arrendamientos riisticos nos debemos distanciar de aludida corrien-
1e de opinion, reconociendo que tanto respecto a la «notificacion»
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como con referencia al «conocimienton que en definitiva sirven de
raiz de inicio al plazo retractual, es circunstancia integrante, para
su cabal realizacion. que el presunto retrayente sepa la persona
que adquiere la finca. 2.° Segun la Sentencia de 16 de abril de
1945, «son inoperantes los actos que aluden al anuncio de la venta
y su propuesta, porque anteriores a su momento, no juegan al
fin del retracto y al proceder de alguno de menor edad sin capaci-
dad de obligarse por ¢l mismox. 3.° La notificacién se ha de re-
lacionar con la transmision «consumaday, siendo inoperante la
que afecte a la meramente «perfeccionadan: asi lo establecen las
Sentencias de 24 de diciembre de 1920, 24 de junio de 1927, 19 de
diciembre de 1935, 20 de mayo de 1943, etc., y la Sala 5.* en Sen-
tencia de 21 de diciembre de 1944. 4.° Conforme a lo establecido
por la Sentencia de dicha Sala de 16 de octubre de 1944, «toda
vez que la compra de la finca arrendada objato del retracto. rea-
lizada conjuntamente con otra y precio global sin distribuir el
correspondierte a cada una, no fué notificada a sus arrendatarios,
v la demanda fué presentada y completada en sus requisitos del
articulo 1.518 del Cddigo civil antes de la fecha en que la anota-
cién se convierte en inscripcién de citada compra, es wvisto que
no habia caducado el plazo para retraerlan. 5.° Insistiendo en lo
antes expuesto, la Sentencia de 4 de julio de 1945, de la Sala 3.%,
declara que «la existencia del compromiso de venta no podia ser
momentao inicial para el ejercicio de la accién de retracto ni tiene
eficacia para enervar la ejercitada dentro del término legal a
partir del otorgamiento de la escritura ptblica de compra de la
finca arrendada, pues este otorgamiento es el instante preciso
del que se arranca el deber de notificar v el del nacimiento del
derecho de retracto.

2. Conocimiento de la transmision.—Cuanto acabamos de
decir respecto a la «notificacion» 5 aplicable al supuesto que nos
ocupa, y considerando que ella exige, para su correcta realizacion,
que la haga el «comprador», segun indica el texto legal, procede
admitir que si no sucediera asi y la efectua cualquier otra perso-
na obrando sin conexién con aquél, operara cuando menos como
«conocimientos a los fines gne nos ocupan, va que segun la Sen-
tencia de 26 de noviembre de 1900, «&s indiferente que tal cono-
cimiento lo adquiera el retrayente en una u otra forma, ya que
el Cédigo no impone ninguna determinada ni especial, operando
con independencia del medio por el que haya llegado al que re-
trae e! «conocimienton, y asi lo indica expresamente el precepto
comentadon.

Para abrir el plazo retractual, ha de ser cabal y completo dicho
conocimiento, vy asi lo advierte el Tribunal Supremo, diciendo que
«a los efectos del cjercicio de la accion de retracto, el conoci-
miento presupone no solo tener noticia del hecho de la enajena-
cién, sino conocimiento suficiente de los pactos v condiciones de
1a misma, para que el retrayente pueda saber si le conviene o no
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utilizar e} retracton; y la Sala 5.* confirma rotundamente esta
tesis en Sentencia de 13 de mayo de 1940: 12 de mayo y 2 de di-
ciembre de 1941; 12 de mayo de 1942; 29 de abril y- 11 de mayo
de 1943 ; 24 de marzo de 1944 ; 21 de noviembre de 1935, etc. Por
tanto, no basta conocer el «simple hechoy de la transmisién de
la finca, sino que se requiere el conocimiento de las «condicionesy
en que aquélla se realice; bien entendido que, segnn las Senten-
cias de 21 de diciembre de 1898 y 16 de marzo de 1926, «hay que
estar a la apreciacién de la Sala respecto a si habia tenido o no
conocimiento de la venta el retrayente antes del plazow.

Aun no siendo este, en realidad, el lugar adecuado para tra-
tar las consecuencias derivadas de la infraccién del deber de no-
tificar la transmisién al arrendatario, teniendo en cuenta que una
de ellas estriba en atraer el juego del «conocimienton como raiz
de inicio del plazo retractual, nos consideramos obligados a in-
sistir en lo que indicdbamos al comenzar este § 8, resaltando que
tal es el tmico efecto apropiado segiin la Ley, pues ambas raices
operan sustantivamente a estos fines desde el momento que ad-
vierte que «si el vendedor de 1a finca no diera cuenta del arrenda-
miento al comprador, o éste, por cualquier causa, incluso por ig-
norar el arrendamiento, no notificara la compra a! arrendatario,
este 1ltimo conservari el derecho de retracto durante tres meses
a partir de la fecha en que el retrayente, por cualquier medio, haya
tenido conocimiento de la transmisiéon», de donde se deduce que
ninguna sancién puede ser impuesta al infractor.

El Tribunal Supremo parecié mantener tesis opuesta en algu-
nas sentencias, pues en las de 3 de agosto de 1939, 13 de mayo de
1940, 12 de mayo de 1941, etc., declara que «el plazo seiialado en
este articulo para ejercitar el derecho de retracto ha de computar-
se segun las normas que en el mismo se establecen, ya que para
eso van fijadas y su especialidad lo requiere, prefiriéndolas a otras
generales ; v toda vez que alli se consignan precisamente a segui-
da de anunciar el lapso de tiempo que «a contar de la fecha de la
notificacién del compradors, asi debe procederse, sin tomar como
inicial del computo otra, cual «la que el retrayente haya cono-
cido por cualquier medio la transmision’’, porque esta, tipica-
mente ordinaria y altima consignada, debe ceder ante la particu-
lar, y sobre todo porque no puede admitirse que el comprador in-
cumplidor de su obligacién, taxativamente establecida, de notifi-
car al arrendatario su adquisicién para que éste pueda accionar, re-
sulte mejor tratado o favorecido que quien hubicre cumplidon.
Y confirmando esta doctrina, advierte, en Sentencia de 21 de no-
viembre de 1945, que «no es dable que el incumplidor de la termi-
nante obligaciéon impuesta en este articulo de notificar su compra
al arrendatario, halle cobijo para sus habilidades. siempre clau-
dicantes ante su proceder contra la Ley, y en su amparo no ha de
venir mis que en muy excepcionales supuestos—si alguno cupie-
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re—la aludida raiz (se refiere a la fecha del conocimiento con re-
ferencia al plazo de que se tratan).

Recientemente ha variado de criterio, ya que, en Sentencia
de 19 de enero de 1948, establece que «la tesis contraria a la que
se propugna conduciria a la conclusién, inadmisible por injusta y
contraria al derecho expresado en el parrafo cuarto (texto anti-
guo), del articulo 16 de la Ley de 1935 y sus fundamentos doc-
trinales, de admitir la subsistencia indefinida del plazo retractual
para el arrendatario de quien se hubiere probado cumplidamente
en juicio que habia leido—oficiosamente si se quiere—una copia
de la escritura publica de venta no inscrita, sin que tan cumplido
conocimiento afectara a dicho plazo, porque no hubiese obedeci-
do a un acto del comprador, La subsistencia del referido plazo no
puede considerarse ccmo sancién impuesta al comprador que no
notificé, porque la lectura del texto comentado ensefia que no es
posible tal interpretacidn, pues alude al caso de que el comprador
hubiere dejado de notificar..., no obstante lo cual manda que el
«conocimientoy inicie el plazo para retraery.

Ncsotros, en la necesidad de amparar nuestras opiniones en los
textos legales, reconocemos que csta 1ltima tesis es la correcta,
pero ello no significa que la compartamos en terreno de Derecho
constituyente.

Terminamos el estudio de esta raiz de inicio del plazo retrac-
tual tratando el problema del «onus probandin, pues si bien el
articulo 1.214 del Cédigo civil v la Jurisprudencia que, al inter-
pretarlo, ha concordado sus dictados con las modernas doctrinas,
conducen a la solucién de que el actor, o sea el arrendatario re-
travente, ha de probar los «hechos normalmente constitutivos»
del derecho que reclama, siendo uno de tales hechos accesorio,
claro es, del principal, consistente en la transmisién de la finca,
que el plazo legal no haya transcurrido, parece que debiera estar
gravado con la carga de probar esta circunstancia; mas también
ha de considerarse que el demandado. o sea el adquirente, ha de
probar los «hechos obstativos-impeditivosy que puede motivar
la negacion de lo pedido por el actor, y siendo evidente que la
extincion del plazo es «hecho obstativor» del «constitutivon creado
por la transmisién, resulia que el demandado habri de acreditar
tal circunstancia, maxime que es sujetiva negativa y, por tanto,
imposible de ser probada como tal, bastando al actor con afirmar
que adquirié el conocimiento de la transmisién en la fecha que
indica.

El Tribunal Supremo establecid esta conclusion con claridad
meridiana en su Sentencia de 21 de mayo de 1goz, al decir que «no
cabe exigir la justificacién especial de la verdad de tal conoci-
miento, pues ni esto seria posible, tratindose de una mera situa-
cion sujetiva que permanece desconocida mientras que actos po-
sitivos no la exterioricen, ni existe presuncién alguna «juris tan-
tum» de la que sea forzoso partir para suponer semejante cono-
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cimiento ; por lo tanto, corresponde al demandado y no al actor,
probar que la fecha del conocimiento es distinta y anterior de la
alegada como fundamento de la demandan.

§9
4.° NEGOCIOS JURIDICOS CREADORES DFEI. RE-
TRACTO.

La amplitud de expresién usada a este respecto por el articu-
lo examinado, orilla gran parte de las dificuliades interpretativas
que surgen en relacién con el articulo 1.521 del Cédigo civil, al
mencionar las transmisiones que viabilizan este derecho, y tal am-
plitud indica el propdsito del Legislador para hipertonizar su fun-
cionamiento, por cuyo motivo habran de resolverse siempre las
dudas en el sentido de conceder el retracto al arrendatario.

Dicha expresién consiste en la frase «en todo caso de transmi-
sién a titulo onerocso...», palabras estas que ya existian en el texto
antiguo y que, conio se ve, han sido respetadas integramente por
la Reforma. :
~ Antes de iniciar el catalogo de transmisiones determinantes del
retracto, nos permitimos insistir en lo antes indicado sobre la ne-
cesidad de que para resolver las cuestiones que puedan plantearse
sobre el particular, hemos de prescindir de la rotulacién juridi-
ca que le den los contratantes v de los términos o expresiones
usadas en el contrato (al menos, como indice exclusivo a conju-
gar para su catalogacion), porque siempre debe prevalecer la vo-
luntad real sobre la declarada, segun establecié repetidamente el
Tribunal Supremo, y esta doctrina, ya incontrovertible en Dere-
cho comtin, es superlativamente aplicable en la legislacién social
de Arrendamientos risticos, por cuanto niega—articulo 1.° de la
Ley de 1935—Ila libertad de estipulacion concedida en el articu-
‘o 1.255 del Cddigo civil, ya que en otro caso, serian arbitros los
contratantes para aplicar o rechazar los ordenamientos legales con
so6lo denominar las convenciones en desacuerdo con su naturaleza
objetiva, a fin de que, no apareciendo como constitutivas de los
negocios juridicos engendradores del retracto, poder burlar el
cumplimiento de estos mandatos legales tipicos de derecho im-
perativo o necesario.

La Sala 5.* acoge expresamente esta doctrina en numerosas
Sentencias (entre otras, las de 1.® de julio de 1941, 18 de marzo
de 1942, 1.° y 18 de marzo de 1945, etc.), declarando que «no se
determina la naturaleza de las convenciones por el nombre que
se las dé, sino por lo que de su propio caricter resulter; y pre-
cisamente la Sala 1.* sostuvo el mismo criterio respecto al retrac-
to legal en su Sentencia de g de mayo de 1925, pues persistiendo
en la doctrina de que no lo vitaliza la permuta, declaré que «pro-
cede el retracto si las partes califican de permuta un contrato
que el Tribunal aprecia constitutivo de compra-venta».
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Después de rechazar como viabilizadoras del retracto las trans-
misiones «mortis causa», aunque en parte revistan caracter one-
roso en determinados cascs (asi lo indica claramente su exclu-
si6n del catilogo que formula el articulo 17, al no estimarlas como
determinantes de la infraccién de la prohibicién que establece),
pasamos a considerar los negocios juridicos mas importantes a
los fines interesados.

a) Compra-venta.

Evidente es su subsuncién en la diccién legal, ya que es la
transmisién de propiedad por esencia y necesariamente ha de efec-
tuarse mediante precio, segiin el articulo 1.455 del Codigo civil.

Por ello, nos limitamos a hacer las siguientes Indicaciones:
1.*) La venta o transmision ha de realizarse en favor de persona
que no sea conduefia de la finca, colindante o familiar a efectos
de la preferencia de sus respectivos retractos, pues entonces per-
manece nonnato el del arrendatario en virtud de la prioridad que
a aquéllos otorga el precepto comentado. Analdégicamente admite
esta tesis la Sentencia de 4 de diciembre de 1896, y la Sala 5.* en
la de 11 de junio de 1945. 2.*) No surge en la venta realizada por
expropiacién forzosa, ya que el interés piiblico operante en la ad-
quisicién de la finca debe prevalecer sobre el privado del arren-
datario, a pesar del caricter social que obstenta ; pero si procede
en las ventas forzosas o voluntarias, piiblicas y privadas. -Anals-
gicamente conduce a esta solucién el mandato formulado por
el articulo 1.636 del Cédigo civil. 3.*) Se vitaliza este derecho de
retracto en cuanto se realiza la venta, con independencia de las
vicisitudes que respecto a su mantenimiento. rescisién o anulabi-
lidad ocasionen los intervinientes; de modo es que, aun efectua-
da la retroventa por conveniencia de éstos, cpera libremente el
retracto. Asi lo establecen las Sentencias de 13 de abril de 1896,
10 de mayo de 1go4, 26 de febrero de 1916 y, concretamente, la de
12 de octubre de 1912, al declarar que «el derecho de retraer nace
al celebrarse la venta y desaparece al anularse el contrato o res-
cindirse por causas legales, pero no si la nulidad o rescisién se
debe a la voluntad de las partes. 4.*) Completando lo que antes
dijimos respecto al particular, debemos indicar que si bien la Sen-
tencia de 27 de octubre de 1933 establecié que «para ejercitar el
retracto basta la perfeccion de la venta, aunque no se haya con-
sumado», posteriormente ha cambiado el Tribunal Supremo de
criterio, pues en Sentencias de 20 de mayo de 1943 y de 21 de di-
ciembre de 1946, de la Sala 1.*, declara que «el retracto sélo puede
tener lugar cuando la venta esti consumada, esto es, cuando el
vendedor ha transmitido al comprador el dominio con la posesion
de la cosa mediante la tradicién real o simbolican. 5.*) Recuerde
el lector lo que anteriormente dijimos sobre la ineficacia de la pro-
mesa de venta respecto a la creacién del retracto, ya que sélo cons-
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tituye mera expectativa de transmision, con el consiguiente dere-
cho expectante del arrendatario para retraer la finca—Sentencias
.de 21 de febrero de 1944, 4 de julio y 16 de abril de 1945, etc., de
la Sala 5.*—. 6.*) Respecto a las ventas con pacto de retro se dis-
cutio6 si originaban o no la creacién del retracto, porque no se habia
precisado suficientemente los efectos que dicha convencién oca-
siona a pesar de la declaracién formulada en el articulo 1.511
del Cédigo civil, pero una vez que se admitié6 como indudable que,
.a diferencia de lo que sucede con el «pactum reservati dominiiy,
el dominio de la cosa vendida se transmite integramente al com-
prador por efectuarse la transferencia dominical sin esperar a que
venza el plazo del retracto—Sentencia de 7 de diciembre del
afio 1925—y aun cuando el dominio transmitido esté, sin embar-
go, sujeto a la resolucién por propio poderio del vendedor al
querer ejercitar el derecho de rescate—Sentencia de 23 de mayo
de 1944—, resvltaba evidente que la transmision en venta sujeta
a retracto convencional no impedia el ejercicio del mismo derecho
de origen legal, atinque esté subordinado a los efectos de aquél,
pues segim el articulo 1.511 del Cddigo civil, «el comprador con
pacto de retro sustituye al vendedor en todos sus-derechos y obli-
gacionesy, salvando. claro es, los efectos de la Ley Hipotecaria
.con relacién a terceros adquirentes.

b) Permuta.

Reiteradamente habia negado el Tribunal Supremo, respecto
a los retractos legales de Derecho comn, que esta transmision
sirviera para crearlos—Sentencias del g de julio de 1903, 7 de julio
de 1015, etc.—, y aunque en otras Resoluciones (por ejemplo,
las Sentencias de 14 de mayo de 1912, 9 de mayo de 1925, etc.),
sostuvo lo contrario, ello fué debido a que si bien los contratan-
tes habian considerado como permuta el contrato transmisional
e incluso lo denominaban asi, en realidad existia compra-venta en-
cubierta bajo tal denominacién.

En la legislacién sobre arrendamientos risticos no cabe dudar
-de que debe mantenerse la tesis opuesta si se considera la am-
plitud comprensiva de la frase «transmisién a titulo oneroso», yva
que resulta manifiesto que la permuta tiene este caracter, por
cuanto que el arrendador o propietario permutante recibe com-
pensacién en su patrimonio juridico y econémico por lo que se des-
prende, y si bien es cierto que las palabras usadas por el precepto
comentado siempre se refieren al «comprador-vendedor-ventan,
pareciendo asi que exclusivamente se refieren a la tipica compra-
venta, la clara expresién antes subrayada no admite distingos fun-
dados en locuciones gramaticales que, en el mejor de los casos,
serian simples indicios frente a la manifiesta voluntad del Legisla-
dor para conceder el retracto «en todas las transmisiones a titulo
oneroso».

1
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Nuestra tesis es confirmada por el contenido del segundo inci-
so del parrafo primero del precepto que nos ocupa, cuzndo ad-
vierte que «si la enajenacién no-se hubiere verificado por precio:
en metalico, el retrayente satisfard el valor de la finca o partici-
pacién objeto del retracto, ademas de los citados reembolsos» (los
del articulo 1.518 del Cddigo), pues evidente resulta que este su-
puesto ocurre iinica y exclusivamente en la permuta, conforme a
lo establecido por el articulo 1.538 de dicho Cuerpo legal.

El Tribunal Supremo acepta también esta doctrina en las Sen-
tencias de la Sala 5.* de 11 de junio de 1945, 1 de diciembre de

1947, etc.

¢) Censo reservativo.

Ya sabemos que éste consiste en un contrato por el que una
persona cede a otra el dominio de una o varias fincas de su pro-
piedad, reservandose el derecho a percibir, con caracter indefi-
nido o perpetuo, una pension anual scbre aquella finca y que debe
pagar el censatario. Esta definicién formulada por Planas y Ca-
sals, coincide en lo substancial con el concepto que de tal entidad:
juridica contiene el articulo 1.607 del Cédigo civil.

Evidente es que mediante este censo se transmite integralmen-
te la propiedad de la cosa, segin advierte de modo expreso el
citado articulo, y a simple vista se aprecian sus analogias con la
compraventa, pues, como ya declaré la Sentencia de 11 de julio
de 1902, concurren todos los requisitos esenciales de ésta, pudien-
do decir que se trata de una venta especial en la que el comprador
no paga el precio en el momento de realizarse la entrega : si bien
ha de considerarse que siempre continiia en manos del transmi-
tente la facultad de imponer la rescision—es decir, el comiso—y
esto resulta incompatible con los efectos definitivos de la compra-
venta.

El Tribunal Supremo ha resuelto la cuestién en sentido posi-
tivo por considerar esta modalidad transmisoria como originadora
del retracto, y asi, en Sentencias de g9 de marzo de 1893, 11 de-
junio de 1902, etc., declara que «'a constitucién del cemso reser-
vativo debe estimarse venta a los efectos del retracto, por trans-
mitirse el dominio pleno de un inmueble a cambio de una pen-
sion redimible a metilico por cantidad cierta, equivalente al valor-
del mismo inmueblew»,

d) Prenda o hipoteca.

Evidente es que su simple constitucion no crea el retracto por-
que no motiva transmisién de la propiedad; pero llegado el mo-
mento de la ejecucién por no pagar el deudor, o sea el arrenda--
dor de la finca, surgira aquel derecho al efectnarse la adjudi-
cacion.
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e) Renta vitalicia.

De acuerdo con lo indicado por el articulo 1.802 del Cédigo
civil, puede definirse—como lo hace Castin—diciendo que cons-
tituye un contrato aleatorio por virtud del cual una persona queda
obligada a pagar cierta pensiéon o rédito anual durante la vida de
otra u otras determinadas, a cambio de un capital en bienes mue-
bles o inmuebles cuyo dominio se le transfiere, desde luego, con
la carga de la pensién.

Evidente es su analogia con la compraventa, por cuanto existe
una transferencia de dominio y un precio, pero entre ellas media
la diferencia esencial de que éste no es cierto, sino aleatorio.

Tal es el motivo de que generalmente no acepten los autores
esta transmision como vitalizadora del retracto; mas aun siendo
discutible 1a correccién de esta doctrina con relacn a los de De-
recho comfin por virtud de la restringida diccién del articulo 1.521
del Cédigo, es rechazable de modo manifiesto con referencia al
retracto que nos ocupa si se comsidera la amplitud de compren-
sién deducible de la frase «transmisién a titulo oneroso» usada
por la Ley a este fin," ya que no cabe duda alguna de que la renta
vitalicia encaja en su ambito.

f) Transaccidn.

Ciertamente que se asemeja mds a la dacién en pago que a la
compraventa a causa de la naturaleza del conirato transaccional,
pero también resulta evidente que en parte es andlogo a ésta por
concurrir en él sus mismos requisitos o elementos integrantes,
maxime si para realizar la transaccidn se recibe cantidad en dinero
o signo equivalente por quien cede la finca, pues en tal hipétesis
resulta comprendida, sin género alguno de duda, en la frase legal
antes subrayada.

El Tribunal Supremo admitié esta tesis incluso con referencia
a los retractos legales de Derecho comun,.declarando, en la Sen-
tencia de 31 de marzo de 1899, que «las daciones en pago por me-
dio de transaccidon estan incluidas en este articulo (el 1.521 del Co-
digo) si puede conocerse ‘el precio que impliquen, ya se realice
aquélla voluntariamente o necesariamente, como si, por conse-
cuencia de deudas, es declarado en quiebra y la sindicatura cede
el dominio a un terceros.

g) Transmision separada del usufrucio o nuda propiedad.

Surgen dudas sobre esta modalidad transmisoria, ya que la Ley
no distingue respecto al particular y, por comsiguiente, cabe dis-
cutir si habran de estimarse aptas, al efecto de crear el retracto,
estas transmisiones limitadas.



1464 Amando Garela Royo

Debemos advertir al lector que la jurisprudencia ha contestado
negativamente en relacion con el Derecho coman—Sentencia de
24 de enero de 1928—y respecto al retracto arrendaticio, pues la
Sala 5.%, en Sentencia de 3 de marzo de 1944, declara que «la fina-
lidad inspiradora del otorgamiento de este retracto de facilitar el
acceso a la propiedad completa de la tierra a quien la trabaja cier-
tamente, en vez de obtenerse se malogra, si se entendiese que tal
derecho incluye la transferencia del usufructo, pues en su supues-
to, el arrendatario que lo adquiere perderia esa cualidad al con-
vertirse en usufructuario, y consiguientemente, si llega el caso de
transmitirse la nuda propiedad, ya no le seria posible retraer
arrendatariamente, falto de una condicién peculiar de arriendo y
s6lo por éste dable... Por lo dicho, a la transmisién del usufructo
no se estima adecuado el retracto arrendaticio, ni la cesién por la
misma de facultades opuestas a la continuidad en el disfrute cedi-
do que la Ley protegey.

Ante estas taxativas declaraciones jurisprudenciales no queda
otro remedio que aceptar solucidén negativa al problema plantea-
do:; mas permitasenos que, con el debido respeto para el Alto
Tribunal, mostremos nuestra disconformidad con esta tesis desde
el punto de vista teorico, porque es muy facil burlar las prescrip-
ciones legales de cardcter «necesario» e «imperativon con sblo
enajenar separadamente las facultades integrantes de dominio, y
tal interpretacién contradice las normas de hermenéutica legal que
tantas veces hemos seflalado durante este comentario.

Ademas ha de considerarse que la tesis jurisprudencial impide
totalmente la subrogacion del arrendatario en el usufructo o nuda
propiedad, pues tal interpretacién negativa ha de llevarse hasta
sus filtimas consectiencias, y si se niega el retracto en los supues-
tos de transmision parcial de las facultades integrantes del domi-
nio, ni podra ser ejercitado cuando se transmita primeramente una
de aquellas ni al cederse la otra; en cambio, con la solucién con-
traria podria al menos adquirir la que se transmite durante su titu-
laridad simplemente arrendaticia.

Seria justo a estos efectos, para evitar aquellas conductas do-
losas, estimar que la Ley permite la subsistencia de la personali-
dad del arrendatario a fin de adquirir también la otra facultad do-
minical cuando fuera enajenada, maxime que, en realidad, dicho
arrendatario continfia siéndolo de la que no se enajend o dejo de
adquirir a través del retracto y, por tanto, se mantiene parcial-
mente el estado de hecho necesario a la originacion de esta ac-
cion, con lo cual queda orillado el inconveniente puesto de mani-
fiesto por el Tribunal Supremo.

Parece ser que recientemente va evolucionando éste hacia nues-
tra tesis, pues hace ciertas concesiones que la antes transcrita Sen-
tencia de 3 de marzo de 1944 rechazaba en absoluto. Asi sucede
en la Sentencia de la Sala 1.* de 3 de diciembre de 1946; y, por
su parte, 1a Sala 5.*, en Sentencia de 22 de enero de 1947, esta-
blece que «la finalidad que persigue el retracto arrendaticio que
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el articulo 16 de la Ley de 15 de marzo de 1935 establece, es la
de dar acceso a la propiedad de la tierra a quien la trabaja, mo-
dalidad de caracter social que no tenia existencia en nuestra legis-
lacién civil anterior, y, por ello, es inaplicable la jurisprudencia
recaida con anterioridad a la publicacién de esta legislacion espe-
cial de arrendamientos risticos, la que debe interpretarse en el
sentido de que instituciones tan importantes como la del retracto
arrendaticio que la misma crea, no puedan ser burladas; y po-
drian serlo si en el caso de transmisién separada del dominio til
y el directo hubiera de retractarse el ejercicio de la accién de re-
tracto hasta que ambos se consolidasen en una persona, por lo
que es mas adecuado, al objeto que este retracto persigue, que se
ejercite la accién de retraer cuando se efectia la transmision de
la nuda propiedad, porque ésta supone cambio de titularidad pro-
pietaria, que es la permanente, a diferencia de lo que ocurre con
la transmisién del usufructo, que es la existencia transitoria, y al
extinguirse éste han de refundirse en el nudo propietario los dos
dominios que integran el pleno...»

h) Cesidn solutoria de wna fince; daccidn v adjudicacion en pago.

El Cédigo civil menciona expresamente, en el articulo 1.521,
la «dacién en pago» como creadora de los retractos legales que
establece, siendo légica esta posicion ante la manifiesta analogia
existente entre ella v la compraventa.

La expresion del precepto comeniado—«todo caso de transmi-
sion a titulo oneroson—obliga a comprender en su dmbito la dac-
cién y adjudicacion ; mas se impone hacer ciertas distinciones con
el intento de precisar algunos negocios juridicos cuyo contenido
es muy semejante al de éstas, pero que en realidad no llevan im-
plicita enajenacién de dominio.

En puridad dogmatica cabe distinguir ambas transmisiones, a
pesar de sus muchas analogias, con el pago por cesién de bienes,
ya que la daccién o adjudicacién son conocidas como «cessio in
solutumn» y el pago por cesion es «cessio pro solvendo vel solvendi
gratian, y de esta distinta naturaleza se origina diversidad de efec-
tos, seglin veremos seguidamente,

1.°) Pago por cesidn de bienes o ''cessio pro solendo wvel
solvendi gratia” . —Consiste en el abandono que de sus bienes hace
el deudor insolvente en favor de los acreedores para que los
realicen y apliquen cuanto obtengan a solventar sus créditos; pu-
diendo ser convencional v judicial, segin se lleve a cabo por
acuerdo privado entre deudor y acreedores o intervenga la Auto-
ridad judicial : bien lo haga el deudor no comerciante—concurso
de acreedores—o el comerciante—quiebra propiamente dicha— :
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mas asi como aquélla requiere el consentimiento de todos los
acreedores como (nico requisito para su existencia (Sentencia
de 11 de mayo de 1912), la judicial exige varias condiciones regu-
ladas en la Ley de Enjuiciamiento civil y en el Cédigo de Comer-
cio o Leyes que le complementan, :

Sus efectos y elementos constitutivos sirven para distinguir esta
cesién de la daccidn o adjudicacién en pago, pues éstas no requie-
ren como presupuesto vitalizante la insolvencia del deudor ni al-
canza a la universalidad de bienes y derechos de aquél, en tanto
que la cesién necesita ambos elementos. Ademas, la cesién, seglin
el articulo 1.175 del Cédigo civil y citada Sentencia de 11 de mayo
de 1912, sélo extingue la deuda hasta el importe obtenido con la
liquidacién del patrimonio cedido ; por el contrario, la daccién en
pago extingue totalmente la deuda. Aquélla, de acuerdo con di-
cha Sentencia y las de g de diciembre de 1943, 7 de enero de 1944,
etcétera, no transmite la propiedad de los bienes cedidos a los
acreedores y solamente les concede su posesion y administracién
mais el mandato para proceder a su venta aplicando los valores
obtenidos al pago de las deudas; la dacién en pago transmite in-
tegramente la propiedad de una cos:a.

Ahora bien: ;puede crear el derecho de retracto esta cesién
de bienes? Prescindamos de la hipétesis de que al realizar la ce-
siébn se acuerde especialmente transferir su propiedad (en este
caso existe realmente dacién en pago), v pensemos en que dicha
cesién comprende varios bienes gue se transmiten en pago de di-
versas deudas cuya cuantia y certeza se desconoce, pues unas solo
han de solventarse parcialmente, otras quedan excluidas segtn el
orden de preferencia a seguir en la aplicacién de los valores obte-
nidos, etc., v, por consiguiente, faltando la certeza del precio, que-
da obviada la subrogacién, que, como ya hemos repetido, es el
nervio del derecho de retracto, maxime que en realidad no se
transmite la propiedad de las cosas cedidas, segiin declara la Sen-
tencia de 11 de mayo de 191z antes transcrita.

Claro es que la liquidacion de bienes puede ir acompafiada de
verdaderas daciones o adjudicaciones en pago cuando se entregue
(por ejemplo: en via de transaccion) determinada finca a un acree-
dor concreto que acepta la transferencia en pago de su deuda,
pero si entonces se crea tal derecho serd a consecuencia de la da-
cioft y no de la cesién, hasta el extremo de que serd la fecha de
aquélla y no la de ésta la computable en la fijacion de los plazcs.
A estas pseudo-cesiones es unicamente aplicable la doctrina esta-
blecida en la Sentencia de 31 de mayo de 1889, antes citada, cuan-
do declara que las daciones en pago por medio de transaccién es-
tan incluidas en el articulo 1.636 (cuya diccion es semejante a la
del precepto comentado respecto a la originacion del derecho de
retracto en la enfitéusis) «si puede conocerse el precio que al con-
duefio deba ser deciarado.... va sea voluntaria o necesariamente,
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como si, por consecuencia de deudas es declarado ¢l deudor n
quiebra y la sindicatura cede el dominio 4 un terceroy.

De cuanto antecede se deduce que el mero hecho de ceder una
finca en las condiciones expuestas no crea «per sey el ritracto,
hasta que en concreto se adjudique por cuantia conocida para pa-
gar cualquier deuda, y, por tanto, el plazo retractual no comen-
zard a correr hasta que el arrendatario conozca, o le sea notifi-
.cada por el adjudicatario, esta entrega concreta; hien entendido,
.ademas, que en el caso de que la cesion sea global y, en su virtud,
no llegue a valorarse independientemente la finca arrendada, en-
‘trard en juego el indice subsidiario de valoracién en funcién de la
renta capitalizada (véase apartado c) del § 6).

2.°) Dacidn y adjudicacion en pago o "cessio in solutum’ .—
Ambas instituciones juridicas son idénticas en cuanto a la natu-
raleza y efectos; sblo se distinguen en cuanto a su origen in-
mediatamente voluntario o forzoso por intervenir cualquier Au-
toridad en la adjudicacidon, si bien ésta suele ocurrir generalmente
-en las transmisiones hereditarias.

Corresponde al Derecho comiin el estudio de esta figura juri-
dica ; mas siguiendo nuestra norma de intentar ayudar a la mejor
.comprension de los ordenamientos legales facilitando una visién
conjuntiva, haremos ligeras indicaciones sobre ella después de ha-
‘ber estudiado ya sus diferencias con la cesion de bienes «paran
pago de deudas.

Realmente constituye una excepcion a la exigencia de que el
-deudor entregue precisamente la cosa que debe y no otra (princi-
pio de identidad de la prestacion), pudiendo ser definida como el
contrato (la adjudicacién es simple acto, generalmente) por el que
determinado acreedor comsiente en recibir cosa distinta de la que
se le debe, a fin de extinguir mediante esta entrega totalmente su
obligacién.

Aun cuando se discute su naturaleza (unos Ia consideran como
modalidad de novacién objetiva acompafiada de la facultad de eje-
cucién inmediata contra la cosa entregada; otros la catalogan
como simple efecto solutorio de la autorizacion concedida por el
acreedor al deudor para que solvente la obligacion entregando
cosa distinta de la debida, etc.). esta considerada casi unanime-
mente como contrato analogo a la compraventa, pues que en-ella
-concurren los elementos esenciales de ésta, o sea la transmisiéon
de la propiedad de una cosa y precio cierto, a diferencia de lo que
sucede, segiin vimos, en la «cessio pro solvendo» o pago por ce-
si6n, al desconocerse la cuantia de la deuda o la que en realidad
va a ser satisfecha.

El Cédigo civil carece de regulacion especifica de este instituto
solutorio, y ante la necesidad de disciplinarlo, se ha acudido por
la jurisprudencia del Tribunal Supremo y por la Direccién de lo<
Registros al remedio de equipararla a la compraventa siguiendo
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la indicacion de citado Cuerpo legal que siempre sitfia ambos con-
tratos en el mismo plano de posibilidades—arts. 1.521 y 1.536—,.
y expresamente lo declaran asi las Sentencias de 21 de diciembre
de 1905, 9 de enero de 1915, 10 de agosto de 1918, Resoluciones-
de 14 de noviembre de 1891, 13 de diciembre de 1934, etc.; pero
la que con mayor claridad y concisién sintetiza esta doctrina es la
Resolucidon de 8 de febrero de 1941.

De esta equiparacion se deduce lo siguiente: a’) Para que en
virtud de un acuerdo celebrado con los acreedores al amparo del
articulo 1.139 de la Ley de Enjuiciamiento civil se considere rea-
lizada la transmisién de los bienes del deudor a éstos, convirtién-
dose, por una especie de novacion, la cesién en dacién en pago,
ha de haberse consignado de una.manera terminante—Sentencia
de 11 de mayo de 1942—; b’) Cuando no pueda conocerse la in-
tencion de las partes sobre si la cesion fué «pro solyendo» o «in
solutumy (es decir, pago por cesién o dacién en pago), habrd de
considerarse existente aquélla, de acuerdo con el sentido del ar-
ticulo 1.170 del Cédigo civil: ¢”) Si la dacién se realiza con el
pacto de mediatizar la extincién de la deuda a cualquier circuns-
tancia relacionada con la cosa entregada, se convierte en «cessio:
pro solvendon con las consecuencias sefialadas al examinar esta
figura juridica, y, concretamente, con la no creacion del derecho
de retracto que nos ocupa; d’) Como el vinculo obligacional se
extingue coetineamente a la entrega de la cosa en dacién, aunque
el acreedor la pierda no revive su crédito antiguo, sino que sola-
mente tendrd en su favor los beneficios de eviccién v saneamien-
to, pues lo definitivamente extinguido no puede resurgir: anal6-
gicamente se deduce asi del articulo 1.849 y de la equiparacién in-
dudable entre dicho contrato y la compraventa: e’) Son aplica-
bles a la dacién, hablando en términos generales, las normas juri-
dicas propias de este contrato. Asi lo ha admitido el Tribunal Su-
premo respecto a la capacidad para concertarla—Sentencia de 10
de agosto de 1918—y en lo que se refiere a los vicios de la cosa
y derechos y obligaciones de, las partes——Sentencia de 21 de di-
ciembre de 1905 y 9 de enero de 1915, etc.—: ") La «adjudicaciémr
en pago» consiste. segiin indicabamos anterlormente, en una mo-
dalidad de la «acessio in solutum» caracterizada por su origen for-
zoso respecto al deudor. Implica decisiéon autoritaria de tipo ad-
ministrativo o judicial v hasta del representante legal que asume
la liquidacién de un patrimonio—herencia, bienes del concursado
o~quebrado, etc.—para realizar Ta transmision de la cosa a fin de
que mediante ella se solvente la deuda reclamada ante las Autori-
dades cuyo amparo solicita el acreedor; g’) Suele hablarse de ad-
judicacidn «en» pago o «paran pago de deudas; mas ya se ve que
la primera es la verdadera dacion forzosa o «cessio in solutums
y la segunda constituye simple pago por cesidn o «cessio pro sol-
vendos ; por tanto, habri de prescindirse de la palabra «adjudi-
cacion» que conviene a ambas modalidades y fijarse exclusiva-
mente en si se realiza «en» o «paran pago de deudas. En el primer
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supuesto origina el derecho de retracto, pero no en el segundo,
salvo en la hipdtesis de que exista pacto expreso en contrario por
convenir la extincién total de la deuda mediante la simple entrega
de lo adjudicado, o de que el adjudicatario adquiera, desde luego,
la propiedad de la cosa con la obligacién de solventar determi-
nada deuda, pues en ambos supuestos se convierte en «adjidicatio
in solutum» y no opera la forma extrinseca de «adjudicatio pro
solvendoy ; h’) Claro es que no hace falta que la adjudicacién se
realice mediante subasta piblica o privada, aunque esta modatidad
de contratacién es la mas tipica y adecuada a su caricter, pues tam-
bién puede efectuarse privadamente. Ahora comprenderd el lectcr
por qué sostuvimos antes que la prenda e hipoteca no originaban
el retracto en favor del arrendatario cuando se constituian y que
st lo creaban en el momento de ejecutarse la obligacién por cual-
quiera de los procedimientos aptos a tal efecto, ya que entonces
existe verdadera «adjudicacién en pago de deudasy; i’) Conside-
rando que en estas figuras juridicas no existe precio a entregar,
ya que estriba en el importe de la deuda que trata de satisfacerse,
resulta indudable que el precio notificable al arrendatario y el que
éste ha de pagar para obtener la finca seri el importe de aquélla.

1) Donacidn.

De propdsito hemos dejado el examen de esta transmisidn para
hacerlo en tiltimo lugar, pues la Reforma introduce innovacién en
el texto primitivo a fin de regular especificamente tales transmi-
siones, en él silenciadas por carecer de toda normacion sobre el
particular,

Al efecto establece que «la donacién inter vivos, con excep-
cién de la de por razén de matrimonio, de finca sujeta a arrenda-
miento, comprendida en el parrafo primero del articulo 4.° de la
Ley de 23 de julio de 1942, otorgada a favor de quien no fuere
heredero forzoso del donante, conferira al arrendatario el dere-
cho a exigir del donataric que le sea vendido el inmueble por un
precio equivalente, deducido el importe de las cargas redimibles a
que, en su caso, se hallare afecto, al valor que en la escritura pu-
blica de donacién le hubieren asignado las partes, incrementado
en la suma a que ascendiere el importe de los gastos de la transmi-
si6n, ast como las expensas necesarias v ttiles hechas en el fundo
donado. Si solo una parte de la total extensién de éste hubiere
sido cedida en arrendamiento de la mencionada clase, el derecho
que el presente parrafo atribuve al colono se entenderd referido
untcamente a la superficie arrendadan,

La defectuosa sintaxis o redaccién de estas normas nos obli-
gan a estudiarlas separadamente. va que sélo asi se comprendera
con facilidad la verdadera intencién del Legislador.

Antes de comenzar su estudio, debemcs hacer constar que.
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como la donacion no encaja en la diccion del articulo 1.521 del
Codigo civil cuando alude a las transmisiones determinantes de
los retractos legales, no cabe reconocer a sus titulares la posibili-
dad de alegar su preferencia establecida por el precepto comen-
tado frente al colono, ya que, lo mismo en la hipétesis de que
éste sea precisamente el donataric como en la de que no lo sea y
ejercite el retracto contra el donatario, nunca les correspondia
este derecho a comuneros, colindantes, etc.

1.°) Requisitos para crear el retracto.—Ademas de los de ca-
ricter general ya estudiados en relacién con las demas transmisio-
nes onerosas, se requieren ineludiblemente los siguientes: a’) Do-
nacién iuter vivos; b’) Finca sujeta a arrendamiento especialmente
protegido ; ¢’) Donatario que no sea heredero forzoso; y d’) Que
aun concurriendo todos los anteriores, no resulte afectada la trans-
misién por alguna de las excepciones que luego indicaremos.

Por tanto, faltando cualquiera de estas exigencias, no se via-
bilizara ¢l retracto, ya que la regulacién precisa de que ahora es
objeto la donacién a estos cfectos indica claramente que en cual-
quier otro supuesto distinto al previsto por el Legislador, no crea
aquel derecho, segiin se deduce de los axiomas «inclussio unus,
exclussio alteriusy y «ubi lex voluit, dixit; ubi noluit, tacuit».

a’) Es indiferente la modalidad que adopte la donacion inter
vivos, pues todas las clases existentes segin el Cédigo civil y la
doctrina quedan comprendidas en el texto comentado confcrme a
otro axioma legal: «ubi lex non distinguit, nec non distinguere
debemusn. Mas ha de tratarse de verdadera donacion infer vivos,
ya que, de acuerdo con los axiomas antes enunciados y con el
contenido del articulo 17 de esta Lev, que también excluye de sus
prescripciones las mortis causa. no viabilizan nunca el retracto.

El criterio diferencial basico entre ambas categorias de dona-
ciones consiste en el momento en que han de producir sus efectos,
pues si son supeditados al fallecimiento del donante-la donacién
es mortis causa, y si los causan en vida de éste es énler vivos.
Existen también otras diferencias (revocacion. forma, aceptacion,
etcétera), pero como el estudio detallado de esta exigencia co-
rresponde al Derecho comfin, no insistimos mas sobre el particu-
lar, maxime que la Sentencia de la Sala 1.* de 6 de marzo de 1945
aclara definitivamente la cuestién en forma muy interesante.

b’) La donacién ha de afectar a finca arrendada en virtud de
contrato especialmente prctegido: y teniendo en cuenta lo que
respecto a este dato hemos explicado anteriormente en relacién
con las demas transmisiones. tampoco insistimos en su estudio ;
pues, ademas, la mencién por el texto examinado del supuesto de
que tan sdlo esté arrendada parte de la finca objeto de donacion,
equivale a una remisién integral a lo ordenado en el parrafo oc-
tavo de este precepto, por lo que resulta aplicable cuanto dijimos
en_el apartado c) del § 6 en razén a la analcgia manifiesta que
existe entre ambos ordenamientos.
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¢’) Con el fin de evitar fraudes y de respetar en lo posible
los intereses familiares hereditarios, no se concede el retracto cuan-
do el donatario sea un heredero forzoso del donante, y como la
Ley, obrando légicamente, no formula prescripciones sobre la ma-
teria, resultard que para valorar este requisito deben considerarse
los dictados del Cédigo civil y legislacion foral respecto al asunto.

Téngase en cuenta que, segiin el articulo 628 de dicho Cuerpo
legal, «las donaciones hechas a personas inhébiles son nulas, aun-
que lo hayan sido simuladamente, bajo apariencia de otro con-
trato, por persona interpuestan, y esta doctrina es aplicable anals-
gicamente cuando la «interpositio personae» se use para encubrir
la donacién hecha realmente en favor de extrafios.

d’) Ya hemos advertido que, no obstante la concurrencia de
todas estas condiciones, existen dos casos de excepcidon que exclu-
yen el retracto.

La primera consiste en la restriccién establecida en el parrafo
décimo respecto al colonc que sea propietario de maés de cien hec-
tireas en secano o de diez en regadio, pues la amplitud con que
es enunciada, la negacién que su texto hace de «todos» los dere-
chos concedidos por el precepto al arrendatario, y su colocacion
posterior al parrafo ahora en estudio, evidencian que también
afecta al contenido de éste.

La otra excepcién estriba en la hipdtesis de que la donacion
se efecttie por “razon de matrimonio”, y precisamente es esta alu-
si6n, por el lugar en que se hace, la que oscurece el sentido del
texto comentado, el cual se comprende mejor si dicha mencidén se
coloca al final del parrafo, pues tal es. en realidad, la intencién
del Legislador.

No nos corresponde estudiar esta modalidad de donacion, ya
que, al igual que sucede respecto a los herederos forzosos, la Ley
se remite integramente a la legislacién comin y fcral en este ex-
tremo y, por tanto, sus dictados han de considerarse para valorar
esta exigencia, que, generalmente, encierra graves dificultades.
El Cédigo las regula especificamente a partir del articulo 1.327.

La prueba de estas excepciones corresponde al demandado do-
natario, por ser «hechos obstativosn del «constitutivon consis-
tente en la concurrencia de los demis requisitos que viabilizan el
retracto en la hipotesis que nos ocupa y que habra de ser demcs-
trado por el arrendatario: Asi se desprende del articulo 1.214 Cel
Cédigo civil v de las Sentencias tantas veces citadas.

2.9 Elemenio personal—La Ley menciona. como titular ac-
tivo, al «arrendatario» ; mas también ha de comprenderse en esta
locucién al «aparcero» en quien concurran las exigencias acaba-
das de examinar, segtin explicamos en el apartado 3.°) del § 2.

Asimismo alude al «donatarios como obligado por los dicta-
dos que formula, pero en virtud del caricter real atribuible a e:ta
accién de pseudo-retractc. la obligacion de vender la finca alcan-
za a cuantas personas la havan adquirido de aquél por cualquier
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titulo, quedando anulada: estas transmisiones intermedias (véa-

se § 5).

Claro es que el deber de notificar la transmision impuesto por
el parrafo tercero del precepto sobre el «comprador», ha de rela-
cionarse integralmente con el «donatarion para efectuar la tras-
lacién gramatical apropiada al supuesto contemplado, y lo pro-
pio sucede respecto al mandato del parrafo segundo referente al
«vendedory.

3.9 Elemento temporal—Esta especie de retracto concedido
al arrendatario tiene la misma duracién que el ordinario, contan-
dose el plazo a partir de la consumacion de la donacidon; mas
icudndo ocurre esto?

El problema corresponde al Derecho comiin, y por ello nos
limitamos a hacer constar que el articulo 623 del Codigo civil es-
tablece que «la donacién se perfecciona desde que el donante co-
noce la aceptacion del donatario». y que el 629 advierte que «la
donacion no obliga al denante, ni produce efecto, sino desde la
aceptaciony ; pero esta contradiccién se resuelve generalmente en
el sentido de conceder preferencia a los dictados del 623 por ser
de caricter especial y estar de acuerdo con la teoria general de
los contratos establecida. en lo que al particular se refiere, por
el articulo 1.262, cuando dispone que «el consentimiento se mani-
fiesta por el concurso de la oferta y de la aceptacion sobre la cosa
y la causa que han de constituir el contrato. La aceptacién hecha
por carta no obliga al que hizo la oferta, sino desde que llegd a su
conocimienton.

4.2) Contenido.—Si se contrasia la naturaleza del derecho que
ahora se concede al arrendatario con la propia del retracto legal
segin el articulo 1.521 del Cddigo civil, comprenderemos que en
puridad no se trata de verdadero retracto, toda vez que aquél no
se subroga directamente en la donacion, y ello es logico por el
cardcter «intuitu personae» de ésta. Pero en definitiva se llega
al mismo resultado a través de la venta que se impone al dona-
tario : de modo es que subsiste integramente la donacion, a todos
los efectos. entre éste y el donante; mas respecto al arrendatario
se ha de pensar en que tan s6lo existe pura y simple compraventa
en relacién con aquél.

Los reintegros a efectuar por el retrayente son los mismos que
los establecidos por el articulo 1.518 para los retractos ordinarios,
v como la deduccién del importe de las cargas redimibles es suma-
mente facil de efectuar, pues que por mandato del articulo 633
han de constar en la escritura publica en que se constate la dona-
cién, no nos detenemos en su es:udio, remitiéndonos a lo que so-
bre el particular exponemos en el § 11. Sélo diremos que no se
consideran como «gastos de tran<mision» el importe del impuesto
de Derechos reales. pues. en definitiva. el donatario sigue benefi-
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ciado con el valor de lo donado aunque se sustituya la finca por
su valor. ,

También debemos indicar que por imperativo legal ha de cons-
tatarse en la escritura este valor ; mas si por cualquier motivo no
pudiera ser conocido con precision, entrara en juego el indice de
valoracion subsidiario con arreglo a la renta, segin razonamos
en el apartado c) del § 6.

No obstante el caracter de la nulidad atraida por las circuns-
tancias de que no se constate la donacién en escritura pablica o
no se cumplan en ella los requisitos exigidos por el articulo 633
del Codigo civil, o cuando no ostenten los intervinientes plena
capacidad necesaria al efecto, el arrendatario no podrd impugnar
su validez ; de la misma manera que la anulacién o rescision de la
donacién a instancia del donante o de terceros interesados, inclu-
so por las causas de revocacién establecidas en la Ley, no afectan
a aquel retrayente para privarle de la finca, pues la transmision
ocasionada por el retracto es definitiva y se impone a todos. En
aludidos supuestos se sustituira la cosa donada por su valor a efec-
tos de la posible restitucion, -

Damos fin a esta Exposicién recordando que, por mandato de
la Transitoria 2.* de la Ley reformadora, estas nuevas prescrip-
gi‘ones han de tenerse en cuenta para resolver los litigios pen-

ientes.

§ 10

5.y EFECTOS DEL RETRACTO.

Teniendo en cuenta que afecta al patrimonio juridico o econé-
mico de varias personas, estudiaremos separadamente los distin-
tos aspectos del problema, pues aunque algunos de ellos (por
ejemplo, en relacion con el deber de notificar la existencia del
arrendamiento y la transmisién) no guardan conexion con el re-
tracto propiamente dicho, toda vez que deben antecederle en lo
temporal, ante la conveniencia de sistematizar esta Exposicion
realizaremos ahora su estudio, aun cuando solo sea mediante las

oportunas referencias.

a) Adguirente demandado.

Queda privado de la finca en mérito de la subrogacion creada
por el retracto, pero conserva las acciones derivadas de la infrac-
ciéon del mandato establecido por el articulo 17, segin veremos en
el apartado 4.°) del § 18.

El articulo 1.525 del Codigo civil- declara aplicable al retracto
legal lo dispuesto en los articulos 1.511 v 1.518 respecto al con-
vencional, y aunque la aceptaciéon exclusiva de este daltimo pre-
cepto por el comentadc pudiera inducir a la creencia de que en el
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retracto arrendaticio no opera el articulo 1.511 (declara que «el
comprador sustituye al vendedor en todos sus derechos y accio-
nes»), es correcta la tesis coniraria, porque la técnica juridica exi-
ge admitir que el adquirente de la finca sustituye al arrendador
en la integridad del complejo juridico que ostente sobre ésta; por
tanto, no pueden transmitirsele mas derechos que aquellos de que
estuviera investido el transmitente, e incluso continuaran condi-
cionados en la misma forma que lo hicieren en relacién con éste.

Asi pues, la transmision de la finca origina subrogacién inte-
gral del adquirente y, como consecuencia logica, sustitucién del
arrendador por el titular adquisitivo, pudiendo ejercitar todas las
acciones que correspondan a aquél, e incluso la de desahucio por
causas vigentes al efectuarse la transmisién. Mas no debe olvi-
darse que cuantos actos o negocios juridicos realice el adquirente
quedaran subordinados a la condicién resolutoria de que el arren-
datario ejercite el retracto, segun lo da a entender analdgicamen-
te el articulo- 1.620 del Cddigo civil al ordenar que habrd de reci-
birse la cosa objeto de retracto libre de todas las cargas impues-
tas por el adquirente; demostrando, ademas, el contenido del ar-
ticulo 1.509 que si transcurrido el plazo legal para el ejercicio de
Ia accién del retracto no lo hace el arrendatario, quedari defini-
tivamente consolidado el dere¢cho del adquirente (el apartado 10
del articulo 107 de la vigente I.ev Hipotecaria reconoce a éste la
facultad de hipotecar los bienes sujetos a condicién resolutoria,
si bien advierte que la hipoteca quedard extinguida al resolverse
el derecho del hipotecante).

Antes de tener lugar el retracto le impone el precepto la obli-
gacion de hacer saber al arrendatario su adquisicién, a cuyd {in
establece que «el comprador, por su parte, tendra la obligacién
de notificar al arrendatario ia compra de la finca o fincas arrenda-
das para que éste pueda ejercitar el derecho de retracto que auto-
riza este articulo...».

Nada tenemos que decir sobre estas prescripciones por haber-
las estudiado en el § 8, bastando coun hacer dos indicaciones:
a) Como quedd razonado alli, la infraccién de este deber no aca-
rrea ninguna consecuencia para el adquirente, a no ser la posibili-
dad de que no se inicie el transcurso del plazo retractual hasta que
el arrendatario tenga conocimiento de la transmisién, b) La alu-
sién legal a «comprador- vendedor -compray» equivale a «transmi-
tente-transmisién», y la mencidén del «arrendamiento-finca arren-
dada» comprende “también la «aparceriap o finca cedida a través
de esta modalidad arrendaticia.

Sélo con estas ampliaciones es correcta la diccion legal,

b) Otros adquirenies.

En el § 5 quedd expuesta la necesidad de demandarlos a juicio
a causa del interés que tienen en el asunto en razén a ser causan-
tes intermedios de la adquisicién realizada por el demandado,
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Sus respectivas adquisiciones y subsiguientes transmision:s
quedan mediatizadas al resultado del retracto.

c) Arrendador transmitente.

Evidente es que desaparece integralmente su personalidad
arrendaticia en cuanto transmite la finca, excepto en lo que se
refiere a derechos u obligaciones ya causados, pues si, por ejem-
plo, el arrendatario le adeuda rentas atrasadas, indemnizacién por
dafios, etc., aunque cese como arrendador, podri reclamarles, ya
que la subrogacidn solo opera respecto al complejo juridico deri-
vado de la evolucién normal del contrato, a no ser que por pacto
expreso se amplie también a los derechos y obligaciones ya ingre-
sados en su patrimonio o en el del arrendatario desconectado del
arrendamiento: analdégicamente se deduce asi del articulo 1.511
del Cédigo civil, segun queda razonado.

El precepto comentado establece, ademas, que «en todos los
casos de enajenacién de una finca arrendada, el vendedor tendrd
la obligacién de notificar al comprador el arrendamiento a que
estd sujeta, notificindole la existencia del contrato y los pactos
o condiciones del mismo. y exigiendo un recibo de esta notifi-
caciony.

Comparado este mandato con el formulado en el texto primitivo,
puede observarse que no ha habido modificacién esencial, limitan-
dose a variar lo referente a la forma en que se debe comunicar al
adquirente la existencia del arrendamiento. pues aquél ordenaba al
efecto que entregara «el contrato o una copia autorizada del mis-
moy, y ahora bastard con hacerle saber «la existencia del contrato
y las condiciones del mismox». La innovacién es logica, toda vez
que no se requiere la constatacion escrita del arrendamiento para
que surta efectos, segun el articulo 2.° de la Ley de 1942.

Carece de trascendencia la alusién al recabamiento del recibo
justificador de esta notificacién, pues en caso de alegarse el in-
cumplimiento de tal deber, no es dicho recibo la tnica prueba ad-
misible para su acreditamiento, sino que la cuestién quedara afec-
ta al resultado de todas las pruebas practicadas sobre el particu-
lar. Por esto consideramos que en realidad 'sélo se trata de crear
garantias para el arrendador mediante la norma que nos ocupa,
la cual, por tanto, queda reducida a la categoria de simple reco-
mendacion carente de eficacia coactiva.

La tinica consecuencia derivada de la infraccion del deber exa-
minado por parte del arrendador consiste en la posibilidad de que
el adquirente reclame la oportuna indemnizaciéon de dafios y per-
juicios al amparo del articulo 1.902 del Cédigo civil si no conocia
la existencia del arrendamiento y prueba la realidad de aquéllos:
y s6lo en casos muy excepcionales le cabri pedir la rescision o
anulacién del negocio juridico transmisional antes de que el arren-
datario eiercite el retracto
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Véase que las Jocuciones «vendedor» y «arrendamiento» em-
pleadas por el Legislador equivalen, en realidad, a «transmiten-
te» y «arrendamiento-aparcerian, segn hemos indicado repetidas
veces.

§ 11

d) Arrendatario-aparcero.

Advierte el articulo examinado que podri ejercitar el retracto
«subrogindose el adquirente en las mismas condiciones estipu-
ladas en el contrato de transmisidn, mediante los reembolsos de-
terminados en el articulo 1.518 del Codigo civily, coincidiendo,
por tanto, este concepto con la definicion formulada en el ar-
ticulo 1.521 de dicho Cuerpo legal sobre el retracto legal de De-
recho comin.

Esta subrogacion opera sin tracto alguno en cuanto a las con-
diciones del contrato transmisor, por lo que ni el adquirente que
pierda la finca ni el retrayente pueden pretender su variacion ;
condiciones que, por otra parte, serAn generalmente las «figura-
das» en aquél, aunque siempre habra de reconocerse al retrayen-
te la facultad de impugnarlas, demostrando que las realmente
«estipuladas» son otras; de aqui que resulte evidente que la sub-
rogaciéon opera respecto a éstas y no en relacion con aguéllas.

A consecuencia de dicha subrogacidén se extingue por confu-
sién el arrendamiento, ya que desaparece la personalidad con-
tractual de arrendatario y ademds sustituye al arrendador, pero
téngase en cuenta que no opera la extincion frente a tercero y
que no actha com retroactividad; en su virtud, no afecta a los
derechos y obligaciones ya causados que no dimanen «in actu»
del arrendamiento, cabiendo al primitivo arrendador o al adqui-
rente accionar contra el retrayente para reclamar el importe de
rentas atrasadas, dafios causados en la finca, etc. Mas, como de-
ciamos en el § 4, aquella extincién queda subordinada a la sub-
sistencia de la adquisicién del arrendatario por no ceder ante otro
retracto preferenie.

La remision integral hecha por el precepto con relacién al ar-
ticulo 1.518 del Cédigo nos libera de comentar detenidamente
sus prescripciones, porque corresponde hacerlo a los Tratadis-
tas de Derecho comun. Por tal motivo nos limitaremos a formu-
lar ligeras indicaciones qué ayuden al lector a comprender su
significado cuando declara que «el vendedor no podri hacer uso
del derecho de retracto sin reembolsar al comprador el pracio de
la venta y ademas: 1.°) Los gastos del contrato y cualquier ctro
pago legitimo hecho para la venta. 2.°) Los gastos necesarios y
utiles hechos en la cosa vendidaw.

Recuérdese que en el supuesto de donacién de finca arrenda-
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da, el retrayente abonard «un precio equivalente—deducido el
importe de las cargas redimibles a que, en su caso, se hallare
afecto— al valor que en la escritura publica de donacién le hu-
bieren asignado las partes (al inmueble), incrementado en la suma
a que ascendiere el importe de los gastos de la transmision, asi
como las expensas necesarias y ttiles hechas en el fundo dona-
do»; y que cuando la transmision se efectGie mediante permuta,
«el retrayente satisfard el valor de la finca o participacién objeto
del retracto, ademis de los citados reembolsos», realizindose la
tasacién pericialmente durante el juicio de retracto si no hubie-
ra conformidad de las partes sobre el particular.

Comenzaron las discusiones sobre el significado del transcrito
articulo 1.518 al interpretar las palabras iniciadoras de su texto,
pues la frase «no podra hacer uso de su derecho el retrayente sin
reembolsar...» llevé a algunos a estimar imprescindible que en
cuanto patentice el retrayente su voluntad de retraer, debe reem-
bolsar o consignar el importe del precio y el de los gastos alu-
didos ; mas casi se ha llegado a la conclusiéon undnime de que para
usar el derecho, mejor dicho, para iniciar su ejercicio, bastara
con «consignary el precio en la transmision, aunque para consu-
marla haya de «reembolsar» los demis abonos que indica dicho
precepto. El Tribunal Supremo lo ha declarado asi en sus Sen-
tencias de 16 de octubre de 1906, 8 de diciembre de igi4, 7 de
noviembre de 1925, 13 de julio de 1045, etc., aclarando la primera
que «ofrecer el precio no es «reembolsary, y esto es lo que ha de
hacerse en la demanda de retracto». La Sala 5.* coincide con esta
doctrina en sus Sentencias de 10 de diciembre de 1940, 11 de
enero de 1942, 25 de mayo de 1943, 31 de marzo y 24 de noviem-
bre de 1944, etc.; aclarando la de 6 de febrero de 1946 que «por
aparecer de los autos de instancia hecha la consignacion del pre-
cio conocido en el inicio del pleito, asi como el ofrecimiento de
reembolso y de los demas gastos legitimos que fueran de abomno,
aparece cumplida la exigencia del articulo 1.518 del Cédigo civil
a los efectos del ejercicio de la accién de retracto arrendaticio,
sin que esa situacién procesal pierda su eficacia por el hecho de
estimarse durante el pleito precio mas elevado que, en todo caso,
el actor ofrecié completarn. Y en 17 de diciembre de 1948 ad-
vierte que «la cuestion de si es necesario, para que la conciliacion
interrumpa el tiempo de caducidad de la accién de retracto ris-
tico, consignar al tiempo de instarla el precio conocido o dar
fianza en otro caso, acerca de la cual tiene que reconocerse la
existencia de vacilacién jurisprudencial civil, tiene que decidirse,
cual con completa precisién lo hizo la Sentencia de esta Sala de
24 de septiembre de 1945, en sentido negativo, o sea, en el de
ser innecesaria la consignacion en ese momenteo, bastando al efec-
to del acto su presentacién en tiempo habil para ejercer la accion
v que dentro de los dos meses del mismo se presente la demanda
de retracto ya con su consignacién o fianzas.

12
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1.°) Consignacion del precio.—A nuestro juicio no es nece-
sario el cumplimiento de esta exigencia en el retracto que nos.
ocupa, pues al no existir en ¢l Codigo ni en la legislacion de arren-
damientos ritsticos ningtin precepto que la imponga, y teniendo:
en cuenta que el articulo 1.618 de la Ley procesal civil es el es-
tatuidor de tal requisito, no cabe estimarlo operante porque,
como razonaremos en el apartado ¢) del § 13, este precepto ritual
y sus concordantes son inaplicables en el proceso de retracto que
necesariamente ha de seguir los tramites marcados por la Nor-
ma 3.* de la Disposicidn transitoria 3. de la Ley de 1940; de aqui
que solamente exista obligacion de «reembolsary cuanto indica
el articulo 1.318 del Cddigo, pero no sucede lo propio respecto
a la de «consignary ante la inexistencia de prescripciéon legal que
ordene la realizacion de esta garantia.

E! Tribunal Supremo ha dictado ya varias Sentencias contra-
riando esta tesis, pues mantiene la obligacién de consignar el
precio; pero nos parece que en ella obra mas como Legislador
que como Juzgador al crear garantias y estatuir obligaciones ca-
rentes de preciso apoyo legal por quedar derogado integramente
el procedimiento de 1a Ley de Enjuiciamientos por el de indica-
da Norma 3.*. El propdsito perseguido por tales Sentencias es
laudable. ya que intenta proteger al adquirente desposeido de la
finca mediante el retracto, pero estando condicionada la adquisi-
cién de la propiedad por- el retrayente a la satisfaccién de los
reembolsos legales segin el tan repetido articulo 1.518, ello es.
suficiente garantia para los intereses de aquél: sin olvidar, por
otra parte, que la interpretacion Jurlsprudencml viola formida-
blemente el principio rector v basico de herm:néutica en legislacién
social, que exige se oriente siempre a favorecer a su protegido-
—en este caso, el arrendatario—, pues la condicion previa de la
consignacion impide o limita en ‘modo superlativo las posibilida-
des de actuar retractualmente, y sabido es que ha de intentarse
siempre lo contrario para hipertonizar el funcionamiento del me-
canismo retractual.

Mas, como antes decimos, el Tribunal Supremo viene exi-
giendo en todos los casos dicha con51gnac1on del precio o la opor-
tuna fianza, segan vimos por la enunciacion de las Sentencias de
Ia Sala 5.2 ‘efectuada al iniciar este apartado, habiendo declarado-
también que no basta la promesa de consignar o de afianzar el
reembolso, sino que es indispensable la realidad de estas conduc-
tas segun se conozca o no el precio (Sentencias de 10 de diciem-
bre de 1940, 11 de enero de 1942, 25 de mayo de 1043, 31 de mar-
zo y 24 de noviembre de 1944, etc.); «esta consignacion, con su
general efecto liberatorio para el reembolso de pago, no se esti-
ma razonable requirirla mas intensa que la prestacion obligada...,.
pues de imponerse al retrayente, en casos como en el de la pre-
sente litis, de compraventa con parte del precio aplazado e hipo-
teca de la misma finca para su seguridad, la necesidad de con-
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signar la totalidad del precto contratado, se obtendria un exceso
que ciertamente esta fuera del concierto y significado del reem-
holso... Ni el cambio de persona deudora puede contar en el re-
tracto arrendaticio como motivo procedencial del anticipo que
implicaria se obligase a consignar todo el precio aplazado no ven-
cido, pues la impuesta especie de inalienabilidad de la finca du-
rante cierto tiempo—articulo 17—asegura la efectividad del cré-
dito.»

(Véanse ademas sobre el particular cuantas Sentencias hemos
mencionado anteriormente y que aluden al aspecto de la consig-
nacion del precio, asi como la de la Sala 1.2, de 3 de diciembre
de 1946, referente a dicha exigencia cuando se fransmita separa-
damente la nuda propiedad o el usufructo.)

También se discutié en Derecho comuin sobre cual fuera el
contenido de esta consignacion, pues en tanto que algunos la re-
lacionaban con el «valor real» de la finca, otros, los mas numero-
sas, concordaban este deher con el precio asignado en la escri-
tura, sin perjuicio de las acciones que después pudiera ejercitar
el retrayente para evidenciar la simulacién y obtener el reintegro
de lo indebidamente percibido. La Jurisprudencia se orient6é hacia
esta tltima tesis, que también compartimos nosotros, y la Sala 5*
la ratifica, entre otras, en Sentencia de 11 de enero de 1942, de-
clarando que «este precio consignable no debe creerse sea el
valor que a la finca se le otorgue, bien por su tasacidn, bien por
la distribucién de otro global, medios en verdad supletorios si
aquél no se conociere, sino el que efectivamente fuere concertado
en la transmisidén, a menos que por una u otra circunstancia fue-
ra advertida su fijacién con fraude».

Para no incurrir en repeticiones remitimos al lector a lo que
exponemos en el apartado c) del § 6 sobre la facultad de reembol-
sar y cons‘gnar el precio resultante de la capitalizacién de la renta,
cuando no pueda ser conocido el asignado a la finca o fincas en
la transmisién, pues si bien este indice subsidiario sélo va im-
puesto por la Ley cuando se trate del retracto de finca parcial-
mente arrendada, nosotros la ampliamos a todos los supuestos,
segin queda indicado alli.

La posibilidad de afianzar el precio cuando es desconocido para
el retrayente queda establecida en el apartado 2.° del articulo
1.618 de la Ley procesal. que ordema no dar curso a la demanda
de retracto mientras no se consigne el precio si es conocido o se
afiance su consignacion luego que 1o sea, y considerando que esta
garantia previa es exigida reiteradamente por la Jurisprudencia
del Tribunal Supremo antes citada en su doble aspecto de afian-
zan y «consignacionm, el Juez ante el que se presente una deman-
da sin cumplir estos requisitos debe abstenerse de tramitarla has-
1a que se subsane el defecto, y si entonces hubiera transcurrido
va el plazo retractual, se estimara caducada la accién, pues por
«ejercicion de éstas ha de entenderse, segin indicabamos ante-
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riormente, su correcta realizacidn cumpliendo todos los manda-
tos legales que les afecten.

El Tribunal Supremo viene aceptando esta doctrina (Senten-
cias de 23 de mayo de 1801, 13 de mayo de 1864, 12 de mayo de
1883, 13 de noviembre de 1894, 6 de diciembre de 1918, etc.);
pero la duda surgia sobre la posibilidad de que el Juez actuara
de oficio para rechazar la demanda aun no mediando la oportuna
pretensién del demandado, o si por necesidad debia confiarse a
éste la manifestacion de la infraccién cometida. La jurispruden-
cia de la Sala 1.* es vacilante respecto al particular, y lo mismo
sucede con la de la Sala 5.*, pues en tanto que en la Sentencia
de ésta de 25 de mayo de 1943 advierte expresamente que «para
que la falta de consignacién o fianza surta efecto de la absolucién
de la demanda, es precisc que la parte demandada lo haya ale-
gado oportunamente, y como excepcidnn, la de 18 de noviembre
de 1946 parece aceptar la tesis contraria.

La fianza puede ser de cualquiera de las clases admitidas en
derecho, ya que el Juez tiene pleno arbitrio para decidir en cuan-
to al particular, y este remedio subsidiario del afianzamiento pue-
de funcionar no solamente cuando es desconocido el precio, sino
también cuando se aplace su pago, pues en esta hipdtesis debera
consignarse el ya pagado y afianzar el que queda por abonar.

2.°) Recmbolso de los gastos del contrato y pagos legitimos.
Como este ordenamiento va dirigido a obtener el resarcimiento
total del adquirente que pierda la finca, han de admitirse las si-
guientes Conclusiones: a) Estin comprendidos en el concepto mno
solo los gastos causados propiamente por la escritura, si que
también los de obtencién de copia, impuestos, etc., siempre que
el adquirente desposeido por el retracto los haya abonado. b) Real-
mente han de haber sido causados y abonados todos los pagos
v gastos cuyo importe se reclame, pues si a pesar de estar obli-
gado a realizarlos el adquirente dejé de hacerlo por cualquier
causa, no procederi su abono, va que el articulo 1.518 sdlo se
orienta a proteger a quien pierde la cosa por el ejercicio del re-
tracto, y ninguna garantia concede a tercero o al transmitente
respecto al particular, ¢) De aqui se deduce’ que conforme a lo
dispuesto por el articulo 1.214 del Cddigo civil, el demandado
de retracto esti obligado a demostrar la realidad de tales gastos
y.pagos. d) Aun cuando debiera limitarse el dmbito de esta exi-
gencia para impedir que la mala fe del arrendador y del adquirente
puedan gravar excesivamente al arrendatario echando sobre éste
gastos que segun Lev corresponde sufragar al transmitente, .la
diccién del precepto obliga a considerar como «legitimos» cuan-
tos pagos v gastos realice el adquirente por Ley, costumbre o
contrato. e) Ya dijimos anteriormente que respecto a este requi-
sito solo opera la necesidad de «reembolsars al adquirente, pero
no la de «consignar» cuando se presenta la demanda de retracto.
La Sentencia de 9 de febrero de 1916 declara que «no esti obli-
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gado el retrayente a reintegrar el importe de las costas del pleito
seguido entre vendedor y comprador para elevar el contrato de
venta a escritura piblica, por no ser pago legitimo hecho para
la venta, y dichos gastos se refieren a la relacién meramente
existente entre aquéllos, sin afectar al retrayenten. g) De acuerdo
con lo antes expuesto, la Jurisprudencia ha declarado que «es
imprescindible quede comprobada la necesidad o propia conve-
niencia de tdles gastosy —Sentencia de 12 de febrero de 1go4—,
afiadiendo la de 7 de julio de 1909 que «en las adjudicaciones
al acreedor, ademas del precio en que se adjudica, debe satis-
facer los gastos de la subasta y adjudicacién, pero no el capital
e intereses del crédito y las costas del juicio ejecutivoy.

3.9) Reintegro de gastos mecesarios y #tiles hechos en la fin-
ca.—También es aplicable a este particular la declaracién juris-
prudencial que considera innecesaria la consignacién de su im-
porte, bastando con reembolsarlo en el momento oportuno.

Siendo innegable que el adquirente de la finca la posee, se-
gun el articulo 432 del Cédigo civil, a titulo de duefio, de acuer-
do con lo dispuesto en el 446 resulta que también lo hace con
justo titulo, operando en su favor la presuncién del articulo 434
para considerarlo poseedor de buena fe. Este razonamiento obli-
ga a estimar superfluo el ordenamiento comentado, pues que el
Cédigo civil regula con precision los derechos del poseedor asi
calificado ; pero llevado el Legislador de su deseo de advertir que
el adquirente privado de la cosa ha de ser indemnizado en tal
cuantia por todos los conceptos hasta que no sufra el menor per-
juicio en virtud del ejercicio del retracto, llegé a hacer una apli-
cacién concreta de aludidas normas, y como su regulacién no es
completa ni comprende todos los supuestos que pueden plantear-
se, resulta que hemos de obtener solucidén para las cuestiones no
previstas acudiendo a las normas estabilientes de los derechos y
obligaciones ‘del poseedor de buena fe: siendo esta remisién co-
rrecta en relacion con la legislacién sobre arrendamientos risti-
cos por cuanto que la motiva el articulo 1.518 como consecuencia
logica de sus mandatos, y el precepto comentado no alude a él
como escuetamente aplicable. sino que lo menciona como atra-
yente del régimen juridico global que crea o atrae en tanto en
cuanto no se dicten normas especiales sobre aspectos relaciona-
dos con la posesién disfrutada por el adquirente de la finca que
es objeto de retracto.

Sabido es que los gastos a que se alude pueden ser necesarios,
atiles y de luje, segin que sea indispensable su realizacién, o con-
venga ésta porque a través de lo gastado se beneficie la finca o
sus ocupantes, o que. aun no prestando ninguna utilidad, contri-
buyan exclusivamente a la ornamentacién sin ocasionar benefi-
cio objetivo, Pues bien: Ia enunciacién exclusiva de ambas mo-
dalidades de gastos vy el silenciamiento de los llamados «de lujox
demuestra que respecto a éstos no tiene el adquirente de la cosa,
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cuando la pierde por el retracto, ninglin derecho a su reembolso ;
mas no estableciéndose nada sobre ellos, entran en juego las an-
tes indicadas normas posesorias, y concretamente el articulo 454,
autorizindole a retirar los adornos con que hubiera embellecido
la finca si no sufriera deterioro y si el arrendatario no prefiere
abonar el importe de lo gastado : salvando, claro es, la posibili-
dad de que hubieran sido realizadas tales mejoras por aquél.

Estas mejoras o gastos (nos referimos a los necesarios o tti-
les) han de ser causados de buena fe, pues, en otro caso, se daria
lugar a que se gravara hasta tal extremo al presunto retrayente
que de hecho se le impidiera la adquisicion de la finca a causa del
reembolso tan cuantioso que hubiera de realizar—Sentencia de 3
de julio de 1912—, excepto en el caso de que el presunto retra-
yente no opusiera reparos de ninguna clase, a pesar de su eleva-
do coste, cuando fueran realizados durante el plazo retractual.

Esta Sentencia ha de contribuir considerablemente a esclarecer
la cuestién aunque aluda a supuesto dificilmente planteable en el
retracto que mos ocupa, pero asumiendo su doctrina en sentido
traslativo y analdgico cuando proceda. es evidente su correc-
cién respecto a este retracto, ya gque también declara que «sélo
tienen el caricter de gastos necesarios y ttiles, confcrme al ar
ticulo 1.518, los exigidos para la conservacion o que redunden
en provecho, comodidad o, interés de la cosa vendida, de cuyas
condiciones carecen los que se han de derivar de la construccién de
una casa sobre un predio destinado a cercales. para cambiar su
naturaleza, sin ventaja para el retravente. v. ademas, edificada
durante el juicio de retracto cuando su dominio era inseguro,
como dependiente del litigio, v con el propoésito de burlar la ac-
cion del retrayentens,

Note también el lecter que el articulo 453 concede «jus reten-
tionis» a quien pierda la posesién mientras no se efectiie el abono
de su importe, pero este derecho es inoperante en la hipotesis de
que sea desposeido en virtud det ejercicio de retracto, porque ya
le protege la exigencia del articulo 1.518 desde el momento en que
mientras no haga el reembolso tienz derecho a negar la adquisi-
cion real o material de la finca por el retrayente, y va se ve
que en definitiva ostenta en esta hipétesis un derecho parcialmen-
te semejante al de retencién aunque referido a la propiedad que
nd podra alcanzar el arrendatario en tanto no efectite el reem-
belso integral.

También debemos advertir que en el mismo articulo 453 se
concede al vencedor en la posesién, o sea al arrendatario retra-
vente, «jus optionis» entre abonar el importe de los gastos o el
del aumento de valor que por ellos haya adquirido 1a finca : mas
a pesar de que. segun dijimes. son subsidiariamente aplicables las
normas sobre reintegro de gastos creadas para la posesion gené-
rica, teniendo en cuenza que el articulo 1.518 introduce excepcion
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precisa a dichas uormas porque sélo autoriza el reembolso del
importe real de los gastos dtiles, no ostenta el arrendatario aludi-
do derecho de opcion,

§ 12

6.y RECABAMIENTO DEI CULTIVO DIRECTO Y PER-
SONAL.

Ha de reconocerse que la Ley reformadora no es lugar muy
propicio para tratar la cuestion que ahora nos ocupa; pero de-
seando el Legislador culminar la super-proteccién que concede al
.arrendatario especialmente protegido, aprovechd la ocasién para
ordenar, en la Disposicién transitoria 1.*, que «la facultad que la
Ley de 23 de julio de 1942 reconoce a quien adquiera una finca
ristica, sujeta a arrendamiento comprendido en el parrafo pri-
mero del articulo cuarto de la citada Ley, para subrogarse en los
.derechos’ del arrendador y exigir del colono, cuando aquél pudie-
re hacerlo, la entrega del inmueble. comprometiéndose a la ex-
plotacién directa y personal del mismo durante un plazo minimo
de seis afios, no podra ser ejercitada hasta 1.° de octubre de 1954
en los casos en que dicho adquirente o su causante o causantes
hubieren efectuado la adquisicién con posterioridad a la publica-
cién de la presente Ley, por titulo oneroso o por la donacion com-
prendida en el parrafo noveno del articulo 16».

Vea el lector, en primer lugar. que a pesar de nuestra conti-
nuada afirmacion equiparando la aparceria al arrendamiento a to-
‘dos los efectos relacionados con el retracto en sus diversas face-
tas. no son aplicables a aquélla las normas acabadas de transcri-
bir. ya que, como puede apreciarse, se limitan a condicionar la
facultad de recabar el cultivo directo y personal de las fincas y
esta conducta no afecta ni remotamente a las aparcerias por no
establecerlo asi ningin precepto, v cuando el propietario recaba
la finca por haber expirado el plazo contractual no se le impone
.dicha restriccién ni ninguna otra parecida. pues recobra integra-
mente la libertad de disposicién sobre ella.

La principal cuestion surgida de tales prescripciones (mejor di-
cho, la tinica) consiste en precisar cuiles sean los arrendamientos
en ellas comprendidos, ya que aparentemente existe contradic-
cion entre el propio texto legal y la Exposicion de Motivos que
le precede. al declarar ésta que «A tal efecto, resulta de manifies-
ta procedencia suspender parcialmente la vigencia del parrafo pri-
mero del articulo 9.° de la Ley de 23 de julio de 1942 hasta tanto
havan de subsistir por imperatiyos de la legislacion vigente los
arriendos de esta clase comprendidos en los parrafos segtundo de
las dos primeras Disposiciones adicionales de la meritada Ley. no
permitiendo que quien, a partir de la fecha de esta l.ey, adquiera
por titulo oneroso una finca riistica sujeta a arrendamiento comi-
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prendido en el parrafo primero del articulo 4.° del mismo texto.
legal, pueda exigir antes del 1.° de octubre de 1954 del colono o
colonos la entrega de aquélla para su cultivo directo y personal».

Pues bien; teniendo en cuenta la alusidén a las Disposiciones
adicionales de la Ley de 1942 y considerando que la facultad men-
cionada por el texto va establecida, entre otros preceptos, en los
articulos 6.°, 8.°, 9.° y citadas Disposiciones, es dudoso el alcance
de la Reforma, ya que, por un lado, parece que sélo debe afectar
a los arrendamientos en ellas comprendidos por estar vigentes al
publicarse dicha Ley, y, desde otro punto de vista, también pa-
rece que, ademis de estos contratos, se ha de relacionar con los
regulados en el articulado de la misma por ser posteriores a tal
publicacién.

Nosotros optamos por esta tltima amplia tesis, ya que la Ex-
posicion de Motivos carece de fuerza coactiva en lo que pueda
contradecir al texto legal del articulado y, ademas, ni siquiera
creemos que exista tal contradiccién, pues la mencidon que hace
de las Adicionales se formula para aceptarlas como simple indice
de referencia respecto a la fecha hasta cuyo advenimiento haya
de suspenderse la facultad de recabar el cultivo, a fin de igualar,
en lo que a lo temporal se contrae, ambas categorias de arrenda-
miento, Pero esencialmente nos fundamos, para mantener nuestra
opinién, en que el texto no distingue ni indica a qué grupo de
arrendamientos se refiere, sino que ticitamente prescinde de toda
diferenciacién, y sabido es que «ubi lex non distinguit, nec non
distinguere debemusy; sin olvidar, por otra parte, que en el caso
contrario se crearia un contraste injusto entre ambas clases de
contratos aun haciendo caso omiso, precisamente, de la alusién a
las Adicionales hecha en la Exposiciéon de Motivos, por cuyo mo-
tivo, en todo caso cabria sostener que tan s6lo afectaba la Refor-
ma a los arrendamientos que regulan, mas a esta exclusividad se
opone la alusién al articulo g.° de la Ley de 1942 (en realidad mo
guarda ninguna relacion con estos contratos) y la consideracion
de que también respecto a ellos son posibles las conductas dolo-
sas orientadas al desplazamiento del cultivador y que pretenden ser
orilladas por el autor de la Ley, sin que exista motivo alguno para
variar de criterio legal a fin de negar este amparo respecto a unos
y concederlo a los otros.

. Por tanto, mantenemos que todos los arrendamientos anterio-,
res o posteriores a la Ley de 1942 estan afectados por la limitacion:
examinada ; mas no sucede lo propio en los que se caonciertan des-
pués de publicada la Leyv reformadora, porque el texto ya advier-
te que el arrendamiento ha de estar vigente como comprendido en-
el articulo 4.° de dicha Ley de 1942, ademas de que respecto a ellos
no caben las conductas dolosas contempladas por el Legislador.
Este grupo de arrendamientos se regulari integra y exclusiva-
mente segun el articulade de la misma y el de la Ley de 18 de:
marzo de 1g44.
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Pero si. como acabamos de establecer, la Reforma alcanza
también a los contratos comprendidos en las Adicionales de la
Ley de 1942, :qué interferencia motiva la Reforma en las Dispo-
siciones legales reguladoras de dichos arrendamientos?

Estas consisten, principalmente, en la Ley de 4 de mayo de
1948, -cuyo articulo 1.° establece que «se entenderin prorrogados
hasta el 30 de septiembre de 1954 los arrendamientos de fincas
rtisticas que, hallindose comprendidos en el parrafo segundo de
las Disposiciones adicionales primera y segunda de la Ley de 23 de
julio de 1942, continuasen subsistentes a la publicacién de esta
Ley. Se excepttian de la prérroga los casos en que el arrendador
se proponga realizar alguno de los fines sefialados en el articu-
lo 7.° de aquella Ley, o se comprometa al cultivo personal y di-
recto de la finca arrendada durante un plazo minimo de seis afiosy.

Contrastando estas normas y las de la Ley comentada obser-
varemos que, seglin ésta, no puede recabarse el cultivo directo y
personal hasta 1.° de octubre de 1934, en tanto que, conforme
aquéllas, podia hacerse en cualquier momento con tal de contraer
el compromiso pertinente; y, ademds, la Reforma sélo autoriza
a formular esta reclamacién en tal fecha, en tanto que la Ley de
mayo de 1948 indicaba que entonces se obtendra la libertad de
cultivo, pues no establece ninguna restriccién sobre el particular.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el precepto comentado de-
roga a dicha Ley por ser posterior en el tiempo, se llega a la con-
clusién de que ésta queda enervada con relacién a todos los arren-
damientos especialmente protegidos sobre fincas adquiridas con
posterioridad a la publicacién de la Reforma (dia 17 de julio

de 1049).

Después de tratar este problema, sélo podemos hacer las si-
guientes indicaciones: 1.*) Ténganse muy en cuenta todas las nor-
mas que formula el articulo 4.° de la Ley de 1942, pues faltando
cualquier requisito para considerar al contrato como «especial-
mente protegido», no se aplicara el precepto examinado y jugaran
libremente las Leyes de 1935. 1940 y Ig42 a fin de condicionar la
recuperacién del cultivo con la exclusiva traba de efectuarlo me-
diante explotacién directa en la forma que establecen. 2.*) Para el
recabamiento del cultivo directo y personmal signen en vigor las
prescripciones de la Ley de 18 de marzo de 1944. 3.*) Véase que
el precepto supedita este recabamiento a que el propietario «pue-
da hacerlo». va que ha de respetar siempre el plazo contractual o
la prérroga en curso. segun indican los articulos reguladores de
este supuesto, 4.*) Cuando efectiie dicho recabamiento no hace
falta preaviso por ser innecesario respecto a los casos de cultivo
directo v personal al no imponerlo ningun precepto. en contraste
con lo que sucede respecto al cultivo directo. 5.*) Sabido es que
tampoco hace falta contraer expresamente dicho compromiso de
cultivo, va que el mero hecho de recabar la explotacion lo lleva
implicito (Sentencias de 2 de octubre de 1942, 24 de abril. 9 v 11
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de noviembre y 16 de diciembre de 1943, 28 de marzo de 1945, et-
cétera). 6.*) No existe ninguna restriccion para que el adqmrente
arrendador pueda ejercitar en cualquier momento la accion de
desahucio amparada en los diversos motivos mencionados por la
ey, incluso fundamentindolo en el articulo 7.° de la de 1942.

7.2) La fecha computable seglin el precepto, es la de publicacion
de la Ley reformadora, lo que tuvo lugar en el Boletin Oficial del
Estado del dia 17 de julio de 194g9. 8.*) Ténganse en cuenta las in-
dicaciones de los articulos 1.218 y 1.227 del Cédigo civil sobre efi-
cacia de la fecha de los doctimentos piiblicos y privados respecto a
terceros, como lo es el arrendatario no interviniente ; permitiéndo-
nos llamar la atencion del lector sobre una conducta actual gene-
ralmente seguida y que consiste en elevar a escritura pablica un
documento privado con el fin de que el contrato constatado en
éste se considere como realmente otorgado en la fecha en que, se-
gnin los interesados, fué perfeccionado, ya que la fe notarial no
alcanza a estas autodeclaraciones y, por tanto, sigue operando
el citado articulo 1.227 del Cédigo civil con el resultado de cuantas
pruebas se practiquen sobre el particular. 9.*) La catalogacién he-
cha en el § g al explicar el concepto «transmision a titulo onerosoy»
y cuanto alli deciamos es de pertinente aplicacién al supuesto que
nos ocupa, quedando comprendido también, por conmsiguiente, la
adquisicién mediante retracto. incluso si, por ejemplo, lo ejercita
el arrendatario sobre una finca arrendada por parcelas por no ha-
ler actuado conjuntamente todos lcs demas segin el parrafo sexto
del precepto comentado, ya que también esta adquisicién es cau-
sada «a titulo oneroso» en virtud del precio que hubo de abonar.
10.*) «A sensu contrarion se deduce que las demds adquisiciones
efectnadas gratuitamente no quedan comprendidas en la Reforma.

§ 13
7°) NORMAS PROCESALES.

a) Aspecto transitorio.

El Legislador se preocupa, en la segunda Disposicién transito-
ria.de la Ley comentada, de la acomodacion de los litigios pendien-
tes a las nuevas prescripcicnes. declarando que «los juicios de re-
tracto legal, cuya tramitacion se hallare en curso al publicarse esta
Ley, seran fallados por los Jueces o Tribunales competentes, ha-
ciendo expresa aplicacion de lo dispuesto en el articulo 1.° de la
pre'zente Ley,y atemperandose a las normas procesales contenidas
en Ia Disposicion adicional séptima de la de 23 de julio de 1942,
con la finica excepcién de que. habiendo absoluta conformidad en
los hechos no procedera el recibimiento a prueban.

De aqui se deduce la retroactividad otorgada a las normas de
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la Ley reformadora, pues habran de aplicarse en todos aquellos
litigios que no estén terminados por sentencia firme; a cuyo efec-
to, el Juzgado o Tribunal ante el que estén pendientes las actua-
ciones concedera «ex oficion el tramite de rectificacion de pedi-
mentos por ser de «orden plblicon ; mas véase que, a diferencia
de lo que ocurre en Jos supuestos contemplados por las Transito-
riag 16.* y 17.* de la L. A, U.,, aqui se autoriza a modificar las
alegaciones amparadas en preceptos sustantivos y que incluso esta
es la Gnica finalidad perseguida, toda vez que no se introduce mo-
dificacién alguna en lo procesal, al conirario de lo que sucede en
dichas Transitorias. Mas atin: cabe que las partes no evacuen el
trimite o que lo hagan en sentido negativo y el Juzgado o Tribu-
nal debera guardar las nuevas prescripciones porque el texto le
advierte que hara «expresa aplicaciény de su contenido.

La alusién a los «juicios de retracto legaly ha de asumirse con
amplitud necesaria a fin de acoger cuantos litigios no acabados
por sentencia firme estuvieran pendientes el dia 17 de julio de 1949
en que se publicd la Ley reformadora y se relacionaran con la
aplicacion del antiguo articulo 16 (procedencia del retracto o pre-
ferencia entre esta clase de derechos) 6 17 (infraccion de la prohi-
bicién de transmitir la finca retraida), pues ahora también afecta
a este filtimo articuio la acomodacién procesal tratada, por cuan-
to que se concuerda con todo el «articulo 1.° de dicha Ley, y en
¢] se contiene la modificacion de los articulos 16 y 17. O sea que
la acomodacién afecta a todos aquellos litigios que se relacionen,
aun indirectamente, con el retracto legal, a pesar de que especifi-
camente no estén encaminados al ejércicio de esta accidn.

Para viabilizar la concordancia de legislaciones indica el Legis-
lador, como apropiadas, las normas procesales contenidas en la
Disposicién adicional séptima de la Ley de 23 de julio de 1942,
cuyo tenor es como sigue: «En los pleitos que estén en tramita-
cién al publicar esta Ley se observaran las siguientes reglas:

1.2 En los que se hallen en primera instancia, si atin no se
ha llegado al momento procesal de la proposicidon de pruebas, se
concederd por el Juzgado un término de seis dias a cada parte
para que puedan modificar sus acciones y excepciones, ajustando
sus pedimentos a los derechos de que se crean asistidas por virtud
de 1a presente Lev. Y después de evacuado este tramite continua-
ra el procedimiento su curso normal,

Si los autos estuvieran en momento procesal de proposicion o
practica de pruebas. o en otro posterior, se concederd también a
las partes el indicado tramite de rectificacion de sus pedimentos,
v a continuacién se abrird un periodo extraordinario de diez dias
comunes para proponer v practicar aquellas que versen sobre he-
chos que se relacionen directamente con las cuestiones que moti-
van la rectificacion de sus pedimentos. Después del indicado pe-
riodo de prueba, el pleito continuara por los tramites que corres-
ponden luego de concluido el periodo normal de las mismas.
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El Juzgado fallara el pleito con sujecion a lo estatuido en la
presente Ley.

2.* Si el pleito se encuentra en segunda instancia, la Sala de
Audiencia respectiva concederid a las partes el mismo tramite de
rectificacién de pedimentos indicados en la regla anterior y a con-
tinuacién el periodo extraordinario de prueba que también se ex-
presa. Estas pruebas se declararan pertinentes y se practicaran
ante el Magistrado que sea ponente en el pleito.

I.a Sala dictara el fallo con sujecién a esta Ley.

3.* Si el pleito se encuentra en tramitaciéon ante el Tribunal
Supremo, sin haberse dictado atin sentencia, seguira el recurso su
tramitacién normal y se dictara aquélla de acuerdo con la legisla-
cién que regia cuando se establecidé en el litigio el cuasi contrato
de «litis contestation.

4.* En los pleitos comprendidos en las reglas primera y se-
gunda no serd causa lo dispuesto en esta Ley para alterar los pro-
nunciamientos sobre costas causadas antes de la publicacién de la
misma, teniendo arbitrio los Tribunales para decidir sobre la im-
posicién de las que con anterioridad se causen.»

Como no es éste lugar apropiado para estudiar tales prescrip-
ciones, nos limitaremos a indicar los dictados de la jurispruden-
cia sobre ellas.

En Sentencia de 27 de noviembre de 1945 se declara que el he-
cho de aplicar esta Adicional sin solicitarlo las partes, no puede
dar lugar al éxito del recurso de revisién amparado en la causa
tercera de la norma séptima de la Disposicién transitoria tercera
de la Ley de 1940. En la de 23 de noviembre de 1943 se hace cons-
tar que la Ley de Enjuiciamiento civil es complementaria de estas
normas, por lo que debe ejercitarse el recurso de reposiciéon con-
tra cualquier decisién que luego hava de ser recurrida. I.a Senten-
cia de 11 de febrero de 1944 advierte que el periodo de prueba
s6lo se abrird cuando asi lo soliciten los interesados. En 17 de oc-
tubre de 1945 declara que «la modificacién o rectificacién autori-
zada por esta Adicional permite alterar las tesis anteriores produ-
ciendo otras diversas, sin mas limite que no rebasar el objeto con-
trovertido, v significa en puridad, respecto a los autos pendientes
en segunda instancia, la instauracion de la tinica a tal propésitt,
con mentado dique».

La tnica modificacion introducida por la nueva Lev en la Adi-
cional consiste en que «habiendo absoluta conformidad en los he-
chos no procedera el recibimiento a prueba». En verdad que no
era necesaria tal aclaracidn si se tiene en cuenta que las probanzas
van encaminadas a resolver la discordancia sobre las cuestiones
de hecho alegadas por las partes. v si no existe tal base, carece
de sentido la practica de aquéllas: siendo pertinentes los articu-
los 531 y 552 para regular esta hipétesis.
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b) Compelencid.

Desde la publicacién de la Ley de 1935 se sostuvo repetida-
mente que los Juzgados de Primera Instancia eran los finicos com-~
petentes para conocer de los juicios relacionados con el retracto,
apoyandose los mantenedores de esta tesis en las normas procesa-
les comunes sobre la materia.

Nosotros, fundindonos en la amplia diccién del vigente ar-
ticulo 51 de dicha Ley (establece que «la jurisdiccién para cono-
cer de cuantas cuestiones surjan en la ejecucién e interpretacion
de la presente Ley corresponder, segin su cuantia, al Juzgado
Municipal o al de Primera Instancia competente... Los Juzgados
Municipales conoceran, por los tramites del juicio verbal civil, de
todas las cuestiones de cuantia no superior a 1.000 pesetas...»),
mantuvimos que también los entonces llamados Juzgados Munici-
pales eran competentes si la cuantia rentistica lo permitia, pros-
perando esta tesis en la Sentencia de 12 de julio de 1943.

Después, a raiz de la publicacién de la Ley de Arrendamientos
Urbanos, que atribuye exclusivamente a los Juzgados de Primera
Instancia el conocimiento de estos litigios relacionados con el re-
tracto, se ha insistido en aquella doctrina, fundédndose en la ana-
logia com esta nueva Ley; pero ha de reconocerse que no es
posible sostenerla en Derecho después de que el parrafo H) del ar-
ticulo 8.° del Decreto de 24 de enero de 1947 (regulador de la com-
petencia de los Juzgados Comarcales-Municipales y de Paz) decla-
ra que aquéllos conocerdn de los juicios de cualquier clase sobre
arrendamientos riisticos que la legislacién vigente atribuye a los
Juzgados Municipales (hoy llamados «de Paz), v de hecho viene
distribuyéndose la competencia segfin la cuantia rentistica, exclu-
yendo a los Juzgados de Paz porque el citado Decreto se 1a niega.

Segiin dijimos, la accidn de retracto es de caracter real (Sen-
tencias de 11 de octubre de 1905, 24 de diciembre de 1920, etc.. y
la de 23 de octubre de 1946, de la Sala 5.*). y tanto por esta natu-
raleza—Regla tercera del articulo 63 de la Ley procesal—como
por prescripcion especifica de la décimotercera del mismo articulo,
serd competente el Juzgado del lugar en que esté sita la finca
para conocer del juicio en que aquélla se ejercite.

¢) Procedimiento.

Hay una importante cuestion que no es resuelta en la Ley y
que ha originado diversidad de practicas, consistente en determi-
nar si el proceso discurrird por los tramites especificos del juicio
de retracto seiialados en el Titulo X1I del Libro II de la Ley pro-
cesal comin—articulos 1.618 al 1.630—0 serin aplicables los de
la Norma tercera de la Disposicidn transitoria tercera de la Ley
de 1940.

Vava por delante nuestra protesta de acatamiento hacia las de-
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cisiones de los Tribunales que de manera expresa o tacita—por
la aceptacién de aquellos trimites cuando son seguidos por los
Juzgados inferiores—estin en desacuerdo con lo que exponemcs
a continuacion; pero si debemos decir que, a nuestro juicio, las
palabras usadag en la citada Norma conducen a la tltima solucion,
teniendo en cuenta que el primer inciso de su apartado A) co-
mienza refiriéndose a «cuantas cuestiones surjan en la ejecuciéon
e interpretacién de la presente Ley» (actualmente, toda la legisla-
cién sobre arrendamientos riisticos) para ordenar se sustancien
con arreglo a las normas que formula a continuacién: de manera
es que todos, absolutamente todos los litigios derivados de tales
ordenamientos han de sujetarse a las prescripciones contenidas en
las tres primeras Normas. Y como éstas establecen que los desahu-
cics—Norma segunda——se tramitaran con arreglo a la Ley pro-
cesal comian y que «todos los demasy—Norma tercera—sz sus-
tanciaran por los ritos procesales que indica, y el juicio de retracto
deriva esencialmente de la legislacién especial, visto es que su
tramitacién ha de regularse conforme a las prescripciones proce-
sales de ésta y que en su relacién son inaplicables los tramites
especificos sefialados en la Ley comin procesal.

I.a Sentencia de 14 de mayo de 1046 establece esta tesis: pero
la de 17 de octubre del mismo afio admitié como vilido el proce-
dimiento de mayor cuantia ordinario en que se ejercit6 el retracto
arrendaticio.

Esta conclusién es el motivo de que, como deciamos en el apar-
tado 1.°) del § 11, sea innecesaria la previa consignacién del precio
para ejercitar la accién de retracto, pues ello viene impuesto por
el articulo 1.618 de la Ley de Enjuiciamiento civil y acabamos de
establecer su inaplicacidén: pero, no obstante, nos consideramos
obligados a recordar al lector que el Tribunal Supremo mantiene
la tesis contraria en las numerosas Sentencias alli citadas.

Terminamos esta Exposicién advirtiendo que «la obligacidén de
consignar las rentas vencidas durante el pleito no alcanza a los pro-
cesos en que se ejercitan acciones de retracto arrendaticion ; que
en dichos juicios no es preceptiva la imposicién de costas (Sen-
tencias de 24 de diciembre de 1940, 26 de septiembre y 17 de di-
ciembre de 1941, 22 de enero de 1946, etc.). y que, de acuerdo con
lo dispuesto en el parrafo B) de la Disposicion transitoria tercera
de la Ley de 1940, no es necesaria la intervencion de Abogado y
Procurador en estos litigios cuando las partes comparezcan por-
si mismas.
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§ 14
ARTICULO 17

La limitacién yue respecto 4l jus disponendi implica el dere-
cho de retracto, por impedir al propietario de la cosa transmitirla
a quien libremente eligi6, requiere, para no quedar reducida a im-
posicién legal injustificada, que el retrayente no actiie durante
determinado plazo en contra de la razéon motivadora de la con-
cesion de preferencia a su favor para adquirir la finca. Esta con-
sideracién llevé al Legislador a establecer—en los apartados
cuarto, quinto y sexto del ariiculo 1.618 de la Ley de Enjui-
ciamiento civil—la obligacion de que en la demanda se asuma
el compromiso de no transmitir durante determinado plazo la
cosa adquirida mediante retracto o de no separar los dominios di-
recto y util, pues pretendia se cumpliese en todo este tiempo el
fundamento que le indujo a reconocer el retracto, dejando des-
pués en plena libertad de accién al retrayente.

Esta es también la causa de que el precepto a examinar esta-
blezca que «cuando por haber usado el derecho que le concede el
articulo 16 de esta Ley, el arrendatario adquiera la propiedad de
la finca arrendada, no podra, por ningun titulo wnter vivosy,
en todo ni en parte, enajenarla, artendarla, cederla cn aparceria
ni enajenar ninguno de los derechos que integran el pleno domi-
nio de la misma hasta que transcurran seis afios desde la fecha de
la adquisicion de la finca.

Por excepcion o lo dispucsto en el pirrafo anterior, podrd el
arrcndatario retravente hipotecar la finca reiraida; pero Ia accidn
del acrecdor no podrd tener efectividad, cn ningiin caso, sino
hasta transcurridos seis afios desde la fecha en que cjercié el re-
tracto.

No obstante lo dispucsto en los pdrrafos anteriores, el arren-
datario o arrendalarios retravenics de wna finca ristica podrién
transmitirle, en cualquicr momento, al Instituto Nacional de Co-
lonizacidn, cuando. siéndole ofrecida, este Organismo estimare
conveniente para el cumplimiento de sus fines parceladores, levar
a efecto la compra del inmueble.

Vea el lector que lo escrito con letra cursiva constituye nove-
dad frente al antiguo texto del articulo comentado y que, por
tanto, de acuerdo con lo dispuesto en la Transitoria 2.* de 1a Ley
reformadora, estas modificaciones han de aplicarse en los litigios
pendientes el dia de su publicacién (véase apartado a) del § 13).

1.°) NATURALEZA DE ESTE MANDATO.

Muchas y muy complejas cuestiones motiva el ordenamiento a
comentar si ha de examinarse en toda su integridad, pero sin duda
alguna es la mas importante la de precisar su naturaleza, pues de
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la solucion adoptada dependerd la interpretacion que haya de rea-
lizarse y los efectos obtenibles, especialmente el relacionado con
la posibilidad de que ¢l adquirente que perdid la finca al prospe-
rar el retracto, pueda o no liberar de este mandato al retrayente,
ya que si bien el precepto comentado parece formular su mandato
en términos conminatorics, existen otras normas legales que pu-
dieran conducir a la admision de tal posibilidad.

En efecto; sabido es que en la Legislacion de arrendamientos
rasticcs existen tres clases de ordenamientcs: los que instituyen
beneficio para el arrendatario y que, segun el articulo primero de
la Ley de 1935, no admiten estipulaciones que los contradigan;
los que conceden heneficios al arrendador y, por tante, son re-
nunciables, y, finalmente, existen otros que por su caricter pro-
hibitivo no toleran pactos de ninguna clase encaminados a su
enervamiento (por ejemplo: la prohibicién de subarrendar, esta-
blecida por el articulo cuarto de dicha Ley).

Pues bien, la expresion gramatical categodrica utilizada en el
precepto llevaria a catalogarlo en esta 4ltima clase si no fuera por
la posible aplicacién subsidiaria de la Ley procesal civil, conside-
randolo, en consecuencia, como tipico de derecho necesario e im-
perativo que escapa a las actuaciones de las voluntades particula-
res ; maxime que el contraste existente entre la diccién de esta Ley
y la comentada, confirma esta tesis, pues la de Enjuiciamiento, ha-
bla de «compromison y la de 1935 formula su exigencia en calidad
de prchibicidén terminante, y como agtel ha de asumirse en la de-
manda que vincula al actor retrayente con el demandado, resulta
que se trata de un simple compromiso privado con este, del cual,
por tanto, puede liberar al compromitente.

Desde otro punto de vista lia de considerarse que la Ley de
Enjuiciamiento civil se fundamenta parcialmente en considera-
ciones de interés social al establecer 1a necesidad del referido com-
promiso, pero esta misma forma de expresion demuestra que tal
interés queda reducide al afectante a quien perdié la cosa, como
si le diese satisfaccion de que la razon de preferencia que le pos-
puso frente al retrayente habra de subsistir durante los plazos fija-
dos, a no ser que él, estimindose satisfecho, le libere; de modo
es que en definitiva se crea el compromiso en su beneficio. Mas el
fundamento del precepto comentado carece de aspecto privado, y
unicamente consiste en la voluniad del Legislador para que se cum-
plan los fines que persiguié al conceder el retrato al arrendatario ;
0 sea, que se inspira en su deseo de que el patrimonio propio con-
seguido a través del ejercicio del mencionad> derecho. subsista,
cuando menos, durante seis afios, v claro es que siendo esta fina-
lidad tipicamente social y, como tal. imperativa o de derecho ne-
cesario, que opera por encima de los intereses o conveniencias
particulares, no puede quedar mediatizada a la voluntad de éstos
hasta ser burlada. ain sin guardar o respetar el indicado plazo,
con cuyo sefialamiento demuestra el Legislador se considera sa-
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tisfecho si se cumple durante ¢l la prohibicidén, y si no se le die-
ra esta satisfaccién resultaria preferido el interés privado al social
y desconocida en absoluto la razén de ley que inspira estos orde-
namientos.

Nosotros, fundandonos en la diccién terminante del precepto
comentado y en el caricter social de la Legislacion de arrenda-
mientos rasticos, optamos por esta ultima solucidn, establecien-
do, en consecuencia, que la prohibicién comentada grava al arren-
datario retrayente aunque el adquirente que perdid la finca pre-
tenda liberarle de ella, si bien hemos de reconocer que el mandato
legal serd enervado en la hipdtesis que aquel no actfie a fin de
obtener las consecuencias propias de la nulidad del pacto libera-
torio por ser oputesto a la prohibicién, y, conforme a lo estable-
cido en el articulo cuarto del Cddigo civil, creemos que no que-
dara vinculado al no operar el nexo derivado de sus «propios actosy.

Como derivacién logica del caracter imperativo e indeclina-
ble de meritada prohibicién adviene la innecesidad de que en la
demanda de retracto se asuma el compromiso de no transmitir
la finca durante seis afios, pues que esta exigencia se impone por
ministerio de la ley y resultaria vacuo e inatil comprometerse a
cumplir una obligacién que necesariamente ha de ser respetada.

§ 15
2°) SUJETO DE LA PROHIBICION.

Lo precisa la Ley diciendo que «cuando por haber usado el
derecho que le concede el articulo 16, el arrendatario adquiera la
propiedad de la finca arrendada...» ; y como no distingue en cuan-
to a la conducta de estos causantes de la adquisicion, es indudable
que encaja el titular de mencionado derecho que lo esgrimié en
via judicial y quienes obtuvieron la finca por acceder voluntaria-
mente a entregirsela el adquirente, ya que no indica el texto
legal la necesidad de que se haya accionado ante el Juzgado para
surgir la prohibicién comentada. Por tanto, si se acredita sufi-
cientemente que la adquisicién de la finca fué meritada en las
pretensiones del arrendatario formuladas con apoyo de los or-
denamientos legales creadores del aludido derecho, aunque inexis-
ta decisién judicial estimativa por no haber sido necesario impe-
trarla a consecuencia del acomodamiento voluntario del adquiren-
te, opera la prohibicion,

Claro es que, segin qued6 razonado en el apartado 3.° del
§ 2 y en el § 3, también ha de estimarse comprendido en la pro-
hibicidn al aparcero, no obstante ia exclusiva alusién legal al
carrendatarion, pero la duda surge cuando éstos adquirieron di-
rectamente la finca conforme a lo indicado en el apartado undé-
cimo del articulo 16 de la Ley de 1935.

A nuestro juicio procede hacer la siguiente distincién: Si

13
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ningun otro presumto retrayente se enfrenté con aquéllos, podram
disponer libremente de la finca, pues su adquisicién se regula
integramente por el Cédigo civil sin rozar en nada a esta Legis-
lacién especial; mas si hicieron valer la preferencia que dicho
ordenamiento les otorga a fin de posponer a otro retrayente, que-
daran comprendidos en el precepto comentado, aunque de modo
expreso alude al «arrendatario retrayente» como sujeto de la pro-
hibicién, porque también opera respecto a dicho adquirente la «ra-
tio legisy determinnte de esta nmorma y que ya hemos puesto de
manifiesto repetidas veces; ademis de que no se puede justificar
el hecho de que por un lado se ampare en la Ley mientras por
otro la infringe evidentemente en su espiritu.

Respecto a la obligacién de probar dicho requisito, o sea, que
la adquisicién se hizo en virtud del derecho de retracto, sélo in-
dicaremos que pesa sobre quien pretenda obtener las consecuencias
derivadas de este mandato prohibitivo, por ser uno de los elemen-
tos integrantes y constitutivos del hecho en que fundamenta su
derecho para resolver la transmisién anulindola o para rescindir
los efectos del retracto.

§ 16

3.°y OBJETO DE LA PROHIBICION.

A primera vista parece sencilla la precision de este aspecto, ya
que el texto legal ordena que «no podra. por ningun titulo “inter
vivos”, ni en todo ni en parte, enajenar (la finca) arrendada, ce-
derla en aparceria ni enajenar ninguno de los derechos que integran
el pleno dominio de la misman: pero la amplitud del significado
atribuible a tales palabras origina muchas dudas respecto a los
negocios juridicos que puedan comprenderse en el dmbito por
ellas delimitado.

Como es légico, sélo se veda transmitir «inter vivoss, y en vir-
tud del axioma de hermenéutica legal «inclussio unus, exclussio
alterius», resulta innegable que, por el contrario, pueden efec-
tuarse libremente transmisiones «mortis causa»; y aunque seria
16gico imponer a los adquirentes por este titulo la persistencia
en la prohibicién hasta completar el plazo legal como sucede em
eb articulo 65 de 1a I.. A, U., es lo cierto que ahora no se estable-
ce tal condicionalidad, y. en consecuencia, no la consideramos
apropiada : mixime que el ordepamiento comentado es de carac-
ter limitativo y sancionador en potencia, v ya sabemos que ha de
interpretarse en sentido restrictivo. Por consiguiente, el arren-
datario retrayente puede transmitir con toda libertad la finca en
testamento, y ni los sucesores testamentarios ni los legitimos
quedan vinculados por la prohibicién a pesar de que la Ley debe-
rta disponer lo contrario.

Tampoco distingue entre transmisién gratuita v onerosa: por
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consiguiente, ambas modalidades encajan en la esfera prohibida;
pero ya no es tan clara la solucién a adoptar respecto a las dona-
ciones, puesto que pueden efectuarse, segun los articulos 620 y
621 del Codigo civil, «inter 'vivosy o «mortis causay, de modo es
que si como donacién se comprenden ambas modalidades en el pre-
cepto comentado, respecto a la {iltima es posible surjan dudas, ya
que puede suceder que por fallecimiento del arrendatario donante
adquiera la finca el donatario antes de que transcurra el indicado
plazo legal. Teniendo en cuenta que, aun efectuadas en conside-
raci6én a la muerte del donante (y ya es sabido que su caracteristi-
ca estriba en que sélo han de producir sus efectos después de ésta),
realmente son transmisiones «inter vivos» supeditadas a tal acaeci-
miento, en la hipétesis planteada actuara la prohibicién ; mas si el
fallecimiento ocurriera después de transcurrir los seis afics, no
habrd lugar a conjugar el ordenamiento comentado, pues tales
donaciones no crean sus efectos propios transmisorios hasta des-
pués de la muerte del donante, quien, mientras tanto, no pierde
la cosa donada (Sentencias de 28 de enero de 1898, 3 de enero de
1905, 14 de diciembre de 1gro, etc.), y, en consecuencia, no la
«transmitey. Por tanto, el simple hecho de donar por tal titulo la
finca no crea el presupuesto vitalizador de la prohibicién y puede
realizarse libremente sin que se ocasione los efectos derivados de
su infracién, siempre que el fallecimiento no ocurra antes de com-
pletar el plazo legal, porque entonces se causa verdadera trans-
misién «inter vivoss.

Desde el punto de vista técnico-juridico mas usual puede de-
cirse que «enajenacidon» es todo acto de disposicién por el cual
se excardina una cosa-finca del patrimonio, del transmitente y se
incardina en el del adquirente, bien se realice gratuita u onerosa-
mente. En este concepto amplio ha de asumirse la palabra sub-
rayada, y de aqui que encaje como prohibidos: a) Las donacio-
nes «inter vivos», ya que no formula ninguna excepcion frente
a lo establecido sobre el particular por el articulo 16. b) La com-
pra-venta, pues su esencia consiste precisamente en transmitir el
dominio de la finca vendida: mas no estd prohibida la promesa
o compromiso de venta, ya que no produce efectos transmisorios,
sino que fGnicamente autoriza a exigir el cumplimiento de lo pac-
tado. ¢} La permuta, por consistir en una entrega reciproca del
dominio de las cosas permutadas. d) La dacién y adjudicacién en
pago de deudas, ya que mediante ellas se cede el dominio de una
cosa para pagar con su importe la deuda motivadora de la trans-
misién. e) La transmisién en censo reservativo, pues, segun el
articulo 1.607 del Codigo civil, mediante él cede una persona a
otra el pleno dominio de una cosa, reservandose unicamente el
derecho de percibir una pensién con cargo a aquélla. f) La rea-
lizada por contrato de renta vitalicia, por cuanto el articulo 1.802
del citado Cuerpo legal lo define aludiendo a la transferencia del
dominio en contraprestacién a la renta a percibir por el trans-
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mitente ; y la Jurisprudencia ha declarado que para existir este
contrato ha de cederse ¢l pleno dominio de la cosa (Sentencias
de 27 de junio de 1906 y 12 de octubre de 1912. g) Ya hemos vis-
to que la Ley autoriza la hipoteca de la finca aunque condiciona
en lo temporal su efectividad, y por razdén de analogia, ha de apli-
carse la misma tesis a la prenda. h) La Resolucidén de la Direccidén
Gerneral de los Registros de 30 de diciembre de 1946 admite el
embargo de estas fincas; pero creemos que ante la manifiesta se-
mejanza con el supuesto acabado de contemplar y para evitar con-
ductas dolosas, cabra al adquirente vencido en el retracto obtener
las consecuencias de la infracciéon de este mandato prohibitivo
como después hemcs de explicar. i) La Ley aclara con precisién
que tampoco se podrd «enajenar ninguno de los derechos que in-
tegran el pleno dominion, o sea el usufructo o la nuda propiedad,
o ceder la finca en censo enfitéutico. j) Por razbén de analogia,
aunque nada dice la Ley expresamente, tampoco podra ceder por
ningin concepto alguno de sus aprovechamientos aunque el re-
tracto hava funcionado en la hipdtesis contemplada por el parrafo
séptimo del articulo 16. k) Opera también este mandato amplia-
mente en los casos de que, por tratarse de fincas destinadas a va-
rios aprovechamientos o divididas en parcelas, se adquiera por
retracto no solo el aprovechamiento principal que va se disfrutaba,
si que también los secundarios, o se obtenga la propiedad de las
parcelas que ya se teniah arrendadas y las de los arrendatarios
que no actuaron refractualmente: el resultado del citado derecho
es toda la finca y a su integridad hay que referir las consecuen-
cias. 1) No encaja en la diccién legal la modificacién del régimen
de explotacién para convertirlo en aparceria, pues a pesar de su
creacién, se respeta el fundamento del precepto comentado: pro-
hibicién al reirayente de desentenderse del cultivo de la finca
m) También constituye infraccién del mandato la creacion de
cualquier clase de Sociedad para la explotacién de la finca aunque
el arrendatario retrayente forme parte principal de aquélla, pues
al constituirse la personalidad social, media una cesién de apro-
vechamiento a su favor. Analégicamente se ha declarado asi, res-
pecto a los arrendamientos urbanos, en las Sentencias de 20 y 29
de enero, 6 de febrero, 15 de marzo de 1948, etc.

También pueden surgir otras dudas en relacién con esta pro-
hibicién, y sin dnimo de tratar todas las posibles, y mucho menos
con la pretension de solucionarlas cumplidamente, exponemos a
continuacion las que a nuestro entender son mas propicias a nacer
en la practica:

1.* . Puede pactarse anticipadamente la liberacion de esta tra-
ba al derecha de libre disposicion del adquirente por retracto? Al
comenzar este Comentario tratamos el supuesto de que la libera-
cion se pretenda realizar después de consumada la adquisicién de
la finca por aquéllos, v llegamos a contestacién negativa fundan-
donos, esencialmente, en que la aludida traba se impone por con-
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sideraciones de interés publico v social que escapan a la posibili-
dad de ser objeto de accién de las voluntades particulares. En
virtud de cuanto alli expusimos también mantenemos ahora la
misma solucidén, declarando nulo el pacto contemplando ; y si bien
es cierto que las consecuencias de tal nulidad pueden ser obviadas
en cuanto a los principales titulares de la accion encaminada a
conseguirla dejen de ejercitarla, burlando asi las prescripciones
legales, teniendo en cuenta que no sélo esti interesado en ella el
adquirente, sino que existen otros titulares mediatos de la men-
cionada accién de nulidad (por ejemplo: los presuntos retrayentes
postergados por el arrendatario, segiin veremos después), resulta
evidente que, aun no actuando los intervinientes en el pacto cuya
admisién rechazamos, podran hacer valer los mandatos legales los
referidos titulares mediatos.

2.* ;Se infringe la prohibicién cuando la finca se transmite al
tercero adquirente que la perdié en virtud del retracto? Cierto es
que la Ley, al establecer la prohibicion de transmitir, no distingue
entre éste v cualesquiera otras personas para abrogarla cuando se
relacione con aquél; por tanto, formulandose el mandato prohi-
bitivo en términos personales genéricos, parece que no podemos
ni debemos distinguir nosotros para crear excepciones, méxime
que no se inspira, segun dijimos anteriormente, en el simple bene-
ficio o satisfaccion de quien se vid privado de la finca para el ejer-
cicio del retracto, sino que se fundamenta principalmente en valo-
raciones de interés publico o social: de agui que, interpretando el
texto legal en su sentido literal, habriamos de estimar nula la
transmisién contemplada y, ademds, motivaria todas las conse-
cuencias propias de tal efecto. Pero si nos adentramos en el espi-
ritu de ese ordenamiento veremos que la Ley considera también
al estatuirlo la conveniencia de que no se rompa mediante la trans-
misién de la finca el circulo de personas afectadas por el retracto,
para que la razon de preferencia del arrendatario no sea burlada
enajenando aquél en cuantc ésta operd, siendo como una especie
de satisfaccion a los postergados que saben seri respetada la alu-
dida razén durante seis afios. En consecuencia, creemos que pue-
de transmitirse libremente la finca al titular inmediato de la accién
de nulidad sin ocasionar los efectos propios de la infraccion del
mandato legal. sin perjuicio, claro es. de las acciones que puedan
asistir a los demds retrayentes para hacer valer su derecho de pre-
ferencia frente al adquirente, pues al resolverse la adquisicion del
infractor con la consiguiente rescision de sus derechos, mejor di-
cho, de sus efectos, desaparecié la causa de postergacién, y enton-
ces pueden hacerlos valer si concurriesen las condiciones necesarias
segun Lev. ya que, en otro caso, seria sumamente facil burlarlos
con solo actuar preferentemente el arrendatario devolviendo des-
puds la finca a quien la transmiti6, sin respetar el plazo legal. No
debe olvidarse tampoco que los derechos postergados no se extin-
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guieron automaticamente con la actuacion de aquél como retrayen-
te preferido, sino que, en virtud del mandato comentado, perma-
necen latentes durante los seis afios, para surguir en cuanto cese
la actuacién de quien los postergé.

3.* ¢ Operard también la prohibicidn en las transmisiones con
pacto de retracto, respecto a las cuales se subrogd el adquirente
de la finca? Pensando en que la esencia del reiracto consiste en la
subrogacién integral en las condiciones de la transmisién, no esta
permitido al retrayente impugnarlas, sino que necesariamente ha
de aceptarlas como condicién previa al ejercicio del aludido dere-
cho, vy pudiendo estar afectada la enajenacién que lo vitalizé con
el pacto de retro, en mérito de cuanto antecede es indudable que
su adquisicién estard gravada con esta especie de carga, va que,
segfin dijimos en el apartado a) del § 9. también hacen nacer el
derecho de retracto las ventas-transmisiones con tal pacto, Si pues
el retrayente estd vinculado inexorablemente por él, a menos de
creer que el ordenamiento comentado deroga la esencia del mencio-
nado derecho rompiendo la subrogacién integral. llegado el plazo
sefialado al cumplimiento del pacto habri de transmitir nuevamen-
te la finca al adquirente, sin que los retraventes postergados o el
tercer adquirente puedan impugnarlo. La Ley sélo establece su
prohibicién para el supuesto de que no exista obligacion valida
de transmitir la finca, porque entonces imperan los efectos de la
subrogacién sobre los causados por ella.

No creemos sea necesario razonar que la carga de probar la
realidad de esta transmisién ilegal grava a quien accione para ob-
tener los efectos derivados de 1a infraccién del mandato legal,
pues realmente constituve dicha transmisién «hecho constitutivon
del derecho que se reclama.

La finica excepcion admitida consiste en la enajenacion efec-
tuada en favor del Instituto Nacional de Colonizacién, pues la
clasica de «advenimiento a peor fortuna» ni siquiera es mencio-
nada por el texto vy no cabe estimar supletoria la Ley de Enjui-
ciamiento civil a estos fines,

§ 17

4,°) DURACION DE LA PROHIBICION.

Se fija al efecto el plazo de seis aifios, a contar desde la «adqui-
sicion de la fincas.

Ccnviene advertir que lo perseguido por la Ley es que durante
este tiempo no salga su dominio del patrimonio propio del retra-
vente ; por tal motivo resulta valida v admisible la transmision su-
jeta a condicién suspensiva. mas no la afectada por resolutoria,
va que en la primera hipdtesis permanecen nonnatos los efectos
de la transmisién v en la segunda los surte plenos. aunque media-
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tizados al evento contemplado en la condicion si se cumpliera den-
tro del plazo legal.

Respecto a su computacion rigen los principios comtunes, o sea
-que quedard excluido el dia en que se realice la adquisicion y, en
cambio, habrd de guardarse la prohibicién durante todo el ultimo
dia del plazo, efectuandose el computo por dias naturales y com-
pletos, no de momento a momento, sin excluir los inhdbiles (véase
.apartado b) del § 7).

I.a cuestién mas importante que plantea este aspecto del man-
dato prohibitivo es la de precisar cudl sea la fecha determinante
de la adquisicién. En las transmisiones comunes, es decir, en las
que admiten modalidades de tradicién real, suele identificarse con
el dia en que entra el adquirente en posesiéon de la cosa; mas en
el supuesto que ahora nos ocupa no puede conjugarse esta norma,
ya que el arrendatario esta en posesion del inmueble vy es muy di-
ficil determinar con exactitud cuindo cesa de tenerla en nombre
de otro para poseer en el propio, maxime que el problema plan-
teado consiste precisamente en seiialar el momento en que se efec-
tda tal conversidén de titulacion posesoria. Analbégicamente se ori-
ginan las mismas hipétesis que pueden surgir respecto a la entrega
-de la cosa vendida, por cuanto en Derecho espafiol no existen nor-
mas especificas reguladoras de la «traditic» como institucién juri-
'dica sustantiva complementaria de variados negocios juridicos y
suele adoptarse las normas del Cédigo civil sobre dicha enirega.
ademds de que precisamente es la compraventa el presupuesto con-
‘tractual contermplado en forma inmediata por el Legislador al crear
el derecho de retracto y los demas son admitidos a causa de su
identidad de naturaleza con aquélla. Jugando. pues, los articu-
los 1.462 y siguientes del mencionado Cuerpo legal, procede es-
tablecer que cuando la tramitacién se realice mediante escritura
piablica, el otorgamiento de ésta equivale a la adquisicién de la
tfinca por el retrayente, a no ser que de aquélla se dedujere lo
contrario (art. 1.462); pero aun cuando solamente se identifica la
aludida fecha con el otorgamiento de «escritura piblican, es evi-
dente que la «traditio ficta» opera también en la hipotesis de cons-
tatarse la transmision en docurnento privado, y asi lo recone:ié la
Sentencia de 19 de diciembre de 1924, declarando que «el acto de
suscribir un documento privado de venta de un inmueble debe
considerarse tradicién simbdlica para estimar entregado el dere-
cho que se enajena, por analogia a lo que el articulo 1.463 dis-
pone con respecto a la escritura pablican : bien entendido que es
‘posible computar fecha anterior a la de los escritos si se probase
que realmente ceso en ella toda relacion del anterior duefio con la
finca, sustituyéndole el ex ariendatario, pues la ficcion o simbo-
lismo de la equiparacion del otorgamiento de la escritura a la en-
trega de la finca ha de ceder ante la realidad derivada de la prac-
tica de cualesquiera otros actos que unicamente competen al pro-
pietario del inmueble : mas .asi como e! actor que <e apova en la
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infraccion del mandato comentado le bastard con acreditar la fecha
de la escritura para demostrar el comienzo de la iniciacién del
plazo prohibitivo (y ya se ve cudn facil es cumplir esta carga),
cuando pretende indentificarla con la efectuacion de los menciona
dos actos ya reveladores de la transferencia de dominio habra de
acreditar, no sélo la fecha de éstos, sino que realmente fueron
realizados como propietario de la finca por mediar el acuerdo a
que luego hemos de referirnos. La Sentencia de 13 de diciembre
de 1930 confirma esta posibilidad declarando que «la tradicion en
los inmuebles se realiza con el ntorgamiento de la escritura o por
la realizacion de otros actos que la demuestray.

Adviértase que el presupuesto previo para originar la transfe-
rencia del dominio es el cumplimiento de la obligacién de reem-
bolso y accesorias en la hipdtesis del retracto, porque el articu-
lo 1.519 del Cdédigo civil, aceptado explicitamente por el 16 de la
Ley de 1935, asi lo exige: de modo es que mientras no se cumpla
este requisito, a no ser quie el tercer adquirente libere temporal-
mente de él al retrayente, no se efectita la adquisicién de la finca,
sirviendo generalmente la fecha en que se pague el precio y demas
reembolsos como indice de la conversion de la titularidad poseso-
ria por haberse efectuado ya la transmisién y subsiguiente ad-
quisicién,

Subsidiariamente, para la hipdtesis de que no se otorgue escri-
tura ptblica o privada, actiian las normas del articulo 1.463, pues
aunque solamente se relacionan con la entrega de bienes muebles,
no cabe duda alguna de que analégicamente son aplicables a los
inmuebles : de aqui que en tal hipotesis de inexistencia de escri-
tura, teniendo en cuenta que la cosa a entregar ya es poseida «no-
mine alieno» por el presunto duefio. la adquisicién de propiedad
se realizard por el solo acuerdo o conformidad de los contratan-
tes, pero quien pretenda identificar su fecha con determinado dia
habra de acreditar la realidad de tal acuerdo.

En el supuesto de actuacién judicial no se considera como fe-
cha de adquisicion 1a en que la sentencia aceptatoria de retracto
quede firme, ya que esta Resolucién se limita a declarar la vitali-
dad de tal derecho v después han de realizarse cuantos requisitos
son mnecesarios como previos indispensables—salvo acuerdo entre
los interesados—para que la declaracion se traduzca en la trans-
mision de la finca el tercer adquirente con la automitica adquisi-
cidn por el retrayente.

Segiin la Sentencia de la Sala 3.*, de 3 de abril de 1945, «la
prohibicién de enajenar la finca obtenida. hasta el transcurso de
seis afios, no entra en juego hasta que en efecto se haya logrado
por el retracto el predio correspondiente, ¥ en su virtud, no ha
de servir para anticiparse produciendo la negativa de concesions.

Ya hemos indicado que grava al actor que se apoye en la in-
fraccion de la comentada prohibicion la carga de demostrar que
la transmisién ilegal se efectudé antes de transcurrir seis afios, con-
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tados a partir de la adquisicion de la finca por el transmitente, y,
por tanto, habrd de demostrar también cual sea la fecha determi-
nante de ésta si la otra parte impugna sus afirmaciones.

§ 18

5.2y EFECTOS DE 1.4 INFRACCION.

Pueden distinguirse los creados en relacion con la transmision
de la finca, para sefialar la calificacién precisa que ha de atribuir-
sele respecto a su posible nulidad o anulabilidad ; en relacién con
los terceros, sean o no hipotecarios, que hayan adquirido la finca
por habérsela transmitido el retrayente infringiendo el mandato
legal : respecto a la posible resolucién del retracto, y en relacién
con los titulares de tal derecho que fueron postergados por el
arrendatario infractor del mandato legal comentado.

1.°) Respecto a la transmisidn de la finca.

Teniendo en cuenta que la prohibicion de efectuarla se esta-
blece con miras de interés sacial. y siendo una prohibicion legal
absoluta, es evidente que, de acuerdo con lo dispuesto en el ar-
ticulo 4.° del Cddigo civil, ha de considerarse nula esta transmision
como opuesta a la Ley. Advierta el lector que su nulidad es tam-
bién absoluta, y, en consecuencia, son aplicables las normas comu-
nes que diferencian este efecto de la nulidad relativa o anulabili-
dad : de aqui que, si bien habri de obtenerse la pertinente decla-
racion judicial sobre ella (a pesar de que suele decirse actiia «ope
legis», seglin se deduce claramente de 1a Sentencia de 18 de enero
de 1904), podrin conseguirla no sdlo los obligados principal o
subsidiariamente por el acto nulo (art. 1.302), sino que también
esta parmitido accionar a cuantos tengan interés en que se declare
la nulidad (Sentencias de 12 de octubre de 1916, 12 de noviembre
de 1920, 11 de enero de 1928, etc., aceptadas analégicamente), y,
ademas. no puede convalidarse el acto infractor del mandato le-
gal, porque en tal caso se reconoceria la posibilidad de burlar la
Ley sin causar las consecuencias propias de toda transgresién ju-
ridica.

Cuanto antecede ha sido expuesto pensando en el problema que
luego hemos de plantear respecto a la subsistencia del derecho de
retracto pospuesto por el arrendatario que transmitié ilegalmente
la finca, pues a causa de catalogar esta transmisién como acto
radicalment: nulo, resulta que pueden actuar para impugnarlo el
tercer adgnirente v el nuevo titular de la finca (asi sucederia en
la hipétesis de nulidad relativa o anulabilidad). ¥ también estin
legitimados aquellos posibles retrayentes pospuestos, a causa del
interés que tienen en la resolucién del retracto. para. si fuera po-
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sible, vitalizar su propio derecho de ese caracter al desaparecer
el preferente,

Respecto a la duracidén de la accién de nulidad ha declarado
reiteradamente el Tribunal Supremo que por ser ésta esencialmen-
te distinta de la nulidad relativa y de la rescisién, no le son apli-
cables los preceptos del Cédigo civil sobre ellas (Sentencias de 6
de marzo y 30 de noviembre de 1909, 21 de junio de 1927, etc.}, y,
concretamente, en relacién con este plazo de ejercicio, sostienen
la misma doctrina las de 31 de octubre de 1922 y 24 de febrero de
1927, que, ademas, establecen la inaplicabilidad de los términos
temporales sefialados en las disposiciones generales en materia
de prescripcion.

El articule 1.630 de la Ley de Enjuiciamiento civil expresa-
mente declara que «la enajenacién que se hiciera antes del naci-
miento de los respectivos plazos sin la conformidad del compra-
dor vencido serd nula...», v si este efecto se ocasiona por la in-
fraccién de un compromiso privado, con mayor razén habra de
producirlo la violacion de mandato legal.

2.°) En cuwanto a terceros adgquirentes.

Ninguna duda cabe de que el tercero civil o no hipotecario re-
sulta afectado plenamente por la nulidad de la transmisién, sin
perjuicio de las acciones que pueden asistirle contra el transmiten-
te : de modo es que debera ser citado al juicio en que se accione
para conseguirla : pero conviene tratar el supuesto de que el ad-
quirente haya inscrito su derecho en el Registro, a fin de orientar
ligeramente al lector sobre el juego de los preceptos hipotecarios,
pues luego veremos no debe constar en sus libros la prohibicién
de disponer, '

En el sistema de la Ley procesal también podia ocurrir esta
omisién, por cuanto el mandato de su articulo 1.628 para exigir
el oportuno mandamiento judicial a fin de que se tomase razén
del compromiso contraido por el retrayente solo operaba a ins-
tancia de parte, considerando al vencido por el retracto arbitro ab-
soluto de la prohibicién, y hasta puede, segtin el articulo 1.629,
liberar auténomamente de aquél al retrayente: mas con facilidad
comprendera el lector que este mecanismo judicial-registral no se
pondra nunca en marcha en los supuestos que nos ocupan a causa
e que, segun dijimos anteriormente, no es necesario asumir en
la demanda la obligacién de no enajenar la finca, y, por tanto, no
existe base para anotar registralmente la prohibicién comentada.

Si los autores catalogaban los efectcs del mencionado compro-
miso como «prohibicién legal» de disponer a pesar de tratarse de
simple «compromisown privado, cuya efectividad no depende ente-
ramente de la Ley sino del beneficiado, o sea de quien perdio la
cosa por el ejercicio del retracto (arts. 1.629 y 1.630 de la Ley
procesal), con mucho mavor- motivo merece tal catalogacion el
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efecto creado por el articulo en estudio, por cuanto se prescinde
de la férmula compromisoria, y ya hemos visto que el vencido por
el retracto puede exonerar de la prohibicién establecida al adqui-
rente de la finca que ejercito tal derecho: por tanto, resulta que
estamos en presencia de tipica limitacién legal al derecho de dis-
poner,

Pues bien; la cuestién nos la da resuelta el articulo 26 de la
Ley Hipotecaria cuando dispone que: «Las prohibiciones de dis-
poner o enajenar se hardn constar en el Registro de la Propiedad
y producirdn efectos con arreglo a las siguientes normas: Prime-
ra. Las establecidas por la Ley que sin expresa declaracion judi-
cial o administrativa, tengan plena eficacia juridica, no necesita-
ran inscripcion separada y especial y surtirdn sus efectos como
limitaciones legales de dominio» : de modo es que por ser innecesa-
ria la constatacidn registral de la prohibicién comentada. v aunque
realmente no se haya tomado nota de ella en el Registro, no po-
dra apoyarse el tercer hipotecario en esta circunstancia a fin de
estimarse protegido por los principios de publicidad v legitimidad
establecidos en los articulos 32 v siguientes de la citada Ley, pues
si bien no precisa el transcrito los efectos de aludidas limitacio-
nes a pesar de que anuncia lo contrario, tcitamente da a enten-
der que en lo hipotecario ocasiona el cierre del Registro para
cuantos actos o negocios juridicos se realicen contraviniéndolas,
v en lo civil opera por ministerio de la Ley con independencia de
su constatacion en dicha Oficina. va que la presuncién de conoci-
miento general creada en las leves sustituve a la de publicidad
registral. :

3.°) Respecio al reiracto.

Nada dice la Ley sobre este aspecto de la cuestion, y, por tan-
to, puede discutirse si la transmisién ilegal de la finca ocasiona
o no la resolucién del retracto.

A nuestro juicio no ofrece duda la contestacién afirmativa, a
causa de las siguientes razones: a) La formidable limitacién que
implica tal derecho en relacién con la libertad de disposicién del
duefio de la finca sélo puede justificarse por los moviles de inte-
rés social repetidamente resaltados durante este Comentario: o
sea que ellos, v s6lo ellos, sirven de amparo a la preferencia del
arrendatario para obtener la propiedad de aquélla. Desaparecida
esta razén de Lev por la transmisién efectuada en favor de ter-
cera persona que no ostente el mencionado titulo contractual atra-
vente de preferencia, no existe motivo alguno para que el adqui-
rente siga siendo preferido a quien de hecho contraté con él, sub-
sistiendo la postergacion de aquél. pues desaparecida la causa que
la originé, deben cesar sus efectos: b) En el articulo 1.630 de la
Ley de Enjuiciamiento civil. sin duda contemplado por el autor
de 1a comentada al crear estos ordenamientos, se establece expre-
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samente, después de declarar nula la enajenacion ilegal de la cosa
retraida, que el retracto quedara sin efecto si lo solicitare el com-
prador : c) Realmente es incomprensible la facultad de anular di-
cha transmisién por el adquirente vencido en el retracto si no ha
de obtener mas beneficios que su satisfaccion personal de hacer
respetar el mandato legal, ya que la nulidad de aquélla no atrae
por si sola la posibilidad de que readquiera la finca. Precisamente
en la antigua Ley de Enjuiciamiento civil se ordenaba anular la
enajenacion de la cosa retraida pero nada se decia respecto a la
resolucién del retracto, y al publicarse la hoy vigente, teniendo
en cuenta estas consideraciones, se adiciono lo que antes hemos
constatado sobre el particular; asi, mediante tal ordenamiento,
colabora el actor en hacer respetar el mandato prohibitivo llevado
de su deseo de readquirir la finca : d) Sabido es que el «compro-
miso» de no enajenar la cosa retraida crea un derecho simple-
mente potestativo en favar del vencido por el retracto, siendo ar-
bitro supremo para exomnerar al retrayente de .su cumplimiento.
Pues bien, si respecto a la infraccién de mero derecho privado se
establece la facultad de resolver el retracto como sancién al vio-
lador del aludido compromiso, considere el lector si no procedera
hacer lo mismo, y con mayor rigurosidad si cabe, en relacién con
la infraccién de un mandato legal de interés pablico, en el que no
tienen ninguna intervencién las voluntades particulares,

Por consiguiente, establecemos que el retracto estd sujeto a la
condicién resolutoria de que sea respetada la prohibiciéon legal
comentada, v cumplida dicha condiciéon mediante la transmision
ilegal. se originan los efectos propios segin el Derecho comftin
para tales supuestos, o sea que el arrendatario-retrayente devol-
vera la finca y el tercer adquirente vencido en el retracto reinte-
grara a su vez a aquél cuanto de él percibié. aplicando analdgica-
mente el articulo 1.123 y concordantes del Cédigo civil que regu-
lan el cumplimiento de las condiciones resolutorias.

Aquél ha de pedir la nulidad de la transmision de la finca en
favor de tercero adquirente, la resolucidon del retracto y la nulidad
de la transmision realizada por el arrendador al vencido mediante
el mencionado derecho, y claro es que la accion habra de dirigirse
también contra el adquirente en virtud de su legitimacién pasiva
por el interés que iiene en el asunto, quedando a salvo las acciones
resarcitorias que puedan asistirle contra el infractor del mandato
legal si hubiera contratado con él desconociendo la prohibicién
que para ello existia ; acciones que podran apovarse en el articu-
Io 1.902 del Codigo civil,

4.°) En relacion con posibles titulares de derecho de retracto
postergados al del arrendatario.

El articulo 16 otorga preferencia a éste frente a otros dere-
chos similares : por tanto, ficilmente se comprende el interés que
tienen en que €l retracto preferente se resuelva de acuerdo con lo
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anteriormente expuesto, porque entonces surge el que ostentan
siempre que retinan en este momento las condiciones necesarias
para hacerlo viable,

Habiendo establecido antes que la trausmision ilegal es nula
de pleno derecho, como opuesta a la ley, la accién originada por
esta nulidad no puede ser esgrimida tan solo por el principalmen-
te interesado—adquirente vencido en el retracto—, sino que, se-
giin vimos, pueden ejercitarla cuantas personas tengan interés
mediato o inmediato en que se declare el mencionado efecto; de
modo es que los presuntos retrayentes pospuestos pueden accio-
nar en consecuencia, a fin de enfrentarse con el adquirente de la
finca para hacer valer su derecho preferénte, surgiendo problemas
procesales que no pueden ni deben ser estudiados en este Comen-
tario.

§ 19

6.y NORMAS PROCESALES.

Quedo establecida antericrmente la superfluidad de asumir en
la demanda de retracto el compromiso de no enajenar durante seis
afios—en contraste con los demas retractos, segiin el articulo 1.618
de la Ley de Enjuiciamiento civil—, pues que por ministerio legal
opera la prohibicién y afecta a tercero hipotecario, aunque no se
haya tomado razon de ella en el Registro de la Propiedad, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 26 de la Ley Hipoteca-
ria; por consiguiente, no son necesariamente aplicables los ar-
ticulos 1.628 y siguientes en lo que se refieren a la relacion entre el
Juzgado y el Registro, sin perjuicio de que se libren los oportu-
nos mandamientos para anotar o inscribir tal limitacién cuando a
ella se aluda en la demanda y lo solicite el interesado. pues la ey
no lo prohibe,

En régimen comin es indispensable la constatacion registral
del compromiso. porque como segun el articulo 1.629, dependia
su vinculacién enteramente de la voluntad del interesado, el ter-
cero adquirente debia saber a qué atenerse respecto a la limita-
cién que gravaba a aquél, acudiendo al Registro, ya que si en
éste no aparecia anotada, tampoco resultaria, seguramente, afec-
tado por la accion de nulidad y posible subsiguiente resolucion de
la enajenacion realizada en su favor: mas, actualmente, conside-
rando la naturaleza imperativa del mandato legal ¥ la declaracion
de la Ley Hipotecaria sobre los efectos de las limitaciones legales
del dominio. resulta pueril poner en marcha el mecanismo de ins-
cripcion o anotacion registral. pues (una vez mas insistimos en
ello) se haga o no constar ¢n la escritura o en el Registro 1a
prohibicién examinada. afectan las consecuencias de su infraccion
a los nuevos adquirentes de la finca ilegalmente transmitida.
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Teniendo en cuenta que es integramente aplicable al caso que
nos ocupa cuanto dijimos sobre el particular en el § 13, termina-
mos nuestro Estudio.

Sélo insistimos en que cualquier accién amparada en este pre-
cepto (por ejemplo: la de anulacion de la transmisién efectuada
por ¢l arrendatario retrayente, cuando aquella es ejercitada por
otro pospuesto) se ha de sustanciar en el procedimiento marcado
por la Norma 3.* de la Disposicidn transitoria tercera de la Ley de
28 de junio de 1940, a causa de la amplitud de su expresién al in--
dicar el contenido del mismo.



