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A M" Luisa Marin Padilla, comparfiera y ante todo amiga,
cuyo recuerdo permanece imborrable.

I.- PRESENTACION.

Respetadas autoridades. Sras. y Sres.

Mis primeras palabras deben ser necesariamente de agradecimiento a los or-
ganizadores de la presente edicién del Foro, por encargarme la ponencia sobre un
tema muy querido para mi, como es el derecho de abolorio.

Ademads, como es sabido, la eleccién del tema es muy oportuna, debido a la
tramitacion en estos momentos de un Proyecto de Ley de Derecho Civil Patrimo-
nial en el que se renueva el régimen juridico de la institucién, lo que constituye
un nuevo acicate para retomar su examen.
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Dentro del capitulo de agradecimientos, es de justicia, por cierto, reconocer
lo facil que ha sido trabajar con los coponentes y coordinar nuestros esfuerzos
dirigidos a lograr una explicacién, lo mds interesante posible, de este derecho
familiar de adquisicion preferente.

Dicho esto, me parece clarificador presentar el planteamiento que quienes me
acompafian y yo misma vamos a seguir para desarrollar nuestra intervencion.

En primer lugar, ofreceré una vision general de la institucion, teniendo en
cuenta el Proyecto de Ley y las vicisitudes de su tramitacion parlamentaria hasta
llegar a su aprobacién definitiva. En concreto, procuraré resaltar las posibles no-
vedades de que ha sido objeto su régimen juridico, eso si, con un planteamiento
absolutamente respetuoso con la tarea desarrollada tanto por la Comisién Arago-
nesa de Derecho civil como por las Cortes de Aragon.

Acto seguido, los coponentes se encargardn de analizar dos importantes ex-
tremos del estatuto juridico del derecho de abolorio objeto de modificacién en
la futura Ley. En concreto, Javier Mazana, Notario de Calatayud, se ocupara de
examinar el elemento objetivo del derecho de abolorio y, mds en concreto, la res-
tricciéon de que han sido los bienes sobre los que recae el mismo. Por su parte,
Manuel Dominguez, Registrador de la Propiedad de Boltafia, abordard uno los
temas més polémicos como es el relativo a la conveniencia de mantener o (no) la
facultad moderadora y su conexién con la finalidad del derecho.

II.- INTRODUCCION.

El derecho de abolorio constituye uno de los derechos familiares de adquisi-
cién preferente que rigen en la actualidad en algunos Ordenamientos Juridicos
territoriales espafoles. Ello contrasta con la situacion normativa del Derecho civil
estatal donde no es posible encontrar manifestaciones legales similares, ya que el
retracto gentilicio castellano, como otros retractos, fue excluido del Cédigo civil,
de acuerdo con la ideologia propia del movimiento codificador.

En los Derechos civiles territoriales donde se regula esta institucién se uti-
lizan diferentes denominaciones para su identificacion: derecho de abolorio en
Derecho aragonés, retracto gentilicio en Derecho navarro, saca foral en Derecho
vizcaino y derecho de torneria en Derecho cataldn, aunque circunscrito territo-
rialmente al Valle de Aran. Obviamente, entre estos derechos existen importantes
diferencias de regulacion, siendo la saca foral vizcaina la que presenta mayores
peculiaridades tanto en orden a su mecanismo de actuacién como a sus efectos.
En cualquier caso, todos ellos obedecen a la misma finalidad, que radica en evitar
la enajenacion de determinados bienes a personas extrafas a la familia de donde
proceden.

Ciertamente todos estos derechos han venido sufriendo una serie de criticas
por quienes entienden que su reconocimiento atenta contra la facultad de dis-
posicion de los bienes y la libertad de trafico inmobiliario. Tal valoracién, sin
dejar de ser cierta, no puede compartirse, pues las referidas opiniones se basan
en planteamientos propios del liberalismo posiblemente ya superados. Frente a
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los juicios negativos expuestos, y por lo que se refiere al Derecho aragonés, im-
porta notar que el derecho de abolorio se ha caracterizado siempre como una
institucion protectora de la familia, vinculandose con el principio de troncalidad,
en virtud del cual los bienes deben mantenerse en la linea familiar de donde pro-
ceden. Junto a ello, y como justificacién adicional, cabe recordar que es la propia
Constitucion espafola la que impone la tutela de la familia en su art. 39.1, lo que
bien puede amparar que el legislador module el derecho de propiedad y sus fa-
cultades integrantes sobre la base de intereses familiares.

ITI.- HISTORIA LEGISLATIVA.

El derecho de abolorio es una institucion estrechamente vinculada a la tradi-
cién juridica aragonesa.

En efecto, su primera regulacion se encuentra en el Fuero (extenso) de Jaca,
donde se configura como un derecho de tanteo y retracto subsidiario a favor de
los hermanos coherederos cuando, tras la disoluciéon del consorcio foral, uno de
ellos pretende vender o ya ha vendido la parte que le ha correspondido en la par-
ticién de la heredad familiar.

Con posterioridad se ocupa de la instituciéon la Compilacion de Huesca de
1247, donde, a mi entender y sin dejar de reconocer que la cuestién resulta discu-
tible, deja de contemplarse exclusivamente como una preferencia adquisitiva de
antiguos miembros del consorcio foral para convertirse en un derecho de tanteo
y retracto que se reconoce a los parientes en general por la linea de procedencia
de los bienes.

Durante el siglo XIX, el retracto gentilicio no se incorpora al Cédigo civil, por
lo que deja de regir en los territorios del llamado Derecho comun. Por el con-
trario, los territorios con Derecho propio abogan por mantener sus preferencias
adquisitivas familiares. Con todo, por lo que se refiere a Aragén ha de precisarse
que en el Congreso de Jurisconsultos Aragoneses de 1880 se propone la supresion
del derecho de abolorio; y debe sefialarse también que en la Memoria de Franco
y Lopez no se incluye entre las instituciones aragonesas a conservar excepcional-
mente. No obstante, superado este primer momento inmediatamente anterior a
la aprobacién del Codigo civil, lo cierto es que el derecho de abolorio se incluira
en todos los Proyectos de Apéndice, asi como en el propio Apéndice de Derecho
foral de Aragén de 1925.

El mismo criterio favorable al mantenimiento del derecho de abolorio se
adopta en la Compilacién del Derecho civil de Aragén de 1967, si bien merece re-
sefiarse que su tenor definitivo, fruto de la Comisién General de Codificacién, se
separa notablemente de la redacciéon que propuso la Comisién de Jurisconsultos
Aragoneses, la cual destacaba por recoger con mayor acierto los perfiles propios
de la institucién’.

3 Sobre la historia legislativa del derecho de abolorio hasta la Compilacién de 1967 vid. mas ampliamente mi libro EI
derecho de abolorio, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2007, pp. 43-250.
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La aprobacién de la Constituciéon Espafiola en 1978 supone el inicio de una
nueva etapa en el proceso de renovacion de los Derechos civiles territoriales, toda
vez que en su art. 149.1.8% posibilita la asuncién de competencias sobre «la con-
servacion, modificacion y desarrollo por las Comunidades Auténomas de los de-
rechos civiles, forales o especiales, alli donde existan».

Al amparo de dicha competencia, las Cortes de Aragén en fechas muy recien-
tes han adoptado una regulacion completa del derecho de abolorio en virtud de
la Ley 8/2010, de 2 de diciembre, de Derecho Civil Patrimonial®. La importancia
de dicha Ley resulta indudable, ya que, tal y como puede leerse en su Pream-
bulo, con la misma «se cierra el ciclo de algo mas de diez afios que abri6 la Ley
de sucesiones por causa de muerte en 1999 y se culmina el entonces anuncia-
do proceso de reformulacién y actualizacién del Derecho civil aragonés». En lo
que aqui interesa, la Ley, segtin declara expresamente su Preambulo, ha optado
por el mantenimiento del derecho de abolorio, ya que «responde a intereses y
concepciones familiares dignos de protecciéon». Partiendo de esta premisa, ofrece
una nueva regulacion mas detallada de la preferencia adquisitiva en sus arts.
54 a 64, presidida por el criterio «de mantener[la] con sus rasgos esenciales, tal
como fueron fijados en la Compilacién, y aclarar y completar aspectos debatidos
o controvertibles, a fin de contribuir a una mayor seguridad juridica» (Preambulo
LDCP). Hace poco mas de un mes esta Ley ha sido refundida con las restantes
leyes civiles aragonesas en el Cédigo del Derecho foral de Aragén aprobado por
el Gobierno de Aragén en virtud del Decreto legislativo de 22 de marzo de 2011,
pasando a integrar su Libro IV bajo el titulo Derecho patrimonial, sin variante alguna
en cuanto ha su contenido. De ahi que las referencias normativas que se hacen en
esta ponencia a la LDCP, hayan sido debidamente concordadas con sus corres-
pondiencias en el CDFA.

IV.- NOCION LEGAL.

La Ley de Derecho Civil Patrimonial introduce novedosamente una nocion
legal del derecho de abolorio, al objeto de clarificar de antemano la naturaleza del
derecho y algunos de sus elementos constitutivos. Asi, su art. 52 (art. 588 CDFA)
lo define como «aquel derecho de adquisicion preferente, ejercitable como tanteo
y subsidiariamente como retracto, que la ley concede a determinados parientes
de quien pretende enajenar o enajene bienes de abolorio a quien no sea pariente
dentro del cuarto grado por la linea de procedencia de los bienes»°.

Varios son los aspectos que merecen destacarse de este nuevo precepto:

1. La inclusion del abolorio en términos taxativos y concluyentes en la catego-
ria de los derechos de adquisicion preferente y, en concreto, en los de origen legal.
Se prescinde asi de la expresion equivoca que utilizaba el art. 149.1 Comp. («los
parientes gozan del derecho de abolorio o de la saca de preferente adquisicién vy,
a falta de ofrecimiento de venta, de retracto»).

4 La Ley de Derecho Civil Patrimonial ha sido publicada en el BOA, ndm. 248, de 22 diciembre 2010.
5 Interesa notar que el texto definitivamente aprobado se corresponde integramente con el del Proyecto de Ley (art.
54), sin que haya sido objeto de enmienda alguna durante su tramitacién parlamentaria.
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2. La configuracion explicita del derecho de abolorio como un derecho suscep-
tible de ejercicio en fase de tanteo y, subsidiariamente, de retracto. Se pone fin de
este modo a la ambigiiedad con que se expresaba la Compilacién sobre esta cues-
tion. En efecto, la lectura del art. 149.1 Comp. podia originar cierta confusion, ya
que parecia referirse a dos derechos distintos: de un lado, el «derecho de abolorio
o de la saca de preferente adquisicién» y, de otro, el «derecho de retracto». Con
todo, en los articulos siguientes se regulaba con mayor acierto del derecho de
abolorio como un tnico derecho, siendo destacable que el art. 150, referente al
modo de ejercicio, contemplase la posibilidad de ejercitarlo antes y después de la
enajenacion, aunque sin aludir expresamente al tanteo.

3. Por dltimo, en orden a la legitimacion pasiva, el art. 52 LDCP adopta la
solucion de la Compilacién de reconocer el derecho de abolorio no sélo frente a
extraflos sino también frente a los parientes del enajenante en grado posterior al
tijado como limite para ser titular del mismo. Ahora bien, modifica la férmula
legal empleada por la Compilacién en aras de una mayor claridad, poniendo asi
fin a los problemas interpretativos que planteaba aquella. En efecto, si el art. 149.1
Comp. utilizaba una férmula de gran amplitud («extrafio o pariente més alla del
cuarto grado»), el art. 52 LDCP emplea la siguiente expresion, mucho maés pre-
cisa: «quien no sea pariente dentro del cuarto grado por la linea de procedencia
de los bienes», como tendremos oportunidad de analizar mas detenidamente al
referirnos al legitimado pasivo.

V.- ESTATUTO APLICABLE.

Asimismo, es de destacar que la nueva Ley haya delimitado el &mbito de apli-
cacion del derecho de abolorio, cuestion ésta no contemplada en la anterior

regulacion, lo que gener6 no poca confusion en la practica®. En concreto, la Ley

6 En efecto, hasta el momento presente, en defecto de previsién normativa sobre el particular, han sido muy diversas
las soluciones adoptadas tanto por la jurisprudencia como por la doctrina.

De este modo, y por lo que se refiere a la jurisprudencia, es posible identificar una primera linea jurisprudencial que
se pronuncia a favor de la aplicabilidad del estatuto territorial, representada fundamentalmente por la STS de 4 diciembre
1912 que, haciendo caso omiso a la circunstancia -alegada por los recurrentes- de que el vendedor hubiese perdido la
vecindad civil aragonesa para adquirir, en su lugar, la vecindad civil comtn por residencia, concedio la pretensién de abo-
lorio formulada por la parte actora. También acude al estatuto real la SAT de Zaragoza de 7 diciembre 1909 para declarar
la sujecién al Derecho civil aragonés del supuesto enjuiciado.

Una segunda orientacién jurisprudencial estaba representada por aquellas sentencias que, en cambio, consideran
aplicable al derecho de abolorio el estatuto personal, exigiendo la vecindad civil aragonesa del ejercitante y, en su caso, del
enajenante. En esta linea jurisprudencial se incardina la SAT de Zaragoza de 12 febrero 1912 -anulada, no obstante, por la
precitada STS de 4 diciembre 1912- que denegé un derecho de abolorio en atencién a la circunstancia de que el vendedor
del inmueble litigioso no tuviese la vecindad civil aragonesa, por entender que «el retracto gentilicio en Aragén tiene su
exclusivo fundamento en las relaciones de familia», por lo que no puede afectar a personas que no se encuentran sujetas
al Derecho aragonés. Asimismo, aplicé el estatuto personal la SAT de Zaragoza de 23 enero 1967 para rechazar la preten-
sién de abolorio ejercitada frente a la venta de inmuebles ubicados en Aragén por una pariente del vendedor que habia
perdido la vecindad civil aragonesa por haber adquirido la vecindad civil catalana por residencia continuada durante
mas de diez afios en Catalufia sin manifestar su intencién de conservar la vecindad aragonesa. Por dltimo, también se
sitia dentro de la precitada orientacién jurisprudencial la SJPI de Ejea de los Caballeros de 10 marzo 1976 que conoci6 de
una pretensién de abolorio formulada respecto a inmuebles ubicados en Aragén por una persona que, aragonesa de naci-
miento, habia adquirido la vecindad catalana por residencia continuada en Catalufia por un periodo temporal superior a
diez afios sin declaracion en contrario, con la consiguiente pérdida de la vecindad aragonesa. El Juzgado aplicé el estatuto
personal, en atencién a la naturaleza familiar del derecho, por lo que denegb el derecho de abolorio. Con todo, no puede
afirmarse que la sentencia prescindiese estatuto territorial, ya que no sélo se da la circunstancia factica de la ubicacion
de las fincas en Aragén, sino que, ademads, el propio juzgador incorporé como argumento adicional para desestimar la
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de Derecho Civil Patrimonial ha optado por el estatuto territorial, que exige la
ubicacién en Aragén de los inmuebles de abolorio (art. 53.1, actual art. 589.1
CDFA). No requiere, sin embargo, la vecindad civil aragonesa a los titulares
del derecho -ni, en general, a ninguno de los sujetos implicados-, en cuanto que
en su art. 54.1 (art. 590.1 CDFA) lo reconoce a ciertos parientes del enajenante,
«cualquiera que sea su vecindad civil».

VIL- NATURALEZA JURIDICA.

Como ya se ha indicado, la naturaleza juridica del derecho de abolorio viene
especificada en la propia Ley de Derecho Civil Patrimonial. Asi, su art. 52 (art.
588 CDFA) incluye el derecho de abolorio en los derechos de adquisicién prefe-
rente y, mas concretamente, en los de origen legal.

A partir de la inclusién del derecho de abolorio en la categoria genérica de los
derechos de adquisicion preferente, la Ley lo configura, al igual que la Compi-
lacién, como un derecho con dos posibles fase de ejercicio que, en principio, se
articulan de modo subsidiario: el tanteo y el retracto, en funcién de que la enaje-
nacion de los bienes haya sido (o no) efectuada.

Asi, el derecho de abolorio es ejercitable como tanteo cuando el duefio notifi-
que fehacientemente a sus parientes su intencién de enajenar a un tercero uno o
varios bienes de abolorio -o cuotas indivisas de los mismos-, asi como las condi-
ciones esenciales de la enajenacién proyectada. Segun resulta del art. 58.2 LDCP
(art. 594.2 CDFA), tal notificacién no se trata de un mero aviso del propoésito de
enajenar a un tercero, sino que se configura como una verdadera oferta de caréc-
ter vinculante y, por ende, irrevocable durante el plazo que tienen los parientes
notificados para ejercitar el tanteo.

En cambio, en fase de retracto, el derecho, en principio, sélo es susceptible de
ejercicio subsidiario, esto es, en caso de vulneracion del tanteo, lo que suceders,
de acuerdo con el art. 58.2 y 4 LDCP (art. 594.2 y 4 CDFA), en los supuestos que
se enuncian a continuacién”:

1°) cuando una vez efectuada la notificacion previa a los parientes, el duefio
proceda a la enajenacién de los bienes de abolorio sin que haya transcurrido el

demanda la ausencia de prueba del origen familiar de los inmuebles retraidos.

La misma disparidad de criterios era apreciable en la doctrina, pudiéndose encuadrar las diversas opiniones existen-
tes en tres drdenes diferentes. Los dos primeros vienen representados por aquellos autores partidarios bien del estatuto
real (M. ISABAL BADA, en Enciclopedia Juridica Espafiola, t. XXVII, voz «retracto gentilicio», cit., p. 545; y R. BADENES
GASSET, La preferencia adquisitiva en el Derecho espaiiol (tanteo, retracto, opcion), Ed Bosch, Barcelona, 1958, p. 115), bien del
estatuto personal circunscrito a los titulares del derecho (L. VIDAL TOLOSANA, «Retracto gentilicio en Aragén. Cuestio-
nes practicas», SSDA, Jaca, 1943, p. 244; y R. SAINZ DE VARANDA, «El retracto gentilicio», ADA, t. III, 1946, p. 297). Una
tercera orientacién trata de aunar las dos anteriores, exigiendo la concurrencia del estatuto real y personal. Tal es la tesis
ecléctica o acumulativa de ].M. DE LASALA SAMPER, «Retracto de abolorio y Derecho interregional», BCAZ, 1968, pp.
22-24; e, igualmente, la propuesta de estatuto familiar de J.L. MERINO HERNANDEZ, EI derecho de abolorio aragonés, Insti-
tucién Fernando el Catdlico, Zaragoza, 1980, pp. 134-142, quienes estimaban necesaria tanto la ubicacion de los inmuebles
en territorio foral como la vecindad civil aragonesa ya no sélo de los titulares del derecho, sino también del enajenante e,
incluso, de los anteriores titulares de los bienes.

7 El art. 58.4 LDCP debe su redaccién definitiva a una enmienda (la niim 39) del Grupo Parlamentario Chunta Arago-
nesista, al objeto de «reflejar de forma expresa todos los supuestos en que deberia poder tener lugar el retracto, que no son
s6lo los casos de falta de notificacion» a los que se referia tinicamente el Proyecto de Ley (art. 60.3). Las enmiendas presen-
tadas al Proyecto de ley de Derecho civil Patrimonial pueden consultarse en el BOCA, nim. 214, de 13 de abril de 2010.
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plazo del tanteo. En este supuesto aquellos ya no podran ejercitarlo como tanteo,
ya que la propiedad del bien se ha transmitido a un tercero, sino como retracto
en los plazos previstos legalmente para esta fase de ejercicio, esto es, treinta o no-
venta dias, en funcién de que hayan sido (o no) notificados fehacientemente de la
enajenacion efectuada. En cualquier caso, entiendo que los parientes adquirirdn
el bien o bienes de abolorio en las condiciones notificadas con cardcter previo,
con independencia de que el duefio los haya enajenado a un tercero en condicio-
nes distintas.

2°) cuando el duefio enajene a un tercero sin haber notificado previamente a
sus parientes su intencion de enajenar;

3°) cuando la notificacién del propdsito de enajenar sea incompleta -o carezca
de fehaciencia-;
4°) cuando la enajenacion se efecttie en condiciones diferentes a las notificadas;

Por contra, si los parientes fueron notificados previamente de la enajenacién
proyectada y dejaron transcurrir el plazo del tanteo sin ejercitarlo, de efectuarse
la enajenacion en el afio siguiente a la notificacién previa en las mismas condi-
ciones que las notificadas, aquellos no podran ejercitar el retracto, porque en tal
caso no ha habido vulneracién del tanteo, sino renuncia al mismo que conlleva la
renuncia al retracto. En cambio, si la enajenacién se lleva a cabo pasado un afio
desde la notificacién previa, podra ejercitarse el retracto, aunque propiamente
no haya habido vulneracién del tanteo. Y es que, como se analizard méas deteni-
damente en el epigrafe dedicado a los elementos formales, el art. 58.3 LDCP (art.
594.3 CDFA) ha limitado la eficacia de la notificacién previa al plazo de un afio.

VII.- ESTRUCTURA.

1. Elementos personales

1.1. Titulares del derecho

1.1.1. Los parientes colaterales hasta el cuarto grado por la linea de proce-
dencia de los bienes

En orden a los titulares del derecho, la Ley de Derecho Civil Patrimonial
(art. 54.1, actual art. 590.1 CDFA) ha mantenido la prevision del art. 149.1
Comp., segtin la cual eran titulares del derecho de abolorio los parientes co-
laterales del enajenante hasta cuarto grado por la linea de procedencia de los
bienes, no sin importantes modificaciones, como se verd a continuacion.

De esta formula legal que reproduce la nueva Ley se derivan las siguien-
tes notas caracterizadoras:

A) PARENTESCO COLATERAL

El parentesco ha de ser, en principio, colateral. Ello implica la exclusién

de los parientes en linea recta, cuestion que ha sido tradicionalmente muy
debatida.
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En efecto, esta polémica puede calificarse de histérica ya que trae causa
de los términos no suficientemente precisos en que se expresaban los Fueros
y Observancias, lo que provoco la falta de un criterio undnime en la doctrina
tanto forista como foralista, con autores partidarios de restringir la legitima-
cién activa al parentesco en linea colateral y otros, favorables de incluir el
parentesco en linea recta y, en concreto, la linea descendente®. Los autores
omitieron, sin embargo, cualquier referencia a la linea recta ascendente, lo
que parece coherente con las reglas de la sucesion intestada -cuya aplicacién
al derecho de abolorio se venia predicando tradicionalmente por la doctrina’-,
que excluian, como regla, a los ascendientes entre los llamados a suceder. En
cualquier caso, y aunque la cuestion resulte discutible, creo que puede afir-
marse que en el Fuero (extenso) de Jaca s6lo ostentaron legitimacién activa los
parientes colaterales y, en concreto, los hermanos y descendientes de herma-
nos, en cuanto antiguos miembros del consorcio foral y s6lo en un momento
posterior la Compilacion de Huesca -fuero 5° De communi dividundo- extendi6
la referida titularidad a los parientes en general, sin distincion entre la linea
recta y colateral. No obstante lo anterior, las diferentes versiones de los Fue-
ros de Aragén mantuvieron la doble regulacién del derecho de abolorio y, por
ende, un doble sistema de legitimacion activa®.

Posteriormente, tanto en los trabajos preparatorios del Apéndice de De-
recho foral de Aragén de 1925, como en los de la Compilacién de 1967 el
tratamiento legal que merecen los parientes en linea recta dist6 de ser una
cuestion pacifica, si se atiende a la variedad de férmulas adoptadas por los
diferentes proyectos de Apéndice y anteproyectos de la Compilacién hasta
llegar a la férmula definitivamente aprobada en uno y otro texto, que restrin-
ge el derecho a los parientes colaterales del enajenante'. En cualquier caso,
la toma de postura tanto del Apéndice como posteriormente de la Compila-
cién a favor exclusivamente de los parientes de la linea colateral no solvent6
la controversia en este punto. Asi, la doctrina mayoritaria se mostré favo-
rable a dar cabida a los descendientes por considerar su exclusién injusta'?,
aunque tampoco faltaron opiniones contrarias a su legitimacién,apelando

8 Sobre esta polémica doctrinal vid. mds ampliamente mi monografia El derecho de abolorio, cit., pp. 304-316.

9 Sirvan de ejemplo las siguientes afirmaciones que se transcriben a continuacién. J.I. DE BARDAXI, Commentarii in
quator Aragonensium Fororum libros, Caesaraugustae, Laurentium Robles Regni Aragonum & Universitatis Typographum,
1592, comentario al fuero 4° De communi dividundo, f. 370 v.: «ita quod succcesio in hoc retractu regulatur secundum suc-
cessionem ab intestato». J. SESSE, Decisionum Sacri Senatus Regii Regni Aragonum, et Curiae Domini Justitiae Aragonum
causarum civilium et criminalium t. I, Caesaraugustae, apud Ioannem a Lanaja & Quartanet, 1615, decisién XLIII, nim 22,
p- 317: «...retractus regulatur secundum succesionem ab intestato»; y D. FRANCO DE VILLALBA, Fororum atque Obser-
vantiarum Aragoniae Code sive innodata methodica compilatio iure civile fulcita legibus Castellae conciliata et omnigena eruditione
contexta, Caesaraugustae, Tipographia haeredum Joannis Malo, 1743, t. I, p. 360: «Beneficium istud de la Saca vel retractus
Vicem Sucessionis obtinet».

10 La argumentacion en que sustento esta tesis puede consultarse en mi obra El derecho de abolorio, cit., pp. 298-303.

11 Sobre esta cuestion vid. mas ampliamente mi libro EI derecho de abolorio, cit. pp. 347-350.

12 Bajo la vigencia del Apéndice de 1925: M. VITORIA GARCES, «Dos cuestiones sobre el retracto de abolorio»,
Primera Semana de Derecho Aragonés (Jaca 1942), Universidad de Zaragoza, pp. 93-94; P. DE LA FUENTE PERTEGAZ, «Con-
currencia y prelacién de retractos», idem, p. 85; L. MARTIN-BALLESTERO COSTEA, La Casa en el Derecho aragonés, CSIC,
Zaragoza, 1944, p. 123; y R. SAINZ DE VARANDA, «El retracto...», cit., p. 262. Bajo la vigencia de la Compilacién de 1967:
J.L. MERINO HERNANDEZ, EI derecho..., cit., pp- 52-53; E. SANCHO REBULLIDA, «Ponencia sobre Derecho de bienes y
Derecho de obligaciones», en las Actas de las Jornadas de Derecho aragonés, Zaragoza, 18-20 diciembre de 1969 publicadas en
el ADA, t. X1V, 1968-1969, p. 560; y S. SERENA PUIG, «El derecho de abolorio», en Actas de los Octavos Encuentros del Foro
de Derecho aragonés, El Justicia de Aragén, Zaragoza, 1999, p. 139.
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a la necesidad de una exégesis restrictiva y al proposito de evitar fraudes®™.
También hubo autores partidarios de extender la legitimacién igualmente a
los ascendientes™.

Esta polémica se ha reproducido, de nuevo, en la tramitacién del Proyec-
to de Ley de Derecho Civil Patrimonial, para finalmente dar entrada a los
parientes en linea recta, tanto descendientes como ascendientes, aunque de
modo muy restringido, como veremos mas adelante.

B) LIMITE DE PARENTESCO ENTRE EL TITULAR DEL DERECHO Y EL
ENAJENANTE: EL CUARTO GRADO

Por lo que se refiere al limite de parentesco entre el pariente colateral y
el enajenante, el art. 54.1 LDCP (art. 590.1 CDFA) mantiene el previsto en la
Compilacién (art. 149.1), esto es, el cuarto grado, limite que, por lo demas,
coincide con el previsto para la sucesiéon de los colaterales en los bienes
troncales simples (art. 213 Lsuc., actual art. 526 CDFA).

Tal prevision, sin duda, merece una valoracién positiva por razones de
seguridad juridica. Con todo, habida cuenta del modelo de familia hoy im-
perante -muy alejado de la familia troncal-, y en coherencia con la limitada
legitimacion de los parientes en linea recta, quiza hubiese sido oportuna
una mayor reduccion del circulo de sujetos legitimados, restringiendo el
limite de parentesco al tercer grado, en cuyo caso s6lo podrian ejercitar el
derecho de abolorio los hermanos, tios y sobrinos del enajenante.

C) PERTENENCIA A LA LINEA FAMILIAR DE PROCEDENCIA DE LOS
BIENES

En tercer lugar, el art. 54.1 LDCP (art. 590.1 CDFA) exige la pertenencia
de los parientes colaterales a la linea de procedencia de los bienes, requisito
que constituye una constante histdrica en el Derecho aragonés, al igual que
en los restantes Ordenamientos donde se contemplan derechos similares™.
Ello se explica en atencion a la finalidad perseguida por estos derechos de
adquisicién preferente, que no es otra que la de mantener los bienes en la
familia de origen, entendiendo por tal los parientes pertenecientes a la mis-
ma linea parental.

1.1.2. Los ascendientes, respecto de los bienes de abolorio que hayan do-
nado al enajenante

Junto a los colaterales hasta el cuarto grado la Ley de Derecho Civil Pa-
trimonial (art. 54.1 actual art. 590.1 CDFA) extiende el derecho de abolorio
a los ascendientes del enajenante, si bien de modo my limitado, toda vez

13 Bajo la vigencia del Apéndice de 1925: L. VIDAL TOLOSANA, «Retracto gentilicio...», cit., p. 244. Bajo la vigencia
de la Compilacién de 1967: J. LORENTE SANZ, en las Actas de las Jornadas de Derecho aragonés, Zaragoza, 18-20 diciembre
de 1969, cit., pp. 561; y ].I. CANO MARTINEZ DE VELASCO, Colisién entre derechos de adquisicion preferente, Ed. Bosch,
Barcelona, 1978, p. 107.

14 Bajo la vigencia del Apéndice de 1925: L. MARTIN-BALLESTERO COSTEA, La Casa.., cit., p. 123. Bajo la vigencia de la
Compilacién de 1967: J.L. MERINO HERNANDEZ, El derecho. .., cit., p-47;y S. SERENA PUIG, «El derecho...», cit., p. 139.

15 Segtin resulta del estudio de las fuentes histéricas, tal y como puede constatarse en mi libro EI derecho de abolorio,
cit., pp. 325-335.
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que, por aplicacion de la regla del recobro de liberalidades, tiinicamente les
faculta para ejercitar el derecho de abolorio respecto del bien o bienes de
abolorio que hayan donado al enajenante, cuando éste pretenda enajenarlos
o ya los haya enajenado'¢, opcion esta que ya se habia barajado en los textos
preparatorios de la Compilacidn, si bien finalmente no lleg6 a prosperar.

1.1.3. Los descendientes mayores de 14 afios titulares de bienes de abolorio

La cuestién concerniente a la legitimacién (o no) de los descendientes ha
sido una de las mas controvertidas durante la elaboraciéon de la Ley de De-
recho Civil Patrimonial. En efecto, inicialmente preteridos en el Proyecto de
Ley, durante su tramitacion parlamentaria el Grupo Parlamentario Chunta
Aragonesista present6é una enmienda (la nim. 31) favorable a su inclusién
sin restriccion alguna.

Esta enmienda ha sido finalmente aprobada en fase de Ponencia, si bien con
importantes limitaciones. Asi, los descendientes del enajenante han sido incorpo-
rados a los titulares el derecho, siempre que cumplan los siguientes requisitos:

a) que sean mayores de catorce anos, requisito con el que parece se pre-
tende evitar fraudes de ley en la representacién de los hijos por los proge-
nitores en el ejercicio de este derecho, pero cuya adecuacién al principio de
igualdad puede cuestionarse, al no existir una restricciéon similar para los
restantes titulares.

b) que sean titulares de bienes de abolorio de idéntica procedencia a la
de los bienes enajenados, limitacién que, igualmente, resulta cuestionable,
al no afectar a los demas titulares del derecho.

1.1.4. Naturaleza del parentesco

En orden a la naturaleza del parentesco, resulta claro, sin necesidad de
mencion legal expresa, que sé6lo el parentesco consanguineo legitima el ejer-
cicio del derecho de abolorio, de acuerdo con la propia finalidad del dere-
cho que no es otra que la conservacion de los inmuebles en su familia de
origen. Por tanto, quedan excluidos del ejercicio del derecho los parientes
afines del enajenante y, en particular, su conyuge.

Por anadidura, a los efectos del derecho de abolorio resulta indiferente
la naturaleza matrimonial o no matrimonial, biolégica o adoptiva del pa-
rentesco, en atencion al principio de igualdad de las filiaciones que rige en
nuestro pais desde la Constitucion espafiola de 1978 y que se ha recogido
expresamente en Derecho aragonés en virtud del art. 53 de la Ley de Dere-
cho de la Persona (art. 56 CDFA).

1.1.5. Concurrencia de titulares

Puede suceder que dos o més parientes concurran en el ejercicio del de-
recho de abolorio frente a una misma enajenacion, plantedndose el proble-
ma de a quien de ellos corresponde el bien o bienes enajenados.

16 De acuerdo con la férmula propuesta por el Proyecto de Ley, que se ha mantenido inalterada durante su tramita-
cién parlamentaria.
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Tal concurrencia de titulares se resuelve en la nueva Ley (art. 54.2, actual
art. 590.2 CDFA) de modo mas sencillo que en la Compilacién', toda vez
que se prescinde del orden previsto para la sucesion troncal en los nums. 1°
y 3° del art. 211 Lsuc. (art. 526 CDFA) al que acudia aquella y que planteaba
numerosos problemas interpretativos'®, para fijar unos criterios propios ex-
clusivamente aplicables al derecho de abolorio.

En concreto, de la lectura del art. 54.2 LDCP (art. 590.2 CDFA) resulta, en
primer lugar, la preferencia de los descendientes frente a cualquier otro titu-
lar del derecho de abolorio. Plantedndose la colision entre varios parientes
de la linea recta descendente, habra de resolverse acudiendo al criterio de
proximidad de parentesco con el enajenante.

En segundo lugar, en defecto de descendientes y iinicamente respecto de
aquellos bienes de abolorio que hayan sido donados al enajenante por un
ascendiente o hermano, sera preferido el donante; criterio éste ya barajado
en los trabajos preparatorios de la Compilaciéon de 1967, si bien no lleg6 a
prosperar en el texto definitivo. Ahora bien, para que entre en juego esta
regla entiendo que el ascendiente 0 hermano habra de pertenecer a la linea
de procedencia de los bienes, habida cuenta del concepto de bienes de abo-
lorio que ofrece el art. 53 LDCP. (art. 589 CDFA) Ademas, resulta obvio que
en caso de que el ascendiente o hermano perteneciese a linea distinta, éstos
habrian salido de la familia en el momento en que los adquirié aquél.

El tercer lugar en este orden jerarquico corresponde al pariente colateral
mas proximo del enajenante por la linea de procedencia de los bienes. Se
acude asi al criterio de la proximidad de parentesco, siguiendo la pauta del
Derecho histérico®.

Finalmente, en caso de concurrir en el ejercicio del derecho parientes de
igual grado, se otorga prioridad al primero que lo ejercite; esto es, se opta
como criterio de cierre por el de prioridad en el ejercicio, ya presente en el
Apéndice de 1925, de donde pas6 a la Compilacion de 1967%.

17 Interesa notar que el orden inicialmente previsto en el Proyecto de Ley (art. 56.2) se ha visto alterado durante
su tramitacién parlamentaria, al haber prosperado en fase de Ponencia la propuesta del Grupo Parlamentario Chunta
Aragonesista favorable no sélo a extender el derecho de abolorio a los descendientes (enmienda 31), sino a reconocerles
prioridad absoluta en caso de concurrencia con cualquier otro titular (enmienda nim. 33).

Adicionalmente, este mismo Grupo Parlamentario propuso, para el caso de concurrencia de titulares en la enaje-
nacion de cuota indivisa, atribuir preferencia al pariente que tuviese la condicién de comunero. Se trata de la enmienda
34 que no llegb a prosperar, aunque personalmente la considero muy razonable, en cuanto guardaba coherencia con la
prioridad atribuida por el art. 62 LDCP (art. 598 CDFA) al retracto de comuneros sobre el derecho de abolorio.

18 Esta cuestién, no exenta de complejidad, puede consultarse en mi libro El derecho de abolorio, cit., pp. 409.

19 En concreto, es J. PORTOLES, Scholia sive Adnotationes ad repertorium Micaelis Molini super Foris et Observanties Reg-
ni Aragonum, Caesaraugustae, ex officina Laurentium & Didaci Robles fratrum, 1587, voz consanguineus, p. 387, quien
asienta este criterio que serd acogido unanimemente por la doctrina posterior hasta la derogacién del Cuerpo de Fueros y
Observancias, asi como por el Apéndice de 1925.

20 Personalmente considero que hubiese resultado oportuno matizar tal criterio en el sentido de exigir que el ejercicio
fuese judicial. Y es que conviene tener en cuenta que existe una consolidada jurisprudencia del Tribunal Supremo segin
la cual la concurrencia entre retrayentes debe resolverse ante los 6rganos judiciales y que, por afiadidura, el Alto Tribunal
no reconoce eficacia al ejercicio extrajudicial si no media el consentimiento del legitimado pasivo. Un andlisis critico de
esta jurisprudencia puede consultarse en mi libro El derecho de abolorio, cit., pp. 785-790.
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1.2. Legitimado pasivo

1.2.1. Legitimado pasivo en cada una de las fases del derecho de abolorio

Desde el momento en que la nueva regulacion (art. 52 LDCP, actual
art. 588 CDFA) mantiene el criterio de la Compilaciéon de configurar el de-
recho de abolorio como un derecho de adquisicion preferente ejercitable
como tanteo y retracto, su titular habra de dirigirse contra el duefio actual
de los bienes, siendo, por tanto, decisivo el momento de su ejercicio. Asi, si
se ejercita como tanteo el legitimado pasivo serd el pariente duefio del bien
o bienes de abolorio cuya enajenacién pretende.

En cambio, en fase de retracto habra de intentarse contra el adquirente
-0, si ha fallecido, contra su sucesor-, resultando indiferente a tales efectos
que éste haya inscrito (0 no) su titulo en el Registro de la Propiedad, ya que
propiamente no es un tercero respecto de la incidencia del retracto®.

No obstante, puede suceder que dentro de los plazos de ejercicio del
derecho en fase de retracto, el adquirente inicial enajene el bien o bienes
adquiridos a un tercero y asi sucesivamente, surgiendo de este modo uno o
varios subadquirentes contra los cuales también podra hacerse efectivo el
derecho de abolorio, aun cuando retinan la condicién de terceros hipoteca-
rios, en atencion a lo dispuesto en el art. 37.3 LH. Es mas, en tal caso y de
ejercitarse judicialmente el derecho de abolorio, de acuerdo con la conocida
jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de retractos legales, deben
demandarse conjuntamente al primer y posteriores adquirentes, siempre
que el demandante tenga conocimiento de su existencia ya sea en el mo-
mento de la presentacién de la demanda o durante el periodo expositivo del
juicio, originandose asi un litisconsorcio pasivo necesario®.

Por contra, no resulta necesario retraer contra el enajenante, ya que frente
a él queda subsistente el contrato inicial, si bien subrogandose el retrayente
en la posiciéon del comprador. Ello no obsta para que éste pueda intervenir
en el proceso de retracto, ya sea por propia iniciativa, siempre que tenga un
interés serio y legitimo en el resultado del pleito (art. 13 LEC) o a solicitud

21 Como advierten atinadamente R.M". ROCA SASTRE y L. ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Derecho hipotecario.
Fundamentos de la publicidad registral, Ed. Bosch, Barcelona, 87 ed., 1995, t. III, pp. 533-536, el primer adquirente afectado
directamente por la actitud enervante del retracto legal es un sujeto que no preocupa a la Ley Hipotecaria, debido a que
propiamente no es tercero respecto de la incidencia retractual, pues el debia saber que la ley amenazaba con destruir
su adquisicién. En términos similares se expresa F.A. RODRIGUEZ MORATA, El derecho de Tanteo y Retracto en la Ley de
Arrendamientos Urbanos de 1994, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2% ed., 2001, p. 182.

22 Vid. p.e. la STS de 20 junio 1980 (RJ 1980/3079, retracto de colindantes) y la STS 24 mayo 1986 (R] 1986/2821,
retracto de comuneros). Las razones esgrimidas por el Tribunal Supremo para justificar tal exigencia son diferentes en
funcién del sujeto implicado. Asi, en cuanto al primer adquirente, se fija en que la transmisién verificada a su favor es la
que genera el retracto; respecto del tltimo adquirente, atiende a la circunstancia de que se encuentra en posesién del bien
litigioso; y, finalmente, en lo que se refiere a los adquirentes intermedios, se basa en la imposibilidad de dejar sin efecto
dichas transmisiones sin la concurrencia en el juicio de los afectados. Esta exigencia, por lo demds, ha sido asumida por
buena parte de la doctrina, tanto procesalista (p.e. M. SERRA DOMINGUEZ, Estudios de Derecho procesal civil, Ed. Ariel,
Barcelona, p. 491; y A. DE LA OLIVA y M.A. FERNANDEZ, Derecho procesal civil, t. IV, Ed. Centro de Estudios Ramoén
Areces, Madrid, 1990, p. 222) como civilista (p.e. M. LOPEZ ALARCON, «El derecho de preferencia», AUM (Derecho),
vol. XVIII, 1959-1960, p. 238; R. BARBER CARCAMO, EI retracto gentilicio, Ed. Montecorvo, Madrid, pp. 378-385 y 467;
D. BELLO JANEIRO, EI retracto de comuneros y colindantes del Cédigo civil, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1995, pp. 215-220; A.
SANCHEZ HERNANDEZ, «El derecho de tanteo y retracto en la Ley espafiola de Arrendamientos Rusticos de 1980.
Referencia al derecho de prelazione y retratto en Italia», RCDI, 1998, p. 890; y M. ALBALADE]JO, Derecho civil, t. 111, 9 ed.
revisada por José Manuel GONZALEZ PORRAS, .M. Bosch Ed., Barcelona, 2002, p- 813, nota 11).
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del demandado (art. 14 LEC), origindndose una situacion de litisconsorcio
pasivo voluntario®.

1.2.2. Presupuesto legal del derecho de abolorio en fase de retracto: Ena-
jenacion a extrafio o pariente mas alla del cuarto grado por la linea de
procedencia de los bienes

En caso de que el derecho de abolorio se ejercite en fase de retracto, el
art. 52 LDCP (art. 588 CDFA), de modo similar al art. 149.1 Comp., supe-
dita la prosperabilidad del mismo a que la enajenacién se haya verificado
a favor de «quien no sea pariente dentro del cuarto grado por la linea de
procedencia de los bienes».

Obviamente, en caso de transmisiones sucesivas, esta condicion sélo
debe predicarse respecto del primer adquirente, resultando indiferente la
condicién de los adquirentes posteriores, ya que los presupuestos del dere-
cho solo han de exigirse respecto de la primera transmision que es la que lo
origina®.

En cualquier caso, de acuerdo con la férmula legal transcrita, el derecho
de abolorio podra prosperar cuando el adquirente sea:

1°. Un extrafio o persona no unida por vinculo de parentesco a la familia
de donde provienen los bienes.

Légicamente, los parientes afines del enajenante, en cuanto son conside-
rados extrafos a los efectos del derecho de abolorio han de ser incluidos en
el circulo de los legitimados pasivos. A este respecto, los 6rganos judiciales
se han pronunciado acerca de la procedencia del derecho de abolorio en
las ventas de bienes de abolorio de un cényuge al otro ajeno a la familia de
procedencia de los bienes®.

2° Un pariente del enajenante de la linea distinta a aquella de donde
proceden los bienes, lo que se justifica por la conexién existente entre la
institucion analizada y el principio de troncalidad.

3% Un pariente en linea recta o colateral del enajenante de la misma linea
de donde proceden los bienes en quinto o posterior grado.

A la inversa, el derecho de abolorio no sera viable frente al adquirente
de los bienes de abolorio, que sea pariente en linea recta o colateral del
enajenante dentro del cuarto grado por la linea de los bienes; y ello aun en
el supuesto de que el retrayente sea pariente del enajenante en grado mas
proximo®.

23 Como asi se pone de relieve en SJPI nim. uno de Jaca de 14 diciembre 2004.

24 Del mismo parecer es R. BARBER CARCAMO, en Comentarios al Fuero Nuevo o Compilacién del Derecho civil foral de
Navarra, dtor. E. Rubio Torrano y coord. M*.L. Arcos Vieira, Gobierno de Navarra-Aranzadi, Pamplona, t. XXXVIIL, vol.
1°, p. 765.

25 SAP de Huesca de 14 enero 1991 y SJPI niim. dos de Teruel de 18 mayo 1991.

26 Solucién ésta que ya se adoptd en el Apéndice de 1925 (art. 76), de donde pasé a la Compilacién de 1967. Adviér-
tase, sin embargo, que, segtin se hace constar en mi monografia El derecho de abolorio, cit., pp. 423-432, durante la vigencia
de los Fueros y Observancias fue unanime el criterio doctrinal y jurisprudencial favorable a privilegiar al retrayente que
acreditarse un parentesco mas cercano al enajenante que el adquirente.
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2. Elementos objetivos

2.1. Bienes objeto del derecho

2.1.1. Bienes de abolorio

En orden a los bienes objeto del derecho, que no son otros que los bie-
nes de abolorio, la Ley de Derecho Civil Patrimonial (art. 53, actual art. 589
CDFA) mantiene la férmula de la Compilacién (art. 149.1) si bien con im-
portantes novedades. La primera, y, sin duda, mas relevante, radica en la
exclusion de los inmuebles que no sean de naturaleza rustica, excepcion
hecha de los edificios o parte de ellos. En segundo lugar, se clarifica la ex-
presion legal «permanencia en la familia durante las dos generaciones an-
teriores a la del enajenante», en consonancia con la definicién que ofrece
el art. 212 Lsuc (art. 527 CDFA). de los bienes troncales de abolorio a los
efectos de la sucesion troncal. Por tltimo, se precisa que los inmuebles han
de estar situados en Aragon.

En concreto, el art. 53 LDCP (art. 589 CDFA) dispone lo siguiente:

«A los efectos de este titulo son bienes de abolorio los inmuebles de na-
turaleza rustica y los edificios o parte de ellos, siempre que estén situados
en Aragén y hayan permanecido como tales en la familia durante las dos
generaciones inmediatamente anteriores a la del enajenante, cualquiera que
sea su procedencia y modo de adquisicién inmediatos»*.

Tres son, por tanto, son los elementos que delimitan la condicién de los
bienes de abolorio: su naturaleza inmobiliaria, la procedencia familiar y
permanencia en la familia; y la necesaria ubicacién en Aragon.

A) LANATURALEZA INMOBILIARIA DE LOS BIENES

En primer lugar, se exige, en linea con el Derecho histérico®, que se trate
de bienes inmuebles, lo que se encuentra plenamente justificado, ya que
tales bienes en la actualidad contintian poseyendo las notas de afeccién e
identificabilidad familiar que requiere el objeto de la institucion.

Ahora bien, mientras de la férmula legal que empleaba el art. 149.1
Comp. resultaba que podian ser objeto del derecho de abolorio todos los
inmuebles, cualquiera que fuese su naturaleza rustica o urbana, la Ley de

Derecho Civil Patrimonial ha optado por restringirlo, sin duda tratando de

27 Interesa notar que el texto definitivamente aprobado se corresponde integramente con el del Proyecto de Ley (art.
55), ya que, aunque éste fue objeto de varias enmiendas por diferentes Grupos Parlamentarios (enmienda ndm. 27 del
Grupo Parlamentario Popular, enmiendas nim. 28 y 29 del Grupo Parlamentario Chunta Aragonesista, y enmienda ntim.
30 del Grupo Parlamentario Mixto), ninguna llegé a ser aprobada.

28 De haereditas hablaban los fueros 4° y 5° De communi dividendo, asi como las obss. 8" De consortibus eisdem rei y 21
De generalibus privilegis totius regni Aragonum de la Coleccién oficial, término cuyo significado fue objeto de concrecién por
los foristas del siglo XVI, en el sentido de circunscribir el objeto del derecho a los inmuebles (el primero, M. DE MOLINO,
Repertorium et Observantiarum Regni Aragonum, una pluribus cum determinationibus consilii iustitine Aragonum practicis atque
cautelis eisdem fideliter annexis, 3% ed., Caesaraugustae, ex officina Dominici a Portonariis S.C.R.M. Regni Aragoniae, 1585,
voz avolorium, f. 45 1.), sin perjuicio de que algtin autor lo extendiese singularmente a ciertos bienes muebles (J. PORTO-
LES, Scholia..., cit., voz avolorium, p- 268). Posteriormente, en el Fuero de 1678 Que tenga lugar el beneficio de la saca en las
vendiciones hechas en Corte se sustituy6 el término heredad por el de bienes sitios. Por su parte, el Apéndice de 1925 (art. 76)
empleaba indistintamente los términos bienes raices y finca para referirse al objeto del derecho de abolorio. Y por tltimo, la
Compilacion de 1967 (art. 149.1) opt6 por el término inmuebles.
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evitar el ejercicio del derecho con mero dnimo especulativo, en cuanto que
excluye del mismo los inmuebles que no sean de naturaleza rustica, salvo
los edificios o parte de ellos.

Del examen de esta férmula legal se ocupara més detenidamente, por sus
importantes repercusiones en la préctica, Javier Mazana. Sélo sefialar aqui
que esta prevision ha sido objeto de una enmienda por el Grupo Parlamen-
tario Chunta Aragonesista (la nim. 29) en el sentido de ampliar el objeto del
derecho, por una parte, a los bienes muebles de extraordinario valor (como
podrian ser las joyas, una biblioteca o las obras de arte), por entender que
pueden tener el mismo arraigo en la familia que un inmueble; y por otra, a
las explotaciones econémicas de cualesquiera naturaleza®. Ahora bien, esta
enmienda no ha sido aprobada por la Ponencia ni por el Pleno y, por ende,
no se ha incorporado al texto definitivo.

B) LA PROCEDENCIA FAMILIAR Y LA PERMANENCIA EN LA FAMILIA

El segundo requisito a cumplir por los bienes es el relativo a su pro-
cedencia familiar, requisito éste presente a lo largo de toda la historia de
la institucion®. En concreto, el art. 53.2 LDCP (art. 589.2 CDFA), de forma
coincidente con el art. 149.1 Comp., exige para poder calificar los inmuebles
de abolorio su permanencia en la familia durante las dos generaciones in-
mediatamente anteriores a la del enajenante.

Adicionalmente, la Ley de Derecho Civil Patrimonial ha optado con
acierto por aclarar el significado de esta férmula legal, en términos coinci-
dentes con lo dispuesto en el art. 212.2 Lsuc. (art. 527 CDFA) en materia de
sucesion troncal. Asi, de acuerdo con el art. 53.2 del nuevo texto legal (art.
589.2 CDFA) «se entiende que el bien ha permanecido en la familia durante
las dos generaciones inmediatamente anteriores cuando perteneci6 a algin
pariente de la generacién de los abuelos 0 mas alejada y no ha salido luego
de la familia, cualquiera que sea el nimero de transmisiones intermedias».
De la férmula legal transcrita resulta que los inmuebles para ser calificados
de abolorio deben cumplir los siguientes requisitos:

1°. Que hayan sido incorporados a la familia (debiendo entender por
tal, a mi juicio, la integrada por parientes del enajenante por la linea de
los bienes sin limite de grado)?!, al menos, por el abuelo del enajenante o

29 La propuesta de extender el derecho a los bienes muebles mas valiosos ya fue formulada bajo la vigencia del
Apéndice de 1925 por R. SAINZ DE VARANDA, «El retracto gentilicio», cit., p. 271, y suscrita bajo la vigencia de la
Compilacion de 1967 por la autora de estas paginas en su monografia El derecho de abolorio, cit., p. 486. Asimismo, en la
obra citada (pp. 493-494) defendi la inclusién en el &mbito objetivo de las explotaciones econémicas no sélo agrarias, sino
mercantiles e industriales.

30 Como asi se puede constatar en mi libro EI derecho de abolorio, cit., pp. 494-512.

31 Bajo la vigencia de la Compilacién de 1967 el término familia fue objeto de diferentes interpretaciones por parte
de la doctrina, en atencion a los diversos criterios de delimitacion que ofrecian los hoy derogados arts. 132 y 133 Comp.,
referidos respectivamente a la sucesion troncal y a la sucesién en bienes troncales de abolorio. Asi, MERINO en un primer
momento se mostré partidario de restringir tal término a los parientes que formasen parte de la Casa, con base en el art.
133 Comp. que conceptuaba los bienes troncales de abolorio como aquellos «adquiridos por el causante a titulo lucrativo
y que hubieran permanecido en la casa o familia durante dos o mas generaciones» (El derecho..., cit., pp. 110-111 y 116).
Posteriormente, el mismo Merino cambi6 de criterio y con un planteamiento mas amplio pasé a definir la familia como
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por un colateral perteneciente a la generacién del mismo (esto es, un tio
abuelo)*.

2°. Que no hayan salido la familia desde su ingreso en la misma hasta que
el enajenante efecttie la transmisién originadora del derecho de abolorio.
Por consiguiente, los bienes perderan su condicion de abolorio cuando sal-
gan de la familia en alguna de las generaciones anteriores a la del enajenan-
te por su transmision ya sea a personas ajenas a la misma, a parientes afines
o0 a parientes de la otra linea de procedencia de los bienes*. Obviamente, de
ingresar de nuevo en la familia, habrd que esperar dos generaciones para
que recuperen la condicién de abolorio y, por consiguiente, puedan ser ad-
quiridos preferentemente por los parientes legitimados para ello en caso de
ser enajenados de nuevo.

3°. En cuanto al tiempo de permanencia de los bienes en la familia, se
exige un periodo de dos generaciones, en concreto, las dos inmediatamente
anteriores a la del enajenante. Este requisito se cumple, sin duda, cuando
los bienes, antes de pasar a poder del enajenante, han pertenecido a un pa-
riente de la generacion de los abuelos y luego a un pariente de la generacion
de los padres. Pero también, dado el tenor del art. 53.1 LDCP (art. 589.1
CDFA) («cualquiera que sea el nimero de transmisiones intermedias»), en
el caso de bienes transmitidos directamente por el abuelo o por pariente de
la generacion del abuelo al enajenante™.

Por el contrario, no cumplen el requisito de la permanencia durante las
dos generaciones inmediatamente anteriores los bienes que haya recibido
el enajenante de algtin pariente de su misma generacién (p.e. un hermano)
o de la generacion posterior (p.e. un hijo o un sobrino), si no proceden de

«el conjunto de consanguineos, ascendientes y descendientes y colaterales hasta el cuarto grado», sirviéndose del orden
sucesorio troncal del art. 132 Comp. (en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, dtor. M. Albaladejo, t. XXXIV,
vol. 2°, Edersa, Madrid, 1988, p. 282).

Por su parte, GARCIA CANTERO opt6 por acudir al concepto de bienes troncales que ofrecia el mismo art. 132
Comp. ab initio, entendiendo asi que los bienes sujetos al derecho de abolorio podian provenir tanto de un ascendiente
como de un colateral hasta el limite del sexto grado («El derecho...», cit., p. 200).

En cualquier caso, no parece que ninguna de estas propuestas interpretativas sea defendible en la actualidad. En
primer lugar, no creo que sea posible la identificacion entre familia y Casa, toda vez que no debe olvidarse que el derecho
de abolorio no se trata propiamente de un instrumento al servicio de la Casa, sino que mas bien obedece al principio mas
general de conservacién de los bienes en la familia de origen, esté o no constituida en Casa aragonesa. En segundo lugar,
la opcién de limitar la nocién de familia a aquellas personas unidas al disponente por un determinado grado de paren-
tesco, ya sea el cuarto grado (como pretendia MERINO por aplicacién del orden sucesorio troncal del art. 132 Comp.) o el
sexto grado (en la propuesta de GARCIA CANTERO, con base en la definicién de bienes troncales formulada en el mismo
precepto), si ya era discutible vigente el Libro II de la Compilacién, hoy no parece factible en atencién a los términos en
que se expresa el art. 53.2 LDCP (art. 589.2 CDFA), ya que el tinico requisito exigido por este precepto es la permanencia
en la familia durante las dos generaciones inmediatamente anteriores a las del causante -disponente en el derecho de
abolorio-, «cualquiera que sea su procedencia inmediata», esto es, cualquiera que sea el pariente del tronco familiar de
quien aquél haya recibido los bienes.

32 Con ello se consagra una férmula més restrictiva que lo que era propio en Derecho histérico, donde también eran
objeto del derecho los bienes procedentes de los padres.

33 Tal es el parecer de J.A. SERRANO GARCIA, Troncalidad y comunidad conyugal aragonesa (Relaciones del recobro de
liberalidades, la sucesién troncal y el derecho de abolorio con la comunidad conyugal legal), Centro de Estudios Registrales de
Arag6n, Madrid, 2000, p. 97, que suscribo.

34 Durante la tramitacién parlamentaria esta regla ha sido cuestionada, aunque sin argumentacién alguna, por los
Grupos Parlamentarios Popular (enmienda ndm. 27) y Mixto (enmienda ntim. 30) para proponer como regla alternativa
la exigencia de que los bienes hayan pasado por las dos generaciones anteriores a la del enajenante. Tales enmiendas no
ha prosperado finalmente.
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un pariente de la generacién de los abuelos®, y ello con independencia del
numero de transmisiones de que hayan sido objeto dentro de la familia®.

En cualquier caso, la idea de la permanencia familiar durante dos gene-
raciones parece exigir prima facie el transcurso de lo que se considera tiempo
normal de duracién de esas dos generaciones -esto es, unos venticinco a
treinta afios por cada generacion-, ya que de otro modo resultaria muy sen-
cillo atribuir a unos determinados bienes la condiciéon de abolorio mediante
su transmision en un breve lapso temporal de un pariente de la generacion
de los abuelos al actual duefio y enajenante, ya sea directamente o través
de un pariente de la generacion de los padres. Con todo, creo que lo mas
razonable serd interpretar la cldusula legal en el sentido de evitar ejercicios
abusivos del derecho de abolorio, pero sin que ello suponga establecer im-
perativamente unos lapsos temporales necesarios de permanencia del bien
en cada generacion. De este modo, sélo la identificacion de transmisiones
intergeneracionales indicativas de un uso torticero del derecho podria lle-
var a los 6rganos judiciales a la denegacién del mismo, por aplicacién de la
regla de la prohibicion del abuso de derecho.

4°. En cuanto al pariente de quien ha recibido los bienes el enajenante,
en los términos en que se expresa el art. 53.1 LDCP (art. 589.1 CDFA) («cual-
quiera que sea su procedencia inmediata»), puede tratarse de un pariente
en linea recta o en linea colateral, siempre que pertenezca a la linea de pro-
cedencia de los bienes, ya que de no ser asi no se cumpliria el requisito de
permanencia en la familia, pero sin que haya limite de grado alguno®.

5°. Por ultimo, en lo que atafie al titulo en virtud del cual ha recibido los
bienes el enajenante, la LDCP (art. 53.1, actual art. 589.1 CDFA) ha optado
por admitir cualquiera, ya sea oneroso o gratuito, inter vivos o mortis causa,
al calificar de abolorio los bienes «cualquiera que sea el titulo de adquisi-
cién inmediato». Se consagra asi la solucién adoptada por la jurisprudencia
bajo la vigencia de la Compilacion de 1967%.

35 En concreto, de acuerdo con M*. MARTINEZ MARTINEZ, La sucesién legal en el Derecho civil aragonés, El Justicia
de Aragoén, Zaragoza, 2000, vol. 2°, pp. 159-160, no podran calificarse de troncales de abolorio los bienes transmitidos por
el padre al hermano y por éste al causante -entiéndase enajenante, por lo que respecta al derecho de abolorio-, sin haber
estado en poder de ningtin miembro de la generacién del abuelo (tal supuesto se plantea precisamente en la SJPI nim.
dos de Zaragoza de 8 febrero 2005, denegatoria de la pretensién de abolorio). Ni tampoco aquellos bienes que haya trans-
mitido el abuelo al nieto y éste al tio. Ello es asi porque en ambos supuestos los bienes s6lo han permanecido en la familia
una generacion inmediatamente anterior a la del causante o disponente.

36 Y es que como advierte G. GARCIA CANTERO, «El derecho...», cit., p- 201, los desplazamientos patrimoniales
pueden haberse realizado horizontal o verticalmente, y también de forma ascendente o descendente; en todo caso, el
requisito minimo es que el bien no haya salido de la familia en el espacio de dos generaciones.

37 La misma interpretacién propone, en relaciéon con la sucesion troncal, M*. MARTINEZ MARTINEZ, La sucesion
legal..., cit., vol. 2°, p. 157.

38 STS] de Aragoén de 26 abril 2001, SAP de Huesca de 3 junio 1994 y SAP de Zaragoza de 16 noviembre 2001. Ad-
viértase, no obstante, que tanto en el Cuerpo de Fueros y Observancias como en el Apéndice de 1925 se exigia el titulo
sucesorio.
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C) LA NECESARIA UBICACION DE LOS BIENES EN ARAGON

Como tercer y ultimo requisito, la Ley exige explicitamente la necesaria
ubicacion de los bienes en Aragén, delimitando asi el &mbito de aplicacion
del derecho de abolorio.

2.1.2. Enajenacién de cuota indivisa y enajenacion de pluralidad de in-
muebles

También en relacion a los bienes objeto del derecho, interesa destacar
que la nueva Ley ofrece solucion legal a dos cuestiones hasta ahora carentes
de regulaciéon y que han planteado no pocos problemas en la practica. La
primera de ellas se refiere a la posibilidad de ejercitar el derecho de abolorio
sobre cuotas indivisas de bienes de abolorio, ya lo sean en su totalidad o
parcialmente®. Y la segunda, al ejercicio del derecho en las enajenaciones
de pluralidad de inmuebles.

A) ENAJENACION DE PARTE ALICUOTA

La primera de las cuestiones enunciadas ha sido resuelta por el art. 56
LDCP (art. 592 CDFA) en sentido favorable al derecho de abolorio, siempre
que se enajene, no la totalidad del inmueble, sino una o varias porciones
indivisas -légicamente familiares-*. Por el contrario, en caso de enajenarse
la totalidad del inmueble, habra de ejercitarse el derecho sobre todo él. Con
esta formula se trata de evitar situaciones de comunidad de bienes no exis-
tentes de antemano, adoptando asi el criterio de la jurisprudencia existente
sobre el particular*.

Ahora bien, admitida la posibilidad de ejercitar el derecho sobre cuota
indivisa, de concurrir en tal caso el derecho de abolorio con el retracto de
comuneros, la Ley (art. 62, art. 598 CDFA) otorga prioridad a éste ultimo, lo
que, a mi juicio, resulta plenamente justificado, como se indicard mds ade-
lante al tratar de la colisién del derecho de abolorio con otros derechos de
adquisicion preferente.

B) ENAJENACION DE PLURALIDAD DE INMUEBLES

Asimismo, la Ley de Derecho Civil Patrimonial ha acertado en fijar unas
pautas de ejercicio del derecho de abolorio en el caso de se enajenen una plu-
ralidad de inmuebles, ya sean todos de abolorio o s6lo alguno de ellos. En
concreto, el art. 57 (art. 593 CDFA) admite el ejercicio del derecho sobre algu-
no o algunos de los bienes de abolorio enajenados (por tanto, no necesaria-
mente sobre todos los bienes de abolorio objeto de transmisién) y ello aunque
la contraprestacion sea tnica. Esta regla a priori creo que merece una valora-
cién positiva, toda vez que, de una parte, admite la viabilidad del derecho
con independencia de que la contraprestacion sea tinica o esté diferenciada;

39 Piénsese en el caso de un inmueble cuyo propietario en parte lo haya heredado de su padre y en parte lo haya
comprado a un extrafio.

40 Nétese que el texto definitivamente aprobado se corresponde con el del Proyecto de Ley (art. 56), sin que haya sido
objeto de enmienda alguna durante su tramitacién parlamentaria.

41 Un analisis de esta jurisprudencia puede consultarse en mi monografia EI derecho de abolorio, cit., pp. 570-575.
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y de otra, evita posiciones maximalistas, segtin las cuales s6lo se satisfara
el interés familiar cuando se adquieran todos los bienes de abolorio objeto
de la enajenacién. No obstante, quiza hubiese sido oportuno introducir una
excepcion a la misma, tal y como propuso el Grupo Parlamentario Chunta
Aragonesista en su enmienda ntim. 35, para el caso de que los bienes de abo-
lorio enajenados constituyan una unidad de explotacién. En tal supuesto, de
acuerdo con la referida enmienda -que no lleg6 a prosperar-, habra de ejerci-
tarse el derecho sobre todos los bienes enajenados y tnicamente en el caso de
que todos ellos sean de abolorio, solucién ésta que ya habia sido acogida por
la jurisprudencia bajo la vigencia de la Compilacion*.

2.2. Enajenaciones originadoras

La efectividad del derecho de abolorio, en su doble condicién de tanteo y
retracto, presupone que el actual duefio de los inmuebles familiares proyecte su
enajenacion a favor de una persona distinta del titular de aquel derecho o que
ésta ya haya sido consumada. Es por ello que la enajenacién desencadenante del
mismo constituye, asimismo, uno de los elementos esenciales de su estructura.
Interesa, por tanto, concretar qué actos transmisivos del dominio pueden dar lu-
gar al derecho de abolorio y cuéles, por el contrario, impiden su ejercicio.

A este respecto, el art. 55 LDCP (art. 591 CDFA) mantiene la férmula del art.
149.1 Comp.®, segun la cual s6lo se permite el ejercicio del derecho frente a dos
tipos de transmisioén onerosa: la compraventa y la dacién en pago*. De ello re-
sulta, por consiguiente, la exclusioén del derecho en las transmisiones gratuitas
(ya sean inter vivos o mortis causa); e, igualmente, en las transmisiones onerosas
distintas de la venta o dacién en pago.

Por afiadidura, la nueva Ley;, al objeto de eliminar cualquier duda que existie-
se al respecto, ha introducido una prevision especifica en la que, de modo coin-
cidente con la jurisprudencia recaida bajo la vigencia de la Compilacién®, se ad-
mite la viabilidad del derecho en las enajenaciones forzosas, ya sean verificadas
mediante subasta judicial o extrajudicial*, o mediante otras formas de realizacién
de bienes en procedimiento de apremio®.

42 STSJ de Aragon de 26 abril 2002, SAP de Zaragoza de 5 abril 1990 y SJPI niim. dos de Huesca de 28 de marzo de 1995.

43 Interesa advertir que el texto definitivamente aprobado se corresponde con el del Proyecto de Ley de Derecho
Civil Patrimonial (art. 57), sin que haya sido objeto de ninguna enmienda durante su tramitacién parlamentaria.

44 En cuanto a la mencion legal a la dacién en pago, a mi juicio, parece pensada tinicamente para aquellos casos en
que la obligacién a extinguir se trate de una deuda dineraria, de tal manera que la cantidad a satisfacer por el ejercitante
del derecho de abolorio sera el importe de la deuda.

45 En concreto, los 6rganos judiciales aragoneses se han pronunciado a favor de la admisién del ejercicio del derecho
de abolorio en las subastas judiciales. Vid. p.e. 1la STSJ de Aragén de 26 abril 2002, las SSAP de Zaragoza de 19 septiembre 1989,
de 17 marzo 1997 y de 16 noviembre 2001 -no sin ciertas objeciones-, la SJP1 nim. dos de Huesca de 28 marzo 1995y la SJPI ndm.
diez de Zaragoza de 24 abril 2001.

46 Con todo, no pueden dejar de reconocerse las dificultades para ejercitar el derecho como tanteo frente a esta modalidad de
ventas. Piénsese, por ejemplo, en las dificultades de extender la obligacién de notificacion de la futura enajenacion al juez o Adminis-
tracion ejecutante. E igualmente, son obvios los obstaculos que, para su ejercicio, se derivan de la falta de determinacion del precio.

47 Recuérdese a este respecto que el art. 636 LEC sefiala como mecanismo prioritario de realizacién de los bienes
embargados el convenio de realizacién, que presupone la existencia de un acuerdo entre ejecutante y ejecutado que debe
ser ratificado por el Juez a través del procedimiento contemplado en el art. 640 LEC. Un segundo mecanismo en que el
legislador parece haber puesto sus esperanzas con vistas a agilizar los procesos ejecutivos es la realizacién por persona o
entidad especializada a que se refiere el art. 641 LEC. Pues bien, de acuerdo con el art. 55 LDCP (art. 591 CDFA), la enaje-
nacion que se derive tanto del acuerdo de realizacion como de la actuacion de la persona o entidad especializada podra
dar lugar, asimismo, al derecho de abolorio.
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Quedan excluidas, en todo caso, las expropiaciones forzosas, debido a la cau-
sa de utilidad publica que legitima el ejercicio de la potestad expropiatoria*. Sin
embargo, tratdndose de la adquisiciéon de inmuebles de abolorio por parte de la
Administracién en virtud de un contrato de compraventa, tal preeminencia del
interés publico no concurre, al menos, en los llamados contratos privados de la
Administracién, por lo que en dicho supuesto, a mi juicio, deberia reconocerse
plena virtualidad al derecho de abolorio. Més cuestionable resulta, sin embargo,
la viabilidad del derecho de abolorio en las compraventas que puedan calificarse
de contrato administrativo por estar vinculadas a un servicio publico.

Una vez expuesto el marco legal aplicable, interesa formular dos precisiones
adicionales.

La primera idea a subrayar consiste en que la calificaciéon que las partes hayan
dado a la correspondiente enajenacion se subordinara, en todo caso, a la que fi-
nalmente determinen los 6rganos judiciales®. En concreto, el derecho de abolorio
sera viable en los negocios simulados que encubran alguna de las enajenaciones
previstas legalmente, siempre que se ejercite previa o simultaneamente una ac-
cién de nulidad por simulacién relativa en fraude de ley™.

Como segunda precision conviene advertir que el tipo de enajenacion legal-
mente requerido sélo se predica de la primera enajenacién, en cuanto desenca-
denante del derecho de abolorio, pero no de las que se hayan verificado pos-
teriormente dentro del plazo del derecho, de manera que podran tratarse de
enajenaciones excluidas de su ambito de aplicacion™.

3. Elementos formales

Junto a los elementos subjetivos y objetivos ya analizados, la Ley de Derecho
Civil Patrimonial (arts. 58 y 59.1 y 2, actuales arts. 594 y 595.1 y 2 CDFA), de igual
modo que la Compilacién (art. 150), condiciona el ejercicio del derecho de abo-
lorio al cumplimiento de dos requisitos de indole formal como son la sujecién a
unos determinados plazos de ejercicio, y la entrega o consignacion del precio.

A estos dos requisitos, exigibles ya se ejercite el derecho por la via judicial o
extrajudicial®, el art. 59.3 LDCP (art. 595.3 CDFA) incorpora novedosamente dos

48 Coinciden en esta apreciacion, bajo la vigencia del Apéndice de 1925, R. SAINZ DE VARANDA, «El retracto...», cit.,
pp. 270 y 278; y bajo la vigencia de la Compilacion de 1967, J.L.. MERINO HERNANDEZ, El derecho..., cit., p. 148; G. GARCIA
CANTERO, «El derecho...», cit., p. 206; y S. SERENA PUIG, «El derecho...», cit., p. 146.

49 En efecto, es doctrina jurisprudencial constante que la calificacion que las partes atribuyan a la correspondiente enajenacion
queda subordinada, en todo caso, a la que finalmente determinen los Tribunales. Vid. p.e. las SSTS de 18 octubre 1986 (RJ 1986/5942,
retracto arrendaticio rustico), de 6 junio 1988 (RJ 1988/4019, retracto arrendaticio ristico), de 20 septiembre 1988 (RJ 1988/6843, re-
tracto arrendaticio urbano), de 30 septiembre 1991 (RJ 1991/6074, retracto arrendaticio urbano) y de 3 diciembre 1996 (RJ 1996/9043,
retracto arrendaticio urbano).

50 Puede consultarse sobre este particular la STS de 6 marzo 1999 (EDJ 1999/5808, retracto arrendaticio urbano).

51 Participan de esta opinién, entre otros, R. BARBER CARCAMO, El retracto..., cit., p-173; A.L. REBOLLEDO VA-
RELA, en Comentario del Cédigo civil, art. 1521, dtores. C. Paz-Arés Rodriguez, R. Bercovitz, L. Diez-Picazo y P. Salvador
Coderch, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, t. II., p. 1008; F. BLASCO GASCO, en A M. Lopez, V.L. Montés y E. Roca,
Derecho civil. Derechos reales. Derecho Inmobiliario registral, 2* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 423; D. BELLO JANEI-
RO, El retracto de comuneros..., cit., p. 62; ].M*. CUTILLAS TORNS, El retracto legal de coherederos, Ed. Comares, Granada,
2000, pp 138-139; y J. LOPEZ-GALIACHO PERONA, «El retracto legal en el Cédigo civil», RCDI, 2002, p. 979. En la juris-
prudencia cabe mencionar las SSTS de 14 mayo 1912 (JC, t. 124, nim. 49, retracto de coherederos) y de 27 febrero 1954 (JC,
enero-febrero 1954, num. 96, retracto de colindantes).

52 Como ya se ha indicado en la nota 20, el ejercicio extrajudicial del derecho requiere el consentimiento del legiti-
mado pasivo, en aplicacion de la doctrina del Tribunal Supremo en materia de retractos legales (SSTS de 12 febrero 1981,
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adicionales para el caso de ejercicio judicial del derecho: la presentacién de un
principio de prueba documental del titulo en que se funde la demanda y la justi-
ficacion de la consignacion efectuada o garantia prestada.

3.1. Plazos de ejercicio

El art. 58 LDCP (art. 594 CDFA) mantiene los plazos de ejercicio previstos en
el art. 150.1 y 2 Comp. (treinta y noventa dias, en funcién de que haya habido o
no notificacién fehaciente), si bien con importantes variantes, a saber:

1. Clarifica su naturaleza juridica.

2. Distingue, a efectos de los plazos, entre las dos fases de ejercicio del dere-
cho, esto es, el tanteo y el retracto, en aras de una mayor claridad y, sobre todo,
segtn resulta de la lectura del Predmbulo de la Ley, al objeto de fomentar la fase
del tanteo, mucho menos problematica que la de retracto, en cuanto todavia no
se ha verificado una enajenacién a favor de un tercero.

3. Suprime la inscripcion registral como dies a quo del plazo de noventa dias
en que se puede ejercitar el retracto en defecto de notificacion fehaciente de la
enajenacion.

Junto a los plazos indicados de treinta y noventa dias, la Ley mantiene sin
modificacién alguna el plazo maximo de caducidad de dos afios.

Expuestas las lineas generales de la nueva Ley en orden a los plazos, procede
hacer un examen detallado de los mismos, distinguiendo a tal efecto entre la fase
de tanteo y retracto, en coherencia con lo dispuesto en el art. 58. Ello no sin antes
abordar la cuestion referente a su naturaleza juridica, cuestion ésta que, como se
ha indicado, ha encontrado solucién expresa en la nueva regulacion.

3.1.1. Naturaleza juridica de los plazos

La cuestion de la naturaleza de los plazos ha sido resuelta por la Ley de
Derecho Civil Patrimonial (art. 58.1 y 4, actual art. 594.1 y 4 CDFA), atribu-
yéndoles, de una parte, naturaleza civil y, de otra, calificindolos de caduci-
dad, lo que resulta coherente con el criterio que hasta la fecha habia susten-
tado tanto la doctrina como la jurisprudencia®.

de 20 julio 1993, de 17 junio 1997 y 20 mayo 2004). De este modo, el Alto Tribunal estima que si el retraido se opone o
guarda silencio, el solo ejercicio extrajudicial no basta para evitar el transcurso del plazo de caducidad. En la practica
dicho ejercicio suele efectuarse por requerimiento notarial, lo que no impide que pueda verificarse por requerimiento
verbal ante testigos o por cualquier otra forma que permita su acreditacién. En cualquier caso, para que el derecho puede
entenderse bien ejercitado extrajudicialmente resulta necesario el cumplimiento de todos los requisitos legales, sin que
el ejercitante pueda ser exonerado de los mismos por el legitimado pasivo, dada la naturaleza imperativa del régimen
juridico del derecho de abolorio.

53 Atribuyen naturaleza civil a los plazos de ejercicio del derecho de abolorio las SSAP de Huesca de 7 junio 1993 y
de 30 julio 2007, y las SSAP de Zaragoza de 17 marzo 1997 y de 14 septiembre 2001. Por lo demads, ya con anterioridad a
estas resoluciones habia defendido la naturaleza civil de los plazos del derecho de abolorio J.L. MERINO HERNANDEZ,
El derecho..., cit., pp. 185-186, con base en la jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de retractos legales.

Califican de caducidad los plazos del derecho de abolorio las SSAT de Zaragoza de 12 febrero 1969, de 16 abril 1970,
de 22 diciembre 1977, de 5 octubre 1982 y de 22 diciembre 1987, las SSAP de Zaragoza de 6 febrero 1990, de 6 junio 1996,
de 17 marzo 1997 y de 26 enero 1999, y las SSAP de Huesca de 14 enero 1991 y de 30 julio 2007. También la doctrina y, en
concreto, ].L. MERINO HERNANDEZ, El derecho..., cit., pp- 190-191; G. GARCIA CANTERO, «El derecho...», cit., p- 216;
y S. SERENA PUIG, «El derecho...», cit., pp. 148-150, coinciden en esta apreciacion.
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3.1.2. Plazo de ejercicio en fase de tanteo

Enla nueva Ley (art. 58.1, actual art. 594 CDFA) el plazo de ejercicio del
derecho en fase de tanteo es, como en la Compilacién (art. 150.1), de treinta
dias naturales.

Igualmente, la Ley de Derecho Civil Patrimonial ha optado por mante-
ner la notificacién fehaciente como hito para el inicio del computo de dicho
plazo. Es mds, en su PreaAmbulo se refiere a la conveniencia de que el duefio
notifique fehacientemente a sus parientes titulares del derecho de abolorio
su intencion de enajenar, para que asi, una vez transcurrido el plazo de
treinta dias que tienen aquellos para ejercitar el tanteo, la enajenacién a ex-
trafios devenga inatacable por este concepto.

En relacion al caracter necesariamente fehaciente de la notificacién no
estd de mds recordar el cambio de criterio jurisprudencial acaecido hace
unos anos en aras de una mayor flexibilidad a la hora de entender cumplido
este requisito. De este modo, la notificaciéon por conducto notarial ha deja-
do de ser el modo exclusivo, sino preponderante, de notificacion fehacien-
te, para ser admitidos nuevos medios de notificacién fruto de los avances
tecnoldgicos, tales como la notificacién verificada por fax, télex, burofax o
correo electrénico®. Con todo, pese a la dulcificacion de este requisito por
parte de la jurisprudencia, ha de entenderse excluida de la nocién de noti-
ficacion fehaciente tanto la practicada verbalmente como la telefénica™. Del
mismo modo, tampoco puede considerarse fehaciente la notificacién por
carta, salvo, seglin se matiza en alguna sentencia®, que asi se admita por el
ejercitante del derecho de abolorio, lo que, por lo demas, resulta aplicable a
cualquier otro medio de comunicacién.

54 A este respecto puede traerse a colacion la STS de 31 mayo 1993 (R] 1993/4061), donde puede leerse lo siguiente:
«...al margen de que, en su pura literalidad, el télex no estuviese, explicitamente, admitido como tal, instrumento de ne-
gociacion segtin lo que hubiesen pactado las partes, no obstante, se subraya que (...) dicho instrumento, dentro del trafico
comercial, es un acto de comunicacion suficiente para crear expectativas y relaciones comerciales, y tal medio de negocia-
cién estaba, de hecho, admitido por los propios interesados»; asi como la STS de 30 julio 1996 (R] 1996/6079) que contiene
la siguiente declaracién: «El medio técnico utilizado, es decir la comunicacién por fax, no resulta para nada impeditiva a
efectos de llevar a cabo actos de contratacion. El Cédigo Civil, atendiendo a la fecha de su publicacién en su art. 1262 ya
es previsor, en cuanto autoriza la aceptacién hecha por carta, si bien no obliga al que hizo la oferta sino desde que llega a
su conocimiento, lo que cabe extender a otros medios de comunicacién aportados por los avances de la técnica moderna;
asi sucede con el telégrafo, télex, telefax y correo electrénico en todas sus variedades, que sirven para exteriorizar decla-
raciones de voluntad que, si bien son comunicativas, no son instantaneas y coincidentes en las conjunciones de voluntad
de los contratantes interesados. La Sentencia de 31 mayo 1993 admitio la contratacion por télex y el Cédigo de Comercio
en su articulo 51 se refiere a la correspondencia telegrafica, al declarar que producird obligacién entre los contratantes,
supeditandola a su emision o manifestacién». De esta jurisprudencia se hace eco la SAP de Huesca de 29 de octubre 1997,
en materia de derecho de abolorio.

55 Niegan el carécter fehaciente de las notificaciones verbal y telefénica la SAT de Zaragoza de 31 octubre 1986, SAP
de Zaragoza de 23 junio 1989, SAP Huesca de 14 enero 1991, SAP de Zaragoza de 25 octubre 1996, SJPI de Ejea de los Ca-
balleros de 31 julio 1993, SJPI niim. cuatro de Zaragoza de 25 octubre 1996 y SJPI nim. uno de Jaca de 14 diciembre 2004,
todas ellas en materia de derecho de abolorio. No obstante, G. GARCIA CANTERO, «El derecho...», cit., p- 215 admite la
notificacién verbal ante testigos, siempre que éstos aseveren el cumplimiento de los requisitos formales. Por mi parte, y
en punto a la notificacién mediante testigos, creo que habra que estar al caso concreto, pues la fehaciencia dependera del
nimero y cualidad de los testigos, asi como de las circunstancias espaciales y temporales de la notificacién.

56 SAT de Zaragoza de 16 abril 1970: «tanto la fecha, fijada en oficina ptblica por el sello de la oficina de recepciéon
en el lugar de destino, puesto por el funcionario de Correos (...), como la realidad de estar escrita de mano del firmante
y vendedor y con arreglo a su libre manifestacion de voluntad, estdn fijadas de modo demostrativo para la parte a quien
esta notificacién interesa». SJPI de Calamocha de 24 noviembre 1969: «solamente cabe interpretar por notificacion feha-
ciente, la carta que fechada en 7 de noviembre de 1968 escribi6 el vendedor don G.B. al retrayente -hermano de doble
vinculo- don C.B., ya que con tal caracter de fehaciente la considera la propia actora».
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También orden al contenido de la notificacion la Ley de Derecho Civil
Patrimonial mantiene practicamente inalterada la férmula empleada en el
art. 150.1 Comp. Asi, prevé que la notificacion ha de referirse a un propodsito
-entiéndase, serio e inequivoco”- de enajenar. Adicionalmente, exige que
sea completa, el sentido de que debe expresar «el precio y las demds con-
diciones esenciales del contrato», por lo que su contenido deberd incluir, al
menos, junto al precio -o las bases para calcularlo-, las condiciones y garan-
tias del pago del mismo, la descripcién del inmueble que se pretenden ena-
jenar y, en su caso, de sus cargas y gravamenes>. Con todo, interesa advertir
que la nueva regulacién ha suprimido del contenido de la notificacién la
referencia a la oferta de venta a los parientes que, sin embargo, exigia el art.
150.1 Comp., omisioén que, a mi modo de ver, no desvirtia el valor de la no-
tificacién como una verdadera oferta contractual, en los términos expuestos
al analizar la naturaleza juridica del derecho.

En cualquier caso, el legislador aragonés esta pensando en una notifica-
cién personal -como, por lo demads, ha sido hasta ahora-, lo que conlleva la
exclusion las notificaciones mediante publicacion edictal, ya sea en tablones
o en diarios oficiales o privados. Ciertamente, esta segunda modalidad de
notificacion es la que se practica en Vizcaya -los denominados llamamientos
forales mediante edictos a publicar en el ayuntamiento del término muni-
cipal donde radican las fincas-, lo que se explica por la existencia de una
consolidada practica en este sentido, sin olvidar el restringido ambito de
aplicacion de la saca foral vizcaina (el Infanzonado). Sin embargo, desde el
momento que tales circunstancias no concurren en Derecho aragonés, difi-
cilmente tal notificaciéon puede extrapolarse al derecho de abolorio, ya que
se correria el indudable riesgo de que sus titulares no accedieran a dicha in-
formacién y, por consiguiente, no pudieran ejercitarlo, aunque es innegable
que presenta indudables ventajas para el enajenante y el adquirente frente
al sistema de notificacion personal.

Por anadidura, tal notificacién no se configura en la nueva Ley como
una obligacion juridica en sentido estricto, sino mas bien como una carga
para el duefio que pretende enajenar, toda vez que su no realizacion sélo
implicard que no empezard a correr el plazo para el ejercicio del derecho
en fase de tanteo y que, adicionalmente, quedara abierta la posibilidad de
ejercer el retracto en el caso de consumarse la enajenacion.

Ahora bien, el art. 58.2 LDCP (art. 592.2 CDFA) prevé novedosamente
que, una vez realizada la notificacién previa a la enajenacion, el duefio que
pretende enajenar quedara obligado frente al pariente o parientes destina-
tarios de la misma durante los treinta dias que tienen éstos para ejercitar

57 Vid. en este sentido las SSAP de Huesca de 4 marzo 2005 y de 2 febrero 2006, la SJPI de Calamocha de 24 noviem-
bre 1969, la SJPI nim. dos de Huesca de 28 diciembre 2000 y la SJPI n'm. tres de Zaragoza de 6 de junio de 2006. En la
doctrina participa de esta opinion G. GARCIA CANTERO, «El derecho...», cit., p- 216.

58 No creo, sin embargo, que en la expresién «condiciones esenciales del contrato» puede considerarse incluida la
identidad del adquirente, como pretende ]J.L. MERINO HERNANDEZ, El derecho..., cit., p- 189. Y es que, como senala
acertadamente FEA. RODRIGUEZ MORATA, El derecho de Tanteo. .., cit., p- 156, «no es ésta una circunstancia que pueda
colaborar a la formacién de la voluntad adquisitiva del retrayente».
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el tanteo, aunque desista de su intencién de enajenar. Tal prevision parece
que debe ser interpretada en el sentido de que el titular del derecho que
haya sido notificado de la intencién de enajenar podra exigir al duefio que
efectiie la enajenacién a su favor en las condiciones notificadas y ello aun-
que éste haya desistido de su intencién de enajenar. No parece, sin embar-
go, que el hecho de realizar la notificacién previa prive al notificante de la
facultad de enajenar a quien quiera y en las condiciones que quiera antes
de que transcurran los treinta dias del tanteo, si bien en este caso el titular
notificado podra ejercitar el derecho en fase de retracto, entiendo, qué en las
condiciones notificadas, aunque la enajenacion se haya realizado en condi-
ciones diferentes.

Por afiadidura, la nueva Ley fija un limite temporal a la eficacia de la
notificacion previa, toda que en su art. 58.3 (art. 594.3 CDFA) dispone que
los efectos de la misma caducaran si la enajenacion proyectada no se realiza
en el plazo de un ano. De ello resulta, como ha matizado el Grupo Parla-
mentario Chunta Aragonesista en una de sus enmiendas (la nam. 37) final-
mente aprobada, que si, una vez transcurrido este plazo se lleva a cabo la
enajenacion, el pariente o parientes previamente notificados de la intencién
de enajenar podrén ejercitar el retracto. El precepto citado no especifica, sin
embargo, el dies a quo de este plazo, lo que quiza hubiese resultado oportu-
no por razones de seguridad juridica®.

3.1.3. Plazos de ejercicio en fase de retracto

En cuanto al plazo de ejercicio del derecho de abolorio en fase de retrac-
to, el art. 58.4 LDCP (art. 594.4 CDFA) mantiene los dos plazos que preveia
la Compilacién (art. 150.1 y 2), esto es, el de treinta y el de noventa dias, en
funcién de que la enajenacién haya sido (o no) notificada fehacientemente a
los titulares del derecho.

A) PLAZO EN CASO DE QUE HAYA HABIDO NOTIFICACION
FEHACIENTE DE LA ENAJENACION

El art. 58.4.a LDCP (art. 594.4.a CDFA) dispone, en los mismos términos
que el art. 150.2 Comp., que, cuando se notifique fehacientemente la enaje-
nacion, con indicacién del precio y demas condiciones esenciales del contra-
to, el plazo de ejercicio del retracto serd de treinta dias naturales.

Dos son, por tanto, los requisitos a cumplir por la notificaciéon para que
determine el inicio del computo de los treinta dias: que sea fehaciente y
completa; requisitos coincidentes con los exigidos a la notificacién previa
que determina el ejercicio del tanteo. Por lo demds, la notificacion de la
enajenacion tampoco constituye una obligacion, sino una carga, ya que su
incumplimiento conllevara como tnica consecuencia una ampliacién del

59 Lo cierto es que tal omisién fue subsanada por el Grupo Parlamentario Chunta Aragonesista en una de sus en-
miendas (la niim. 36) en el sentido de fijar como dies a quo el de la notificacién, si bien dicha enmienda no ha sido final-
mente aprobada.
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plazo, de treinta a noventa dias, del que disponen los titulares del derecho
para su ejercicio.

De cualquier modo, la notificacién de la enajenaciéon podra ser practica-
da indistintamente por el enajenante o por el adquirente®.

B) PLAZO EN DEFECTO DE NOTIFICACION FEHACIENTE DE LA
ENAJENACION

En defecto de notificaciéon de la enajenacion, el art. 58.4.b LDCP (art.
594.4b CDFA) prevé, de modo igualmente coincidente con el art. 150.2
Comp., que el plazo para ejercitar el retracto sera de noventa dias naturales.
Adviértase, sin embargo, que este plazo no sé6lo entrard en juego en este su-
puesto -el tinico previsto legalmente-, sino también cuando la notificacion
de la notificacion carezca de fehaciencia, sea incompleta (por no expresar las
condiciones esenciales de la enajenacion) o incorrecta (por haberse efectua-
do la enajenacién en condiciones distintas a las notificadas).

Ahora bien, en cuanto al inicio del computo de este plazo, la nueva Ley
ha optado por desvincularse parcialmente de las previsiones de la Compi-
lacién. En efecto, mientras el art. 150.2 Comp. fijaba como dies a quo el de la
inscripcion de la enajenacion en el Registro de la Propiedad y, subsidiaria-
mente, el del conocimiento de la enajenacion por el retrayente, el art. 58.4.b
LDCP prescinde de la inscripcion registral para fijar como tnico dies a quo
aquél en que el retrayente conoci6 la enajenacioén y sus condiciones esen-
ciales. Esta opcidn, en principio, parece adecuada, por cuanto la inscripcién
registral se trata de una publicidad formal que no garantiza necesariamente
el conocimiento de la enajenacién por los titulares del derecho de abolorio,
pero no por ello puede obviarse la problematica, principalmente de indole
probatorio, que genera el criterio del conocimiento.

De hecho, esta cuestién ha distado de ser pacifica durante la tramitacion
parlamentaria del Proyecto de Ley de Derecho Civil Patrimonial, toda vez
que han sido varios los grupos parlamentarios que han presentado enmien-
das al respecto. En concreto, los Grupos Parlamentarios Popular y Mixto
(enmiendas nim. 38 y 41, respectivamente) propusieron recuperar los hitos
previstos en la Compilacién, esto es, la inscripcién registral y, en su defec-
to, el conocimiento por el retrayente. Por su parte, el Grupo Parlamentario
Chunta Aragonesista (enmienda ndm. 40), comparti el planteamiento del
Proyecto de Ley de fijar el criterio del conocimiento por el retrayente como
tnico hito para el inicio del cémputo del plazo, si bien propuso incorporar
la solicitud de informacién registral por el retrayente a modo de presuncién
del conocimiento de la transmision, propuesta a todas luces muy razonable.
Finalmente, este tiltimo planteamiento es el que se ha impuesto en la Ponen-
cia, si bien no ha prosperado la referida enmienda en orden a la presuncién
de conocimiento. En su lugar, la Ponencia ha introducido un afiadido, a mi

60 Afirmacién vertida bajo la vigencia de la Compilacién tanto por la doctrina (J.L.. MERINO HERNANDEZ, EI dere-
cho..., cit., p. 189; G. GARCIA CANTERO, «El derecho...», cit., p. 217; y A. LOPEZ AZCONA, El derecho de abolorio, cit., p. 699)
como por la jurisprudencia (SAP de Zaragoza de 14 septiembre de 2001) y que hoy puede mantenerse.
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juicio, innecesario, referente a que el conocimiento podra tener lugar «bien a
través de los medios de informacién previstos en la legislacion hipotecaria,
en el caso de inscripcién del titulo en el Registro de la Propiedad, o bien por
cualquier otro medio».

3.1.4. Plazo maximo de caducidad

Junto a los plazos de treinta y noventa dias, el art. 58.5 LDCP (art. 594.5
CDFA) mantiene el plazo maximo de caducidad del derecho de dos afios a
contar desde la enajenacion que preveia el art. 150.3 Comp. Ello implica que,
una vez agotado este limite temporal de dos afios, el derecho se extingue
automaticamente en cualesquiera situacion; es decir, resulta irrelevante que
la transmision haya sido notificada a los parientes o conocida por aquellos.
De este modo, la notificacién o el conocimiento en los dos afios siguientes a
la enajenacién produciran un acortamiento de este plazo, entrando en juego
el de treinta, o en su caso, noventa dias; pero, si tales circunstancias aconte-
cen con posterioridad al mismo, éste no experimentard ampliacién alguna.

Obviamente, la prevision de este plazo resulta plenamente justificada por
razones de seguridad juridica. Sin embargo, y a pesar de esta justificacion
general, quiza hubiese resultado oportuno introducir alguna matizacién a
este plazo de caducidad, de manera que no pudiera extinguirse el derecho
de abolorio en el caso de que la enajenaciéon que le da origen hubiese sido
ocultada intencionadamente por las partes a los titulares del mismo a fin de
eludir su ejercicio®.

3.2. El pago o consignacion del precio

La segunda formalidad esencial para el ejercicio del derecho de abolorio, ya se
ejercite en fase de tanteo o retracto, viene constituida, en atencién a lo dispuesto
en el art. 59.1 y 3 LDCP (art. 595.1 y 3 CDFA), en coincidencia con el art. 150.1
Comp., por el pago o consignacién del precio.

Interesa destacar a priori que este requisito, tal como se configuraba en la Com-
pilacién® y ahora en la nueva Ley, tiene caracter sustantivo, en cuanto que su
justificacion reside en razones de justicia conmutativa o correspectividad, ya que
con el mismo se trata de garantizar la indemnidad del sujeto afectado por el ejer-
cicio del derecho de abolorio, pero también en razones preventivas, a fin de evitar
demandas infundadas®. En este sentido el art. 59.1 LDCP (art. 595.1 CDFA), al
objeto de eliminar cualquier duda que existiese al respecto, dispone que «el ejer-
cicio del derecho de abolorio requiere ineludiblemente el pago o consignacion del
precio» (la cursiva es nuestra).

Precisada la naturaleza juridica de este requisito, varios son los extremos que
conviene abordar.

61 De hecho, esta situacién fue prevista por el Grupo Parlamentario Chunta Aragonesista en una de sus enmiendas
(la num . 42) para proponer una reduccién del plazo maximo de caducidad de dos a un afio en tal supuesto. No obstante,
esta enmienda no ha llegado finalmente a prosperar.

62 Sobre la naturaleza sustantiva del pago o consignacién del precio bajo la vigencia de la Compilacién de 1967 vid.
mi libro El derecho de abolorio, cit., pp. 714-715.

63 En tales términos se expresa G. GARCIA CANTERO, «El derecho...», cit., p- 223.
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La primera cuestion tiene que ver con el importe de la cantidad a pagar o con-
signar, la cual tiene que coincidir con el precio de venta -o con el importe de la
deuda, en la dacién en pago-, sin que a estos efectos sea relevante el valor real del
inmueble enajenado. Con todo, ello no obsta para que en supuestos discutidos los
6rganos judiciales hayan admitido el valor fijado pericialmente®. Por lo demas,
en el supuesto de pluralidad de enajenaciones dentro del plazo de ejercicio del
derecho, habra que atender al precio de la primera transmision, ya que es la que da
origen al derecho de abolorio y determina sus condiciones de ejercicio®.

En cuanto al momento en que debe efectuarse el pago o la consignacién, la
Ley de Derecho Civil Patrimonial exige, en los mismos términos que la Compila-
cién, que se verifique dentro de los plazos de ejercicio del derecho. Ello conlleva
que un pago o consignacion extemporanea hagan inviable el derecho, por haber
ya caducado, segin ha tenido oportunidad de declarar la jurisprudencia vertida
bajo la vigencia de la Compilacién®.

Por lo que se refiere a la persona a quien se debe verificar el pago o a cuyo
favor debe efectuarse la consignacion, es posible establecer una distincién obvia
en funcién de la fase en que se ejercite el derecho. En efecto, es evidente que en
fase de tanteo el pago habra de efectuarse al duefio que se dispone a enajenar,
mientras que en fase de retracto el precio se entregara al adquirente. Mas dudosa
resulta la cuestion en caso de que el adquirente haya transmitido, a su vez, el bien
o bienes adquiridos a un tercero. No obstante, entiendo que en tal supuesto el
destinatario del pago seguira siendo el primer adquirente, sin perjuicio de las ac-
ciones contractuales que puedan corresponder al subadquirente para mantener
su indemnidad. Por su parte, la consignaciéon debe efectuarse ante el érgano ju-
risdiccional competente para conocer del asunto, de conformidad con la doctrina
legal emitida por el Tribunal Supremo en materia de retractos legales®.

64 A este respecto puede traerse a colacion la SAT de Zaragoza de 14 enero 1981, donde puede leerse la siguiente
afirmacion: «si bien es cierto que lo que ha de averiguarse en juicio y es decisivo en estos casos, es el precio en que la cosa
se haya vendido y no el que realmente se aprecie como real valor de lo vendido por peritos tasadores o por baremos u otro
medio de determinar teéricamente el valor de cada predio segtin sus cualidades, situacién y circunstancias, no es menos
cierto que regularmente las cosas se venden por lo que valen (...) y por ello se ha de prestar atencién a los peritajes prac-
ticados en juicio sobre el valor de las fincas objeto de este retracto». En el supuesto enjuiciado los compradores aportan
al pleito un documento privado, de fecha no probada, en el que figura un precio muy superior al escriturado y, por ende,
consignado por el actor. Ante esta situacion, el Tribunal atiende a la valoracién de las fincas efectuada por los peritos del
demandante, que coincide con la cantidad consignada, llegando a la conclusién de que en «el documento publico se hizo
figurar un valor real de venta y que en el privado (...) se intenta cohibir el derecho de retracto consignando un precio
excesivo respecto al valor real de las fincas vendidas».

65 La STS de 7 julio 1995 (R] 1995/5564, retracto de comuneros) es terminante al respecto: «Naturalmente el precio a
satisfacer ha de ser el pagado por el primer adquirente en cuya posicién se subroga la retrayente, y ello aunque una Sen-
tencia de 7 febrero 1959, que por ser tinica no constituye jurisprudencia, hiciera referencia a que el pago en caso de segunda
transmision, habia de ser el de ésta. Criterio que ademas de aislado es insostenible, porque ello podria alterar los requisitos
del retracto contenidos en el articulo 1518 del Cédigo Civil, simplemente con sucesivas transmisiones». Vid. en el mismo
sentido C.M. DIEZ SOTO, Ejercicio y efectos de los tanteos y retractos legales, Ed. Dykinson, Madrid, 2000, p. 140.

66 Sirvan de ejemplo las SSAT de Zaragoza de 16 abril 1970 y de 19 enero 1987. Este criterio resulta coincidente, por
lo demas, con el sustentado por la doctrina del Tribunal Supremo en materia de retractos legales; vid. p.e. SSTS de 30 sep-
tiembre 1992 (R] 1992/7419, retracto de comuneros) y de 25 marzo 1994 (R] 1994/2536, retracto de coherederos).

67 STS de 30 septiembre 1992 (R] 1992/7419, retracto de comuneros): «La Sala no desconoce su propia doctrina, en
cuanto viene reiteradamente declarando: que (...) la consignacién efectuada ante Juez que carece de jurisdiccién para el
conocimiento del proceso, no puede surtir efectos de clase alguna». En el supuesto enjuiciado el Alto Tribunal declara
bien hecha la consignacion efectuada en un Juzgado de Primera Instancia diferente del que finalmente conoce del litigio,
argumentando lo que sigue: «realmente la consignacién efectuada y admitida por el Juzgado niim. 3 de Valencia, lo fue
ante un érgano jurisdiccional competente para conocer del asunto, de tal forma que bien pudo haberle correspondido en
el reparto el conocimiento de la demanda que aqui nos ocupa».
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Otro asunto de interés vinculado con las cuestiones expuestas que ha encon-
trado solucién explicita en la nueva regulacion tiene que ver con en el modo en
que debe efectuarse la consignacién. En este punto, el art. 59.1 LDCP (art. 595.1
CDFA) prevé que la consignacion podrd realizarse no s6lo en metdlico, sino tam-
bién mediante un medio de garantia el aval cambiario o el cheque conformado®®,
haciéndose asi eco de la jurisprudencia en materia de retractos legales vertida
tanto por el Tribunal Constitucional como por el Tribunal Supremo desde la dé-
cada de los noventa del pasado siglo®.

En todo caso, en la Ley de Derecho Civil Patrimonial, al igual que sucedia bajo
la vigencia de la Compilacién, el cumplimiento de este requisito se supedita al
conocimiento por parte del ejercitante del derecho de abolorio del precio de venta
o, en general, de la contraprestacion pactada. En cambio, si lo desconoce, el art.
59.2 LDCP (art. 595.2 CDFA) le exige de modo novedoso la consignacién -o ga-
rantia, ha anadido el Informe de la Ponencia, en linea con el art. 266.3° LEC”’- del
precio en que estime que se ha verificado la enajenacidn, si bien faculta al juez a
ordenarle que la complete, de considerarla insuficiente.

Una dltima precision a efectuar en relacién con la consignacién consiste en
que tal presupuesto no alcanza a los gastos del contrato ni a los gastos necesarios
y ttiles hechos en el bien o bienes transmitidos. En efecto, aunque tales gastos,
segun dispone el art. 60.2 LDCP (art. 596.2 CDFA), deban reembolsarse al ad-
quirente en el caso de ejercitarse con éxito el derecho de abolorio, no se exige su
consignacion al presentar la demanda, lo que resulta a todas luces 16gico habida
cuenta de la dificultad de conocer la cuantia de dichos gastos en tal momento,
sin olvidar la existencia de una consolidada doctrina del Tribunal Supremo en
tal sentido”. Cuestién diferente es que el retrayente voluntariamente consigne los
gastos ya conocidos, sin perjuicio que durante el proceso tales gastos se vean incre-
mentados por otros abonos que también haya efectuado el adquirente”.

3.3. Requisitos de admisibilidad de la demanda: La presentacion de un
principio de prueba documental del titulo en que se funde la demanda y la
justificacion de la consignacién o garantia

Junto a los requisitos formales analizados, el art. 59.3 LDCP (art. 595.3 CDFA)
introduce novedosamente dos requisitos adicionales, a cumplir cuando el derecho
se ejercite judicialmente.

68 La introduccion de esta precision, a mi juicio innecesaria, obedece a una enmienda del Grupo Parlamentario
Chunta Aragonesista (la niim . 43), aprobada en fase de Ponencia.

69 En este punto hay que hacerse eco de la flexibilizacion que, respecto a la manera de materializarse la consignacién,
ha operado el Tribunal Constitucional, al que ha seguido el Tribunal Supremo, al admitir primeramente el cheque conforma-
do (STC 12/1992, de 27 de enero; y SSTS de 30 mayo 1995 y de 16 febrero 2004) y con posterioridad el aval bancario (SSTC
145/1998, de 30 de junio y 189/2000, de 10 julio; y SSTS de 15 abril de 1998, de 8 abril 2000, de 17 mayo 2002 y de 14 mayo
2004). La STS de 11 julio 1996 niega, sin embargo, la condicion de medio consignatorio a los cheques cruzados, «pues es llano
que (...) ni tienen la garantia propia del aval bancario ni menos atin valor como cheques bancarios conformados».

70 Afadido fruto de la enmienda 43 del Grupo Parlamentario Chunta Aragonesista.

71 En efecto, el Tribunal Supremo desde fechas tempranas excluye los gastos legitimos de la obligacion de consignar,
tal y como resulta de las sentencias enumeradas a continuacion: SSTS de 31 diciembre 1897 (JC, t. 82, ntim. 233, retracto de
colindantes, de 13 julio 1945 (JC, junio-sept., nim. 60, retracto de comuneros), de 20 junio 1949 (R], ndm. 735, venta a carta
de gracia catalana), de 20 mayo 1991 (R], nim. 3773, retracto de comuneros), de 16 marzo 1992 (R], num. 2185, retracto
arrendaticio urbano) y de 28 julio 1997 (R], 1997/6308, retracto arrendaticio urbano).

72 Tal y como sucedi6 en la SJPI nim. uno de Huesca de 26 de octubre de 1991.

104



EL DERECHO DE ABOLORIO EN LA LEY DEL DERECHO CIVIL PATRIMONIAL

El primero de ellos radica en la exigencia de un principio de prueba documen-
tal del titulo en que se funde aquélla, sin duda a fin de garantizar la seriedad de
las pretensiones de abolorio. Tal presupuesto, contemplado genéricamente en el
art. 266.3° LEC en relacidén con las demandas de retracto, a efectos del derecho de
abolorio se concreta en la justificacion tanto del parentesco del demandante con
el enajenante como de la condicién de abolorio de los inmuebles enajenados.

En segundo lugar, la Ley de Derecho Civil Patrimonial impone al ejercitante
del derecho, también de modo coincidente con el art. 266.3° LEC, la obligacion
de acompanar con el escrito de la demanda el documento que justifique la con-
signacion del precio o la prestacion de la garantia. Con ello se pretende asegurar
al demandado que sera reembolsado de las cantidades a que se refiere el art. 60.2
LDCP (art. 596.2 CDFA) en caso de prosperar la demanda”.

La aportacion de los documentos indicados se requiere como requisito de ad-
misibilidad de la demanda, de tal modo que, por aplicacion de los arts. 269.2 y
403.3 LEC, su falta de presentacién conllevard la inadmisioén a tramite de toda
demanda de derecho de abolorio™.

VIIIL.- EFECTOS.

1. Efectos comunes a todos los derechos de adquisicién preferente

Vélidamente ejercitado el derecho de abolorio en tiempo y forma se derivan
los efectos propios de los derechos de adquisicion preferente, concretamente en
sus modalidades de tanteo y retracto. Tales efectos, silenciados en la Compila-
cién, han sido objeto de regulacion especifica en el art. 59 LDCP (art. 596 CDFA),
poniendo asi fin a la incertidumbre existente al respecto”.

1.1. Adquisiciéon de la propiedad de los bienes de abolorio en las mismas
condiciones en que se han pretendido enajenar o ya se han enajenado

En cuanto derecho de adquisicion preferente, el principal efecto que genera el
derecho de abolorio es de caracter adquisitivo, produciéndose la adquisicion de
la propiedad del inmueble o inmuebles familiares por parte del ejercitante en las
mismas condiciones en que se han pretendido enajenar o ya se han enajenado;
efecto al que se refiere el art. 60.1 LDCP (art. 596.1 CDFA), en términos préactica-

73 Este segundo requisito, no previsto en el Proyecto de Ley, ha sido introducido en fase de Ponencia, con base en una
enmienda (la nim 44) del Grupo Parlamentario Chunta Aragonesista.

74 Tal es la interpretacion del art. 266.3° LEC que ofrece la doctrina procesalista mayoritaria y que bien puede adop-
tarse en relacion con el art. 59.3 LDCP (art. 595.3 CDFA). Vid. p.e. A. DE LA OLIVA SANTOS, en A. DE LA OLIVA
SANTOS et al., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Ed. Civitas, Madrid, 2001, pp. 495-496; ].E. VALLS GOMBAU,
en Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, art. 266, coords. M.A. Fernandez-Ballesteros, J.M. Rifa Soler y J.E.
Valls Gombau, t. I, cit., pp. 1209-1212 y 1214-1216; F. CORDON MORENO, en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento civil,
art. 266, coords. F. Cordén Moreno, T. Armena Deu, J. Muerza Esparza e I. Tapia Fernandez, vol. I, cit., pp. 983-986; y A.
RAIMUNDEZ RODRIGUEZ, «Sobre el desahucio, retracto y otros procesos de arrendamiento», AC, 2001-3, pp. 1013-1014.
Singularmente, A.A. PEREZ URENA, «La consignacién en el retracto de arrendamientos urbanos», EI Derecho. Diario de
jurisprudencia, nim. 1985, 3 de mayo de 2004, p. 3, propone una interpretacién flexible del art. 266 LEC, de tal manera que,
asujuicio, la no acreditacién de la consignacién antes de la presentacién de la demanda no puede ser causa de inadmision
de la misma, pudiendo ser subsanada posteriormente con base en el art. 231 LEC.

75 Interesa notar que el texto definitivamente aprobado se corresponde integramente con el del Proyecto de Ley (art.
62), ya que si bien éste fue objeto de una enmienda del Grupo Parlamentario Chunta Aragonesista (la niim. 45), la misma
no lleg6 a ser aprobada.
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mente coincidentes con los del art. 1521 Cc. De ello resulta que el retrayente sélo
estard obligado a soportar las cargas y gravamenes constituidos sobre la cosa
antes de consumarse la enajenacién pero no los que imponga posteriormente el
adquirente™. En efecto, el retrayente quedard afectado por los derechos reales
limitados y, en general, los gravdmenes que se hayan constituido sobre el in-
mueble con anterioridad al momento sefialado, de tal manera que sus titulares
tendran frente a él todas las acciones derivadas de los mismos. Por el contrario,
y como consecuencia légica de la eficacia del retracto legal frente a terceros, aun
cuando hayan inscrito los titulos de sus respectivos derechos ex art. 37.3° LH,
aquellos derechos o gravdmenes que haya constituido el adquirente tras la ena-
jenacion quedaran extinguidos como consecuencia del ejercicio de la preferencia
adquisitiva’, siempre que asi lo solicite judicialmente, en virtud del principio
dispositivo que rige los procesos civiles, y demande a sus respectivos titulares”™.
Adicionalmente, en caso de haber tenido acceso tales derechos al Registro de la
Propiedad, serdn canceladas las correspondientes inscripciones”.

La nueva Ley, sin embargo, ha optado por no pronunciarse acerca del meca-
nismo o procedimiento a través del cual tiene lugar la adquisiciéon de la propie-
dad por aquél que ejercita el derecho de abolorio, lo que resulta razonable habida
cuenta del caracter esencialmente dogmatico de esta cuestion. Para clarificarla re-
sulta necesario, por consiguiente, tener en cuenta las elaboraciones doctrinales y
jurisprudenciales que se han acufiado en torno a los tanteos y retractos legales.

De este modo, en el caso del tanteo, la practica totalidad de la doctrina consi-
dera que tal derecho opera mediante la subrogacion del tanteante en la posicion
del comprador®.

Sin embargo, por lo que se refiere al retracto, la cuestién resulta mucho mds
discutida, habiéndose sucedido diversas teorias al respecto.

76 Tal es el parecer de la doctrina cientifica y legal relativa a la figura genérica del retracto legal. Vid. p.e. C.M.
DIEZ SOTO, Ejercicio y efectos..., cit., p. 183; E. BOSCH CAPDEVILA, E. BOSCH CAPDEVILA, Opcién, tanteo y retracto.
La regulacién catalana de los derechos voluntarios de adquisicion, Ed. Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2004, p. 218; y, en la
jurisprudencia mds reciente, las SSTS de 9 marzo 1999 (EDJ 1999/2230, retracto arrendaticio rdstico) y de 14 junio 2004 (R]
2004 /5055, retracto arrendaticio rustico).

77 Se pronuncian en este sentido A.L. REBOLLEDO VARELA, en Comentario del Cédigo civil, art. 1521, t. 11, cit., p.
1009; M. FERNANDEZ ARROYO, «Una aproximacién al estudio del retracto legal en el Cédigo civil espafiol», Anuario
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Extremadura, nim. 10, 1992, p. 263; RM?. ROCA SASTRE y L. ROCA-SASTRE
MUNCUNILL, Derecho hipotecario. Fundamentos de la publicidad registral, Ed. Bosch, Barcelona, 8" ed., 1995, t. II1, p. 540; R.
BARBER CARCAMO, El retracto. .., cit., pp- 471-472; D. BELLO JANEIRO, El retracto de comuneros..., cit., pp. 247-248; y J.
LOPEZ-GALIACHO PERONA, EI retracto legal..., cit., p. 997. Asimismo, puede traerse a colacién la RDGRN de 8 mayo
1959 (R] 1959/1944, retracto arrendaticio ristico), de cita reiterada por la doctrina.

78 Ello de acuerdo con la STS de 9 marzo 1999 (R] 1999 /2230, retracto arrendaticio rustico). G. GARCIA CANTERO,
en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, dtres. M. Albaladejo y S. Diaz Alabart, t. XIX, Edersa, Madrid, 2° ed.,
1991, p. 622, defiende, sin embargo, la liberacién automatica de los gravamenes.

79 Acerca del modo de proceder a la cancelacion de los derechos inscritos, la precitada RDGRN de 8 mayo 1959 se
pronuncia a favor de la cancelacion automatica, no sin la opinion en contra de R.M*. ROCA SASTRE y L. ROCA-SASTRE
MUNCUNILL, Derecho hipotecario, t. 111, cit. p. 542.

80 En tal sentido se pronuncian p.e. A. DEL MORALY DE LUNA, «Los derechos de adquisicién y el problema de su
rango», AAMN, t. VIII, 1954, p. 331; . SANTOS BRIZ, «Los derechos de adquisicién o de preferencia en la préctica juridica
espafiola», RDP, 1971, p. 337; M. COCA PAYERAS, Tanteo y retracto..., cit., p. 56; M. FERNANDEZ ARROYO, «Una aproxi-
macién...», cit., p. 252; A. SANCHEZ HERNANDEZ, «El derecho de tanteo...», cit., p. 880; EA. RODRIGUEZ MORATA,
El derecho de Tanteo..., cit., pp. 55y 73; ]. M. CUTILLAS TORNS, El retracto..., cit., p. 129; y E. BOSCH CAPDEVILA, Opcién,
tanteo y retracto..., cit., p. 212. De este planteamiento mayoritario discrepa, sin embargo, . GONZALEZ PACANOWSKA,
«Retracto de origen voluntario», en Homenaje al Profesor Juan Roca Juan, Universidad de Murcia, Murcia, 1989, p. 330, para
defender la celebracién de un contrato de compraventa entre el duefio y el tanteante, distinto del celebrado por aquél con
un tercero.
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Asi, la doctrina inmediatamente anterior al Cédigo civil predicaba del retracto
legal el efecto de rescindir o anular la venta®, sin que faltasen los autores que adi-
cionalmente le atribuian un efecto subrogatorio®.

Tras la publicacion del Cédigo civil, y tratando de conciliar lo dispuesto en
sus arts. 1506 y 1521, la generalidad de los autores atribuyeron al retracto un do-
ble efecto, resolutorio y subrogatorio, en relaciéon con el contrato transmisivo que
le da origen®.

En la doctrina mas reciente las opiniones se decantan mayoritariamente por
la subrogacién, negando la resolucion del contrato®. Una tesis que suscita menos
adhesiones es la que combina ambos efectos®. Asimismo, puede calificarse de
minoritaria la posicion de aquellos que defienden la resolucién del contrato ini-
cial y la celebracién de uno nuevo®. Por lo demds, hay autores que, al margen de
lo dispuesto en los arts. 1506 y 1521 Cc, consideran que el ejercicio del retracto le-
gal no comporta un efecto subrogatorio ni resolutorio, sino una segunda transmi-
sién del inicial adquirente al retrayente®, una facultad de opcién®, una novacién

81 F. GARCIA GOYENA y J. AGUIRRE, Febrero 6 Libreria de jueces, abogados y escribanos, t. I1I, Madrid, Imprenta de L.
Boix, 1844, p. 45; L.]. DE ASSO y M. DE MANUEL, Instituciones del Derecho civil de Castilla, 7* ed. (revisada por .M. PALA-
CIOS), Madrid, Imprenta de D. Tomés Alban, 1806. t. II, p. 109; y J. SALA, EI Derecho civil espafiol con las correspondencias
del romano, 2° ed., t. 11, Valladolid, Imprenta de H. de Rodriguez, 1868, p. 409.

82 J. ESCRICHE, Diccionario razonado de legislacién y jurisprudencia, ed. revisada por L. GALINDO Y DE VERA y J.
VICENTE Y CARAVANTES Madrid, Imprenta de E. Cuesta, t. IV, 1876, voz «retracto», p. 936; B. GUTIERREZ FERNAN-
DEZ, Cédigos o estudios fundamentales sobre el Derecho civil espafiol, Madrid, Libreria de Sdnchez, t. II, 2 ed., 1868, p. 401; M.
NAVARRO AMANDI, Cédigo civil de Esparia, t. II, Madrid, 1880, p. 246; J. SANCHEZ DE MOLINA BLANCO, El Derecho
civil espafiol (en forma de Cédigo), Madrid, 1871, p. 362; . GOMEZ DE LA SERNA y J.M. MONTALBAN, Elementos del
Derecho civil y penal de Espaiia precedidos de una resefia histérica de la legislacion espaiola, t. 11, 13 ed., Madrid, Libreria de Ga-
briel Sanchez, 1881, p. 268; y J.A. ELIAS, Derecho civil general y foral de Espafia, t. 111, vol. 2°, 2% ed., Madrid, 1884, p. 99.

83 Asi se hace constar por R. BARBER CARCAMO, EI retracto..., cit., pp- 459-460, nota 350, con cita de numerosa
doctrina en este sentido, a la que cabe anadir G. BURON GARCIA, Derecho civil esparfiol, t. 111, Valladolid, Imprenta de
Andrés Martin, 1900. p. 840; y F. CLEMENTE DE DIEGO, Instituciones de Derecho civil espafiol, t. I, Madrid, Imprenta de
Juan Pueyo, 1929, p. 433.

84 Se pronuncian en este sentido A. DEL MORAL Y DE LUNA, «Los derechos de adquisicién...», cit., p. 331; L.
STAMPA, «Retractos legales y normas de preferencia a las que dan lugar», RDN, t. XIX, 1958, p. 239; J. SANTOS BRIZ,
Derechos reales de adquisicion..., cit., p. 350; . PUIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, t. 111, vol. 3°, 2% ed, Ed. Bosch,
Barcelona, 1974, p. 402; D. ESPIN CANOVAS, Manual de Derecho civil espaiiol, vol. 11, 7% ed., Edersa, Madrid, 1985, pp. 649-
650; G. GARCIA CANTERO, en Comentarios al Cédigo civil..., art. 1521 Cc, t. XIX, cit., p. 637; E. SANCHO REBULLIDA,
en J.L. LACRUZ BERDE]JO et al., Elementos de Derecho civil, t I1I, vol. 2°, nueva ed. revisada y puesta al dia por A. LUNA
SERRANO, Ed. Dykinson, Madrid, 2001, pp. 434 y 441; P. AVILA NAVARRO y F. RIVERO HERNANDEZ, «Los derechos
de preferente adquisicion del arrendatario en la aportacién de fincas a una sociedad mercantil», RCDI, 1993, p. 697; F.
BLASCO GASCO, en AM. LOPEZ, V.L. MONTES y E. ROCA, Derecho civil. Derechos reales..., cit., p. 422; y M.A. PEREZ
ALVAREZ, en C. MARTINEZ DE AGUIRRE et al., Curso de Derecho civil, vol. III, Ed. Colex, Madrid, 2004, pp- 632-633.

Esta opinin, sin embargo, es matizada por C.M. DIEZ SOTO, Ejercicio y efectos..., cit., pp. 181-196, en el sentido de
que el efecto subrogatorio s6lo opera respecto de las posiciones activas derivadas del contrato transmisivo que da origen
al retracto; en cambio, respecto de las posiciones pasivas, el ejercicio del retracto implica una novacién de las obligaciones
asumidas por el retraido.

85 Tal es el parecer de C. ALVAREZ MARTINEZ, «La singularidad de efectos especificos en el retracto legal: su razén de
ser», RGD, 1955, pp. 359 y 469; J. GOMEZ CALERO, «Notas sobre el retracto de comuneros en el Cédigo civil espaiiol», RDP,
1963, pp. 779-780; y RM*. ROCA SASTRE y L. ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Derecho hipotecario, t. 111, cit., p. 535, nota 110.

86 Vid. en este sentido M. PENA BERNALDO DE QUIROS, Derechos reales. Derecho hipotecario, 2% ed., Universidad de
Madrid, Madrid, 1986, pp. 353-354.

87 Son de esta opinién A. BALLARIN MARCIAL, «Comentario a la STS de 19 de noviembre de 1955», RDP, 1956, p-
294; 1. GONZALEZ PACANOWSKA, «Retracto...», cit., p- 332; M. COCA PAYERAS, Tanteo y retracto..., cit., p. 56, y P.A.
MUNAR BERNAT, en Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos, art. 25, coord. C. Lasarte, Ed. Tecnos, Madrid, 1996,
p- 674; R. BARBER CARCAMO, El retracto..., cit., pp- 465-468; M. FERNANDEZ ARROYO, «Una aproximacion...», cit.,
p- 252; D. BELLO JANEIRO, EI retracto de comuneros..., cit., pp. 23 y 198; J.M*. CUTILLAS TORNS, El retracto..., cit., p.
129; V. RIVERA SABATES, EI retracto convencional, Ed. Comares, Granada, 2001, p- 142; y M. ALBALADEJO, Derecho civil,
t. 111, cit., pp. 811-812.

88 Defienden esta tesis L. DIEZ-PICAZO y A. GULLON, Sistema de Derecho civil, vol. III, 5* reimpresion de la 7% ed.,
Ed. Tecnos, Madrid, 2005, p. 512; A. CABANILLAS SANCHEZ, en Comentario del Cddigo civil, art. 1506, dtres. C. Paz-Arés
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legal® o una cesion del contrato ex lege”. Finalmente, algunos autores mantienen
una posicién ecléctica, como es el caso de Lopez-Galiacho, al sefialar que sélo
cabe hablar de subrogacion si los efectos de la transmisién no se han consumado;
pero de haberse consumado, lo que se produce es una segunda transmision del
adquirente retraido al retrayente®.

Una evolucion similar es posible apreciar en la doctrina del Tribunal Supremo
en materia de retracto legal. En efecto, mientras la jurisprudencia inmediatamen-
te posterior al Cédigo civil compatibiliza los efectos subrogatorio y resolutorio®,
en fechas maés recientes el Alto Tribunal adopta mayoritariamente la tesis de la
subrogacion®, sin perjuicio de la existencia de algunas sentencias en las que se
advierte una posicion distinta, ya que en las mismas se defiende la resolucién del
contrato transmisivo™ o la existencia de una nueva transmision®.

Examinadas las diferentes posiciones doctrinales y jurisprudenciales, por mi
parte entiendo que el problema enunciado presenta dos aspectos diferentes: de
una parte, el mecanismo en virtud del cual opera la referida adquisicién tanto en
la enajenacion que da origen a la preferencia adquisitiva como, en su caso, en las
enajenaciones posteriores, cuestion esta en la que parece haber centrado su aten-
cién exclusivamente la doctrina y la jurisprudencia®.

En relacién con primera cuestion, creo que puede defenderse que el ejercicio
del derecho de abolorio, siempre que concurran los requisitos legales, provoca la
adquisicion ex lege de la propiedad a favor del ejercitante, sin que, por tanto, sea
necesaria la traditio”. De este modo, resultaria que la adquisicion de la propiedad
que tiene lugar en virtud del ejercicio del derecho de abolorio constituiria una
adquisicién «por ley» en los términos establecidos en el art. 609.2 Cc, y no una
adquisiciéon mediante contrato acompafiado de traditio®.

Rodriguez, R. Bercovitz, L. Diez-Picazo y P. Salvador Coderch, Madrid, Ministerio de Justicia, 1993, t. I, p. 989; y FA.
RODRIGUEZ MORATA, EI derecho de Tanteo..., cit., p-75.

89 A. DE COSSIO Y CORRAL, Instituciones de Derecho civil, t. I, ed. revisada y puesta al dia por M. DE COSSIO MAR-
TINEZ, Manuel y J. LEON ALONSO, Ed. Civitas, Madrid, 1988, p. 353.

90 C. LASARTE, Principios de Derecho civil, t. V, 3" ed., Ed. Marcial Pons, Barcelona, 2002, p. 214.

91]. LOPEZ-GALIACHO PERONA, «El retracto legal...», cit., p. 993.

92 Vid. p.e. las SSTS de 6 marzo 1942 (R] 1942/622, retracto de comuneros) y de 21 diciembre 1946 (R] 1947/2, re-
tracto de colindantes).

93 Vid. p.e. las SSTS de 9 abril 1957 (R], 1957/1947, retracto arrendaticio urbano), de 28 marzo 1969 (EDJ 1969/77,
retracto arrendaticio urbano), de 20 septiembre 1988 (EDJ 1988/7137, retracto arrendaticio urbano), de 4 julio 1988 (R]
1988/5555, retracto de origen convencional), de 31 octubre 1988 (ED] 1988/8554, retracto arrendaticio rustico), de 30
enero 1989 (R] 1989/158, retracto de comuneros), de 11 mayo 1992 (EDJ 1992/4554, retracto de comuneros), de 30 junio
1994 (EDJ 1994/5713, retracto de comuneros), de 7 julio 1995 (R] 1995/5564, retracto de comuneros), de 20 mayo 2004 (R]
2004 /3574, retracto a favor de ente publico) y de 14 marzo 2005 (R]J 2005/2231, tanteo convencional).

94 SSTS de 14 julio 1982 (retracto de coherederos) y de 16 diciembre 1993 (EDJ 1993 /11554, retracto de comuneros).

95 SSTS de 17 abril 1958 (R] 1958/1484, retracto arrendaticio urbano) y de 17 julio 1997 (ED] 1997 /49950, retracto de
comuneros).

96 Asi lo entiende, igualmente, G. GARCIA CANTERO, en Comentarios al Cédigo civil..., art. 1521 Cc, t. XIX, cit., p.
636.

97 Tal es la opinién de G. GARCIA CANTERO, Comentarios al Cédigo civil..., art. 1521 Cc, t. XIX, cit., pp. 636, 639 y
641; y de M*.A. PARRA LUCAN, en Actas de la Comisién Aragonesa de Derecho Civil sobre el Anteproyecto de la Ley de Derecho
Civil Aragonés, acta de la sesién de 22 octubre 2008, que suscribo plenamente

98 Defiende, por el contrario, la aplicacion del sistema del titulo y modo a los derechos de adquisicion preferente M.
GARCIA AMIGO, «Derechos reales de adquisicién preferente (notas para una teoria general)», RDP, 1976, p. 130, tesis que
suscribe C.M. DIEZ SOTO, Ejercicio y efectos..., cit., p. 184. También se pronuncia en este sentido en relacién con el derecho
de abolorio J.L. MERINO HERNANDEZ, EI derecho..., cit., p- 239.
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En lo que atafie al efecto que produce la adquisicién de la propiedad median-
te el ejercicio del derecho de abolorio en la enajenacién que le sirve de base, la
solucién difiere segiin se haya ejercitado en fase de tanteo o de retracto. Adicio-
nalmente, de ejercitarse como tanteo, habra que atender a que el contrato transla-
tivo se haya (o no) perfeccionado. Asi, en caso de que la preferencia adquisitiva
opere en la fase preparatoria del contrato habra que entender que quedard sin
efecto la enajenacion proyectada -ya sea en virtud de unos tratos preliminares o
de una promesa de venta-, pudiendo identificarse una oferta de venta irrevocable
del duefio al tanteante durante el plazo de ejercicio del tanteo. En cambio, en el
supuesto de que se haya producido la perfeccion del contrato habrd que tomar
en consideracion el eventual cumplimiento por parte del adquirente de sus obli-
gaciones. Asi, de haber satisfecho sus obligaciones y, por ende, tener inicamente
la condicién de acreedor cabe identificar una subrogacioén en el crédito. En otro
caso, no podra hablarse propiamente de subrogacién, sino de transmisiéon por
virtud de la ley de la entera posicién contractual del adquirente con todos los
derechos y obligaciones que la integran®.

Por lo que se refiere al ejercicio del derecho de abolorio en fase de retracto,
debe rechazarse con la generalidad de la doctrina que tal ejercicio conlleve la
resolucion del contrato transmisivo que lo genera, ya que de ser asi sus conse-
cuencias juridicas consistirian en el nacimiento de las reciprocas obligaciones de
restitucion entre las partes. Y éstas nos llevarian al resultado absurdo de que el
comprador devendria obligado a la restitucion de la cosa enajenada y retraida
al vendedor, y éste, a la devolucion del precio al comprador'®. Por el contrario,
dicho contrato queda subsistente, ocupando el retrayente ope legis la posicion
juridica del adquirente con todos los efectos que aquélla lleve aparejados. No
parece, en cambio, que haya una segunda enajenacion por parte del adquirente
al retrayente si se atiende al tratamiento fiscal de las adquisiciones derivadas del
ejercicio del retracto, toda vez que no hay obligacioén de tributar por dos transmi-
siones'”. Por afiadidura, esta construccién no permite explicar satisfactoriamente
la situacién en que queda el retrayente como consecuencia del ejercicio del retrac-
to, ya que de existir una segunda transmisioén no resulta facil justificar legalmente
el que el retrayente asuma los derechos y obligaciones derivadas de la primera
transmision.

99°Y es que, de acuerdo con la generalidad de la doctrina, el concepto técnico de subrogacion sélo es aplicable a las
posiciones crediticias. Vid. en este sentido C. VATTIER FUENZALIDA, «Notas sobre la subrogacién personal», RDP, 1985,
pp- 492-493; F. SANCHO REBULLIDA, en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, art. 1209 Cc, dtores. M. Albala-
dejo y S. Diaz Alabart, t. XVI, vol. 1°, 2% ed., Edersa, Madrid, 1991, p. 776, E. CAPILLA RONCERO, voz «subrogacién», en
Enciclopedia Juridica Bdsica, Ed. Civitas, Madrid, 1995, t. IV, p. 6383; L. DIEZ PICAZO, Fundamentos..., cit., t. II, p- 826,y F.
BONDIA ROMAN, «La subrogacién en el crédito», en Estudios de Derecho civil en Homenaje al Profesor Dr. José Luis Lacruz
Berdejo, ].M. Bosch Ed., Barcelona, 1993, t. II, pp. 980-981.

100 En tal sentido se pronuncian p.e. L. GONZALEZ PACANOWSKA, «Retracto...», cit., p- 331; L. DIEZ-PICAZO y
A. GULLON, Sistema..., cit., vol. IIL, p- 512; D. BELLO JANEIRO, El retracto de comuneros..., cit., pp. 23 y 198; RM?*. ROCA
SASTRE y L. ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Derecho hipotecario, t. III, cit., p. 536; FA. RODRIGUEZ MORATA, El dere-
cho de Tanteo y Retracto..., cit., pp. 55y 73; y J. LOPEZ-GALIACHO PERONA, «El retracto legal...», cit., p. 990. Vid. en los
mismos términos la STS de 11 mayo 1992 (R] 1992/3896, retracto de comuneros).

101 Sobre esta cuestion puede consultarse P. GOMEZ LOPEZ, «Aspectos fiscales del derecho de abolorio», en Actas
de los Octavos Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, cit., pp. 117-178.
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1.2. Reembolsos definitivos a efectuar por el retrayente

Otro de los efectos del derecho de abolorio radica en los reembolsos definiti-
vos a efectuar por su titular cuando lo ejercite después de la enajenacion, cuestion
a la que se refiere novedosamente el art. 60.2 LDCP (art. 596.2 CDFA), precepto
que debe interpretarse conjuntamente con el art. 58.1 de la misma Ley (art. 594.2
CDFA).

De la lectura conjunta de ambos preceptos resulta que la obligacién solutoria
que recae sobre el retrayente no alcanza sélo al precio, sino que también se extien-
de a los demds gastos satisfechos por el adquirente en atencién a la enajenacion
efectuada a su favor y al bien o bienes adquiridos. Ahora bien, a efectos de su
cumplimiento es posible distinguir dos momentos diferentes.

Asi, al tiempo de proceder al ejercicio del derecho de abolorio, ya sea judicial
o extrajudicialmente, el pariente habra de entregar o, en su caso, consignar el
precio pagado o que se comprometi6 a pagar el adquirente.

Sélo en un momento posterior, y como efecto o consecuencia vinculada al
ejercicio mismo del derecho de abolorio, el retrayente habra de satisfacer los gas-
tos ocasionados por el contrato y los gastos necesarios y ttiles que el adquirente
haya hecho en el bien adquirido, a fin de garantizar la indemnidad patrimonial
de éste'®”. Obviamente, tales gastos, normalmente desconocidos por el retrayente,
habréan de determinarse durante la tramitacién del proceso o en ejecucion de sen-
tencia, en caso de que se haya ejercitado judicialmente el derecho'®. En cambio,
de haberlo ejercitado extrajudicialmente, los referidos gastos habran de fijarse
por el retrayente y el adquirente de mutuo acuerdo y sélo, en su defecto, cabra
acudir a la via judicial para dirimir qué gastos ha efectuado el adquirente y cuéles
son reembolsables.

En cualquier caso, el precio y demds cantidades reembolsables vendran deter-
minadas por la primera enajenacion, ya que es la que origina el derecho de abo-
lorio, sin que pueda admitirse la tesis mantenida en alguna ocasion por el Tribunal
Supremo (p.e. STS de 7 de febrero de 1959, sobre retracto de colindantes), segtin la
cual, en caso de transmisiones sucesivas, el retrayente ha de reembolsar el precio
pagado y los gastos realizados por los diferentes adquirentes'™.

102 No obstante, si la enajenacién tiene lugar dentro del plazo de treinta dias previsto en el art. 58.1 LDCP (art. 594.2
CDFA) para ejercitar el tanteo, no parece que razonable que el retrayente asuma los gastos indicados, surgiendo la duda
sobre si podra repetirlos contra el enajenante. De hecho, tal hipétesis fue prevista por la enmienda nim. 45 del Grupo
Parlamentario Chunta Aragonesista para cargar al retrayente con estos gastos tinicamente en el caso de que el adquirente
hubiese actuado de mala fe, esto es, a sabiendas de la existencia de la notificacién previa a los parientes. No asi cuando
el adquirente hubiese actuado de buena fe, reconociendo en tal caso al retrayente el derecho a reclamar su reembolso al
enajenante, asi como la diferencia entre el precio pagado por el adquirente y el previamente notificado, de haberla. Esta
enmienda, a todas luces muy razonable, no ha sido aprobada.

103 Bajo la vigencia de la Compilacién de 1967, consideran que los gastos han de determinarse durante la tramitacién
del procedimiento la SJPI ndm. uno de Jaca de 31 julio 1991, la SJPI ndm. uno de Huesca de 26 octubre 1991 y la SJPI ntiim.
uno de Jaca de 14 diciembre 2004. En cambio, posponen la fijacion de los gastos a la fase de ejecucién de sentencia las SSAP
de Zaragoza de 23 junio 1989 y de 16 noviembre de 2001, asi como la SJPI de Calamocha de 25 octubre 1990.

104 Asi lo entienden, igualmente, C.M. DIEZ SOTO, Ejercicio y efectos..., cit., pp. 140-141; y J. LOPEZ-GALIACHO
PERONA, «El retracto legal...», cit., p. 994. La STS de 7 febrero 1959 puede consultarse en RJ 1959 /465.

110



EL DERECHO DE ABOLORIO EN LA LEY DEL DERECHO CIVIL PATRIMONIAL

2. Efecto especifico del derecho de abolorio: La prohibicion de disponer del
bien adquirido por derecho de abolorio

Junto a los efectos expuestos, comunes a todos los derechos de tanteo y retrac-
to, la nueva Ley mantiene en su art. 60.3 (art. 596.3 CDFA) como efecto especifico
del derecho de abolorio la prohibiciéon de disponer el bien o bienes adquiridos
por derecho de abolorio del art. 151 Comp., si bien con dos importantes noveda-
des.

La principal innovacion radica en la restriccion del dmbito subjetivo de la
prohibicién. En efecto, en los términos en que se expresa el art. 60.3 LDCP («el
adquirente por derecho de abolorio no podra enajenar...») resulta claro que la
prohibicién sélo vincula al adquirente por derecho de abolorio y no a los poste-
riores subadquirentes, como, en cambio, se desprendia de la férmula empleada
por el art. 151 Comp. («el inmueble adquirido por derecho de abolorio es ina-
lienable...»).

También es de destacar la limitacion de que ha sido objeto el alcance de la
prohibicion. En efecto, la nueva Ley ha adoptado la solucién de la Compilacién,
segtn la cual la prohibicion sélo rige frente a las enajenaciones realizadas por ac-
tos inter vivos'™, ya sean onerosos o gratuitos. Sin embargo, restringe su alcance -y
aqui radica la novedad- a las enajenaciones voluntarias'®, quedando excluidas,
por consiguiente las enajenaciones forzosas de cualquier naturaleza que sean, so-
lucién que encuentro plenamente justificada. En efecto, como se defendi6 en otro
lugar'”, dicha prohibicién no puede impedir las enajenaciones forzosas que sean
el resultado del ejercicio de potestades administrativas, tales como la expropia-

105 Nada impide, por consiguiente, las transmisiones nortis causa mientras rige la prohibicion, ya se efectden a
través de la sucesion legal, testada o paccionada. Y ello aunque el pacto sucesorio conlleve una transmisién actual de los
bienes al instituido heredero o legatario -posibilidad que contempla el art. 71.1.a Lsuc. (actual art. 386.1.a CDFA)-, ya que
ello no altera su naturaleza de acto mortis causa, en cuanto se dirige, en todo caso, a ordenar la sucesion del instituyente.
A la misma conclusién puede llegarse con la ejecucién de la fiducia sucesoria, toda vez que también tiene como objeto
regular el destino post mortem del patrimonio de una persona, sin perjuicio de que deba verificarse, en principio, en virtud
de acto inter vivos (art. 141 Lsuc., actual art. 456.1. CDFA). Por el contrario, habra que considerar afectados por la prohibi-
cién aquellas enajenaciones a titulo oneroso que pueda efectuar el fiduciario o fiduciarios estando pendiente de ejecucién
la fiducia, al amparo del art. 138 Lsuc (art. 453 CDFA).

106 Deben considerarse excluidos de la prohibicién, por tanto, los actos de gravamen o constitutivos de derechos
reales limitados, cuando no lleven insita la facultad de enajenar el bien gravado. De este modo, sobre el inmueble adqui-
rido por derecho de abolorio podra establecerse un derecho de usufructo, uso o habitacién, una servidumbre, un censo
consignativo o un derecho de superficie, siempre que sea temporal y que no se haya pactado la transmisién del dominio
del suelo a favor del superficiario como modo de extincién de tal derecho. También podréan establecerse sobre el bien de
abolorio cualesquiera derechos de adquisicion preferente cuyo ejercicio se supedite al transcurso del plazo de duracién de
la prohibicién. E igualmente, podra ser gravado con una hipoteca con pacto de no ejecucién hasta transcurrida la vigencia
de la prohibicién.

En cuanto a la renuncia abdicativa, aunque propiamente no constituya un acto de enajenacion, también debe enten-
derse afectada por la prohibicién, ya que, en otro caso, no se cumpliria la ratio de la norma, en cuanto los bienes salen del
patrimonio del pariente

Por su parte, el arrendamiento, con independencia de que se asimile a los actos de disposicién o a los actos de admi-
nistracién en funcién de sus concretas caracteristicas, debe considerarse excluido, en todo caso, de la prohibicién, al no
implicar la enajenacion del inmueble adquirido por derecho de abolorio.

Del mismo modo, han de considerarse ajenos a la prohibicién aquellos actos que impliquen una modificacién del
inmueble, ya sea fisica (p.e. la accesién) o registral (p.e. agrupaciones, agregaciones y segregaciones, deslinde, declaracion
de obra nueva, exceso de cabida), o del propio derecho de propiedad (p.e. transformacién de comunidad ordinaria en
propiedad horizontal).

107 El derecho de abolorio, cit., p. 853.
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cién forzosa, los procedimientos de gestion urbanistica y de ordenacién agraria o
las subastas administrativas, en las que el interés ptuiblico tiene evidente caracter
prevalente; pero tampoco -aunque resulte mas discutible- las enajenaciones judi-
ciales seguidas en los procesos civiles.

Los demas extremos de la prohibiciéon permanecen inalterables.

Asi, como en la Compilacion, en la nueva regulacién su plazo de duracién es
de cinco afios, plazo éste, sin duda, lo suficiente prolongado para disuadir a quie-
nes pretendan ejercitar el derecho de abolorio con mero dnimo de lucro.

En segundo término, por lo que se refiere a las personas frente a las qué opera
la prohibicién, la Ley de Derecho Civil Patrimonial le atribuye, al igual que la
Compilacién, caracter absoluto, en el sentido que alcanza tanto a las enajenacio-
nes efectuadas a favor de extrafios como a las efectuadas a favor de parientes.
Ahora bien, suprime, por innecesaria, la expresiéon «aun a favor de parientes»
que empleaba el art. 151 Comp.

En tercer y dltimo lugar, el art. 60.3 LDCP (art. 596.3 CDFA) mantiene la excep-
cién a la prohibicién de disponer, consistente en que el adquirente por derecho
de abolorio venga a peor fortuna antes del transcurso de los cinco afios. Como es
obvio, la referida expresion legal no deja de constituir un concepto juridico inde-
terminado, cuya verificacion corresponderd en tltima instancia a los érganos ju-
diciales en atencién a las circunstancias del caso concreto. Con todo, no creo que
pueda hablarse de situacién de peor fortuna cuando el adquirente por derecho
de abolorio experimente una cierta disminucién de su patrimonio, pero no de tal
alcance que le resulte forzoso vender el bien adquirido. Y es que de otro modo
bastaria con una leve reduccion patrimonial para que el adquirente pudiese pro-
ceder a su enajenacion, con lo que le resultaria muy f4cil eludir la prohibicién de
disponer. Por el contrario, tampoco parece necesario para efectuar la enajenacion
que el adquirente se encuentre en una situacion de total insolvencia econémica y
menos ain que se ha visto afectado por un procedimiento concursal.

Con independencia de lo anterior, es posible afiadir que la expresion «venir
a peor fortuna» implica que tal situacion sea sobrevenida, de manera que deben
excluirse de su apreciacion aquellos hechos anteriores al ejercicio del derecho de
abolorio.

En cualquier caso, la propia légica de dicha excepcién impone que las enajena-
ciones sean a titulo oneroso, ya que de lo que se trata es de paliar la situacién de
necesidad econdmica en que se encuentre el adquirente por derecho de abolorio.

IX.- LA RENUNCIA.

Una cuestion, carente de regulaciéon en la Compilaciéon y que ahora resuelve la
Ley de Derecho Civil Patrimonial en su art. 61 (art. 597 CDFA), es la relativa a la
renuncia del derecho de abolorio, cuestion ésta que ha suscitado no poco debate
en la doctrina y jurisprudencia, en especial, por lo que se refiere al momento en
que debe verificarse aquella para que resulte vélida y eficaz. A este respecto, debe
sefalarse que, si bien los autores y los 6rganos judiciales coinciden en aceptar la
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renuncia a los derechos de tanteo y retracto desde el momento de la enajenacién'®,
no existe un criterio undnime acerca de la posibilidad de renunciar anticipada-
mente a estos derechos, esto es, sin que todavia se haya efectuado la enajenacion.
De este modo, la jurisprudencia mayoritaria asi como un sector de la doctrina -en
el que me incluyo- niegan la validez de la renuncia anterior a la enajenacién, con
base en la idea de que, hasta que ésta no tiene lugar, la preferencia adquisitiva no
ingresa en el patrimonio del titular y, ademas, en atencién al cardcter imperativo
de las normas reguladoras de los derechos de adquisicién preferente'®. Frente
a esta posicion no faltan, sin embargo, los autores que admiten la validez de la
renuncia efectuada con caracter previo a la enajenacion'™.

En linea con la segunda posicién interpretativa se sitia en el &mbito norma-
tivo el art. 112.3 de la Ley del Derecho Civil Foral del Pais Vasco, en cuanto se
refiere a la posibilidad de renunciar al derecho de saca «en cualquier tiempo»,
lo que debe entenderse en el sentido de que cabe la renuncia aun antes de que
se produzca el intento de enajenacién'’. Y a la misma conclusién parece poder
llegarse en relacion con el derecho de torneria, en cuanto el art. 568-24.3 de la
Ley del Libro Quinto del Cédigo Civil de Catalufia se refiere a la posibilidad de
renunciar a aquél sin otra exigencia que su constancia en escritura publica. Por
su parte, la ley 447 del Fuero Nuevo de Navarra se muestra més limitativa, ya
que, aunque reconoce la validez de la renuncia de los derechos legales de tanteo

y retracto antes de la enajenacion, exige que la misma se efecttie con referencia a

una enajenacion determinada™?

Por su parte, el legislador aragonés ha optado por una solucién intermedia,
toda vez que reconoce la validez de la renuncia previa y genérica del derecho de
abolorio, esto es, sin contemplacion a una determinada enajenacion, si bien debe
estar referida necesariamente a bienes concretos. El art. 61 LDCP (art. 597 CDFA)
no arbitra, sin embargo, un mecanismo de notificacién o publicidad de la renun-
cia, lo que quiza hubiese sido aconsejable por razones de seguridad juridica, para
evitar asi que la renuncia quede al arbitrio del renunciante.

108 Vid. en este sentido M. GARCIA AMIGO, «Derechos reales...», cit., p. 129; J.I. CANO MARTINEZ DE VELASCO,
La renuncia a los derechos, Ed. Bosch, Barcelona, 1986, p. 281; M. PENA BERNALDO DE QUIROS, Derechos reales. .., cit., p-
352; G. GARCIA CANTERO, en Comentarios al Cédigo civil..., art. 1521 Cc, t. XIX, cit., p. 630; . SANCHO REBULLIDA, en
J.L. LACRUZ BERDEJO et al., Elementos..., t. 111, vol. 2°, cit., p. 443; D. BELLO JANEIRO, El retracto de comuneros..., cit., pp.
166-167; A. SANCHEZ HERNANDEZ, «El derecho de tanteo...», cit., p- 875; y M. ALBALADE]JO, Derecho civil, t. 111, cit.,
p- 853. Vid., asimismo, la jurisprudencia que se cita en la nota siguiente.

109 SSTS de 21 enero 1965 (R] 224 /1965, retracto arrendaticio urbano), de 6 febrero 1979 (R] 437/1979, retracto arren-
daticio rustico) y de 11 octubre 2001 (R] 2001/8796, retracto arrendaticio urbano). En la doctrina se pronuncian en contra
de la renuncia previa a la enajenacién E. SERRANO ALONSO, «Notas sobre el derecho de opcién», RDP, 1979, pp. 1135-
1136; M. GARCIA AMIGO, id. ibid.; G. GARCIA CANTERO, id. ibid.; A. SANCHEZ HERNANDEZ, id. ibid.; y A. LOPEZ
AZCONA, El derecho de abolorio, cit., p. 866.

110 En concreto, admiten la validez de la renuncia anterior a la enajenacién J.I. CANO MARTINEZ DE VELASCO,
La renuncia..., cit., p. 281; E. SANCHO REBULLIDA, en J.L. LACRUZ BERDE]JO et al., Elementos..., t. 111, vol. 2°, cit., p.
443; y CM. DIEZ SOTO, Ejercicio y efectos. .., cit., pp. 77-78. Por su parte, D. BELLO JANEIRO, E! retracto de comuneros...,
cit., pp. 170-174; y M. ALBALADEJO, Derecho civil, t. 111, cit., pp. 854-856, llegan mds lejos, al admitir, incluso, la renuncia
antes del nacimiento de la preferencia adquisitiva -lo que constituye un pacto de no nacimiento-, siempre que su régimen
juridico sea dispositivo, como es el caso, a su juicio, del régimen del Cédigo civil en materia de retractos, opinién de la
que personalmente discrepo.

111 También A. CELAYA IBARRA, en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, dtres. M. Albaladejo y S. Diaz
Alabart, t. XXVI, Edersa, Madrid, 1997, t. XXVI, cit., p. 510.

112 Como advierte R. BARBER CARCAMO, El retracto..., cit., p. 372, lo que no permite la legislacién civil navarra es
una renuncia «en blanco» de los derechos legales de tanteo y retracto, esto es, sin encontrarse todavia fijados los presu-
puestos para su ejercicio.
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X-. COLISION CON OTROS DERECHOS DE ADQUISICION
PREFERENTE.

El derecho de abolorio puede concurrir con otros derechos de adquisicion
preferente en su ejercicio sobre un mismo bien, origindndose una colisién de ti-
tularidades que encuentra ahora solucién en el art. 62 LDCP (art. 598 CDFA).
En este punto el legislador aragonés ha optado por desvincularse de la férmula
precedente (art. 152 Comp.) que atribuia preferencia absoluta al derecho de abo-
lorio sobre cualesquiera otros derechos legales de adquisicién preferente, para
supeditarlo tanto al retracto de comuneros como a los derechos de adquisicion
preferente reconocidos a los entes ptiblicos.

Este nuevo orden de prelacién resulta, a mi juicio, plenamente fundado. Asi,
la prioridad de los derechos de adquisicion correspondientes a los entes publicos
es incuestionable, habida cuenta de la preeminencia que, entiendo, ha de darse,
en todo caso, al interés ptblico que subyace en el reconocimiento de tales prefe-
rencias adquisitivas. Por su parte, la prevalencia otorgada al retracto de comu-
neros también se encuentra justificada, habida cuenta de la finalidad que inspira
esta modalidad de retracto. Y es que de concurrir un pariente y un comunero -ya
sea pariente o no- en la venta de cuota o cuotas indivisas de bienes de abolorio,
parece razonable dar preferencia al comunero al objeto de favorecer la salida de
la indivision'®.

XI.- LA OPORTUNA SUPRESION DE LA FACULTAD MODERADORA.

Por ultimo, y aunque de la polémica que ha existido durante la tramitacion
parlamentaria de la Ley de Derecho Civil Patrimonial acerca de la conveniencia
(0o no) de mantener la facultad moderadora de los érganos judiciales se ocupara
M. Dominguez, si quiero expresar mi total conformidad con la opcién del legis-
lador aragonés de haberla suprimido. Y es que, como ya sostuve en otro lugar,
dicha facultad que contemplaba el art.149.2 Comp., aparte de ser absolutamente
andmala en el panorama legislativo de los derechos de adquisicién preferente, no
constituia sino una concrecién de la regla general de la prohibicién del abuso de
derecho del art. 7.2 Cc y, por ende, era superflua™*.

Zaragoza, 20 de enero de 2011

113 No lo entendi6 asi el Grupo Parlamentario Chunta Aragonesista, en cuanto propuso en sus enmiendas (la nim.
46, que fue rechazada) la supresion de la preferencia del retracto de comuneros sobre el derecho de abolorio, por entender
que éste s6lo ha de ceder ante los derechos de adquisicion preferente reconocidos a los entes ptiblicos, planteamiento del
que personalmente discrepo.

114 Vid. mi libro EI derecho de abolorio, cit., p. 882.
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LA FACULTAD MODERADORA Y LA FINALIDAD DEL DERECHO DE
ABOLORIO

MANUEL DOMINGUEZ PEREZ
Registrador de la Propiedad

I.- LA FACULTAD MODERADORA.

El legislador de 1967, al introducir en la regulacion del derecho de abolorio
la luego llamada «facultad moderadora», se limitaba a decir en la Exposicién de
Motivos de la Compilacién: «Se ha incluido una norma de arbitrio judicial para
moderar equitativamente el ejercicio de este derecho» Al suprimir tal facultad, el
legislador de este afio 2010, en la Exposiciéon de motivos de su Proyecto de Ley,
se muestra mucho mas claro en sus intenciones, y afirma rotundamente:«En cual-
quier caso el derecho de abolorio no debe tener otros presupuestos, requisitos ni
restricciones que los que la Ley establece.» Entre esas dos frases, hay mucho mas
que los cuarenta y tres aios que las separan. Demasiada distancia, incluso para
una figura que ha tenido ya tan largo recorrido. Voy a intentar resumir la historia
y la problemaética que plantea esta facultad, que de » instrumento de moderacion
equitativa» se transformo para el legislador en vehiculo de «restricciones que la
Ley no establece».

El punto inicial de ese recorrido -pues tal facultad no tenia precedentes en
nuestro derecho, ni equivalente en otras legislaciones- se encuentra en el articulo
162,2 del Anteproyecto del Seminario de 1961, que decia: «En cualquier enaje-
nacion de tales bienes encaminada, a juicio del Tribunal, a eludir el derecho de
la saca, podré éste concederlo aun no mediando las condiciones sefialadas en el
parrafo anterior y, en todo caso, fijar o moderar equitativamente sus términos.»

Tal férmula, que se mantuvo en los restantes dos anteproyectos realizados en
Aragon, fue sin embargo muy significativamente modificada por la Comisién
General de Codificacion. A dicho érgano le corresponde la formulacion definitiva
de la facultad, la que se plasmé en el articulo 149.2 de la Compilacién: «Los tribu-
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nales, concurriendo las condiciones sefialadas, podrdn moderar equitativamente
el ejercicio de este derecho.»

He calificado de muy significativo el cambio que se produce, porque en el ca-
mino entre uno y otro texto ésa «<norma de arbitrio judicial» ha sido concretada...
y limitada. En el Anteproyecto se le atribuian al Tribunal no una, sino dos facul-
tades: la de conceder el derecho de la saca «atin no mediando las condiciones»
-si bien en un supuesto muy determinado-, y la de fijar o moderar sus términos
«en todo caso».

De dichos dos términos que usaba el Anteproyecto, «conceder» y «moderar»,
sOlo este ultimo pasa a la Compilacion. Y creo que con ello, el legislador de 1967
nos estaba dando una interesante orientacion sobre el alcance, contenido y limi-
tes de la facultad.

...Pero queda un tercer término. Y es precisamente ése -el que no aparece en
ningun texto- el que mayor importancia va a adquirir en la historia y en la aplica-
cién de la «facultad moderadora»: «Denegar» Luego hablaremos de él.

Como cabia esperar, dicha facultad se convirtié en uno de los aspectos mds
polémicos del régimen juridico del derecho de abolorio. Y desde el principio.
Baste como ejemplo un intercambio de opiniones entre dos reconocidos juristas,
que tuvo lugar en el marco de la exposicion y el posterior coloquio de una de las
ponencias de este Foro, en el afio 1969. Asi, para Sancho Rebullida, la facultad
moderadora era una «norma de cautela muy oportuna en prevision de los actos
de pirateria que ocasiona, a veces, el retracto» Camén Aznar, por contra, califico
de «muy peligroso y no muy licito» ese posible medio de obstaculizar el ejercicio
del derecho de retracto.

Sélo con esas palabras de uno y otro ya tenemos planteados, en mi opinién,
los dos grandes temas, las dos grandes cuestiones polémicas que se entrecruzan
y subyacen bajo la «facultad moderadora».

De la primera de ellas, la que plantea Camén Aznar, estdbamos hablando, y
seguiremos haciéndolo inmediatamente. No es otra que la extension -y los posi-
bles peligros-de ese ambito de disposicion judicial. Pero con esa gréfica expresion
de «actos de pirateria que ocasiona a veces el retracto», Sancho Rebullida nos
introduce de bruces en la segunda: la innegable desconfianza que — en especial
desde la Codificacion- despiertan los derechos de adquisiciéon preferente, y tal
vez més que ninguno el de abolorio, no s6lo entre una parte mas que considera-
ble de la Doctrina y de la Jurisprudencia, sino también de la propia sociedad.

Planteado queda, y aunque sea muy brevemente, al final volveremos sobre
ello.

Al intentar analizar el contenido de la facultad, antes hemos pronunciado -y
dejado en el aire- una palabra, que va a ser necesario repetir muchas veces: «De-
negar».

Ya sabemos que en el articulo 149,2, pese a haberse planteado expresamente
tal posibilidad, no se incluy6 la facultad de «conceder el derecho sin la concurren-
cia de todas las condiciones» Pero en ninguna parte, en ninguno de los textos, se
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hace referencia alguna a la posibilidad contraria, la de denegar el ejercicio del
derecho con - 0 pese a que concurran- todas las condiciones que la Ley exige.

Y llegados a este punto, creo necesario plantear una cuestion, no sé si termi-
nolégica o de simple l6gica: ;»Moderar» y «Denegar» no son términos incompa-
tibles? O se concede, o se deniega, o —lo intermedio- se modera; o sea, se concede
parcialmente o con limitaciones. (O planteado de otro modo:;Cémo se modera el
ejercicio de un derecho...si no se puede ejercitar porque ha sido denegado?)

Lo cierto es que, aunque una parte de la Doctrina si destaca esa posible incom-
patibilidad, como por ejemplo Garcia Cantero al decir que dicha prevision legal
«no puede apoyar una denegacion de la demanda que reuna todos los requisitos
legales (...), pues ello va radicalmente en contra del concepto de moderacién»,
otros autores -y una mas que nutrida representacion de la Jurisprudencia- no
parecen ver ni contradiccion ni problema alguno en ello. Todo lo contrario, ya
que en la préctica, la consecuencia mds habitual de la aplicacion de la facultad de
moderar el ejercicio del derecho por los Tribunales, ha consistido precisamente
en denegarlo. Creo que el ejemplo mas claro de dicha interpretacion del &mbito
de la facultad nos lo da la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza de
16 de Noviembre de 2001: «el ejercicio de la mencionada facultad no tiene por
qué consistir necesariamente en la denegacion del derecho» Es decir, «puede
consistir en alguna otra cosa que no sea denegar...aunque no es lo habitual.»

Curiosamente ésa misma sentencia que tan contundente prueba ofrece de lo
que los Tribunales han entendido generalmente por «aplicar la facultad modera-
dora», es una de las que mas intentan profundizar en una concepcién totalmente
distinta de qué significa y en que consiste «moderar», y habla asi de «ajustar las
condiciones del derecho a los verdaderos intereses en juego y el comportamiento
que en el mismo hayan tenido las partes», o de , «la recomposiciéon y equilibrio
de los intereses en conflicto que el ejercicio del derecho puede romper». Y como
consecuencia de todo ello resuelve el caso que juzgaba fijando un precio distinto
al que se pretendia pagar. Es decir, «<moderando» simplemente uno de los térmi-
nos o condiciones.

Pero se puede afirmar que esta interpretacion «estricta» del término «mode-
rar», es muy minoritaria, e incluso se ha llegado a argumentar en su contra que
darle ese alcance a la «facultad moderadora» seria dejarla practicamente vacia de
contenido.

Queda atn una tercera interpretacion de cudl es el dmbito de la facultad. Es
aquélla que deduce de la expresiéon «moderar equitativamente» que su funcién es
impedir el abuso de derecho. Se llega a sefalar asi, que el articulo 149,2 seria en
cierto sentido un precedente para un caso concreto del principio que luego vino a
establecer con caracter general el articulo 7 del Cédigo Civil. Sobre el particular
tal vez baste decir que el abuso de derecho si es reconocido de manera undnime
como un limite para el ejercicio del de abolorio (como lo es también de cualquier
otro), que puede dar lugar a que el Tribunal rechace el ejercicio del derecho del
que se pretende abusar. Creo que su &mbito y su funcién son distintos, méds am-
plios y totalmente independientes de los de la «facultad moderadora»
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Y para terminar con este apartado, una vez expuestas teorias y opiniones, hay
que constatar el hecho de que, en la practica judicial, la facultad de moderacién
que el legislador hoy suprime —cualquiera que fuese o hubiese debido ser su am-
bito- se habia concretado esencialmente en la supervision del cumplimiento de
un solo elemento, al que paso a referirme.

IL.- LA FINALIDAD DEL DERECHO DE ABOLORIO.

Antes de entrar en el el andlisis del elemento teleoldgico de la institucion, hay
que hacer un par de observaciones, creo que esenciales a la hora de comprender o
valorar lo que sigue. La primera de ellas es que el legislador no define ni concre-
ta cudl es la finalidad del derecho de abolorio. (Unicamente en la Exposicion de
Motivos del actual Proyecto se puede encontrar una indicacién genérica, cuando
dice que «responde a intereses y concepciones familiares dignos de proteccion.»)
La segunda observacion, consecuencia logica de la anterior, y creo que atiin mas
decisiva, es que en ningtin momento exige el cumplimiento de finalidad alguna
como condicién o requisito del derecho.

Y dicho esto, aun resulta mas sorprendente lo que sigue, por conocido que
sea. Que la principal, casi exclusiva, actuacion de los Tribunales en materia del
derecho de abolorio, ha consistido en controlar que se cumpla la finalidad de la
institucion, entendiendo ademas que al hacerlo, aplicaban simplemente la facul-
tad moderadora.

La determinacién de dicha finalidad es, naturalmente, un tema que ha pre-
ocupado también a la Doctrina. Unos y otros coinciden de manera practicamente
unanime en que la finalidad del derecho de abolorio es el interés familiar. Otra
cosa diferente es determinar qué se entiende, en qué consiste en la préctica tal
interés familiar.

La doctrina histérica se conformaba basicamente con describir el resultado
que se buscaba con la institucién: la conservacion de los bienes (asi Pérez de Pa-
tos: «que las heredades familiares queden en manos de los parientes», o Bardaxi
« que los bienes de los mayores sean conservados dentro de la familia»)

Los autores modernos han pretendido, sin embargo, ir més alla, y explicar por
qué se busca ese resultado, cual es el interés que se pretende proteger. Asi, por
ejemplo, Coca Payeras: «las preferencias adquisitivas no se reconocen en fun-
cion del interés individual de su titular, sino en virtud de determinados intereses
colectivos o supraindividuales, que en el caso del derecho de abolorio, se corres-
ponde con la proteccion del grupo familiar y de su patrimonio».

Concretando mads ese interés, se ha sefialado que lo integran dos elementos
diferenciables: uno subjetivo, la afecciéon sentimental hacia los bienes, y otro obje-
tivo, el mantenimiento y engrandecimiento del patrimonio familiar. Entonces se
podria definir la finalidad como «el mantenimiento del patrimonio en la familia
de origen por motivos afectivos o econémicos»
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Pero hay quien ha querido concretar atin mas esa finalidad, basicamente en
su aspecto econémico, al exigir que el patrimonio que se protege tenga unas de-
terminadas caracteristicas socioeconémicas.

Como todas estas opiniones doctrinales tienen su reflejo en decisiones judi-
ciales, vamos a intentar exponerlas a través de estas tltimas.

Empezaremos por las que se refieren al aspecto o elemento econémico de la
finalidad. Yo las distribuiria en tres grupos. En el primero estdn aquéllas (ya
antiguas), en las que identificando si n sombra de duda el patrimonio familiar a
proteger con la actividad agropecuaria, se exigen requisitos tan concretos , limi-
tativos y excluyentes, como ser -en orden decreciente de «especializaciéon»- cul-
tivador directo, agricultor profesional, agricultor o ganadero sin mds, vivir de la
agricultura, o incluso residir en la localidad donde radica el bien . En el segundo,
un nutrido grupo que sin despegarse de las anteriores en identificar el patrimo-
nio familiar con la familia tradicional rural, no llega a exigir profesion, pero defi-
ne al ente familiar a proteger como «Casa aragonesa». La expresion-tipo, repeti-
da unay otra vez es «garantizar el mayor engrandecimiento econémico y social
de la Casa aragonesa». Finalmente, en un tercer grupo de sentencias, no se tiene
en consideracion la actividad econémica que se desempefia, sino el objetivo de
cardcter econoémico que se persigue: «el interés de engrosar el propio patrimonio
familiar» o «el engrandecimiento o conservacién del patrimonio familiar»

Frente o junto a éstas podemos alinear en otro bloque las que se basan en la
afeccion sentimental hacia los bienes. Y en ellas bastaria con diferenciar un gru-
po mayoritario, constituido por las que acumulan dicha dimensién afectiva a la
econémica ,y otro muy minoritario, integrado por las que tienen en exclusiva —o
muy principalmente- motivos afectivos.( Dentro de estas tltimas se podria citar
aquélla en la que se pretende retraer un piso para reintegrarlo a un edificio de
cardcter familiar, y en el primero se incluirian las anteriormente citadas que ape-
lan a la conservacién de la Casa —concepto que presupone necesariamente ambas
dimensiones- y todas aquellas que buscan engrosar el patrimonio familiar por
razones no exclusivamente econdmicas)

Pues, sintetizado de manera tan dréastica el elemento teleolégico del derecho
de abolorio, voy a permitirme, antes de terminar, hacer un par de reflexiones
personales.

Creo, -y cito ademads con ello palabras de mi compafiera ponente, la profe-
sora Lopez Azcona- que «la finalidad del derecho de abolorio debe entenderse
satisfecha por el mero reintegro del bien a la familia de origen, de acuerdo con
los presupuestos legales y sin que exista abuso de derecho». Es decir, que la fina-
lidad se agota y se cumple con la simple concurrencia de los requisitos objetivos,
subjetivos y formales que la Ley pide. Que no hay lugar para la «moderacién»,
sobre todo cuando ésta se entiende como la bisqueda de una finalidad que la
Ley no exige. Que toda la formulacién doctrinal y jurisprudencial que antes he
intentado resumir tiene un gran valor tedrico, pero poca o ninguna trascendencia
préctica. Y ello por dos razones: porque o excede y contradice la ley , o porque
pese a lo que parezca o pretenda, no le aflade nada. (La exceden, evidentemente,
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las resoluciones que exigen para reconocer el derecho una profesiéon o una acti-
vidad econdmica concreta, pero también en mi opinion las que la limitan a un
determinado tipo de familia . Mencién especial se merecen en este punto, las rei-
teradas menciones a la Casa Aragonesa .La finalidad del derecho de abolorio no
es su conservacion y engrandecimiento. Otra cosa distinta es que, en ocasiones,
su ejercicio produzca tal resultado. Por poner un claro ejemplo, cuando quien lo
ejercita es el heredero, ya que en ese supuesto efectivamente se reintegran bienes
a la Casa . Siguiendo esta l6gica, que es la propia de la institucién a la que se ape-
la, l1a Casa no se beneficiaria si el bien no retorna a la linea del heredero. ;Habria
que denegar entonces su ejercicio? Si recae, por ejemplo, en la de un hermano
que ha entrado por matrimonio en otra Casa, la de su conyuge, o que simple-
mente ha formado su propia familia, su propia Casa. En sentido estricto tales
parientes —hermanos o sobrinos- ya no son «La Casa». Son «otra Casa». Lo que
nadie puede discutir es que siguen siendo «familia» Y si ellos ejercitan el retracto,
es la familia la que se beneficia, no la Casa. Pero, y aqui se plantea otro tema, ;es
real ése beneficio econémico para la familia —sea ésta la que sea- que se predica
como finalidad del derecho de abolorio? ;es necesario que se produzca para que
el derecho sea ejercitable? Creo que hay que diferenciar entre dos términos: «en-
grandecimiento» y «conservacion». En cuanto al primero, no es exigible porque la
Ley no lo hace. Pero no sélo eso: es incluso peligroso como elemento teleolégico
del derecho de abolorio. No es que el beneficio, el lucro, sea incompatible con é€l,
pero no se me ocurre un supuesto que pueda abrirle mds facilmente las puertas
al tema del abuso de derecho o de la especulacién. En cuanto al segundo término,
he de decir que creo que no afiaden nada, pese a las apariencias, aquellas teorias
que exigen una intencionalidad «econdémica» consistente en la conservacion del
patrimonio. Simplemente porque ese efecto se produce siempre por el mero he-
cho de recuperar el bien..

Queda, finalmente, el elemento subjetivo, afectivo, de la finalidad.. Estoy ten-
tado de decir que me parece que -hoy, al menos- es el tinico que verdaderamente
justifica la institucion, aunque con ello no esté diciendo gran cosa, porque —al
igual que todos los anteriormente expuestos- la Ley no lo exige. Abuso de dere-
cho aparte, lo da por supuesto.

En conclusion, que «los intereses colectivos y supraindividuales», «la protec-
cién del grupo familiar y de su patrimonio» de que habla la doctrina, pueden
parecerle a una parte de la sociedad, muy bonitas palabras, con poco contenido
real. La piedra angular de la institucion, la «familia» de la que tanto se habla, tras
tan numerosos intentos de adjetivarla o concretarla, sigue siendo la que era: la fa-
milia troncal, el clan, lo que hoy entenderiamos no como una familia sino en todo
caso como un grupo de familias con un origen comun. Y eso, me temo, en la prac-
tica no es un sujeto activo en la sociedad, que tenga existencia por si mismo, inde-
pendientemente de las familias que lo integran, que si lo son. Al menos, es muy
dificil predicar de él que tenga unos intereses econémicos propios, que pueda ac-
tuar en defensa de los mismos... y que pueda o deba ser protegido. Por lo tanto,
creo que el legislador ha de ser especialmente cuidadoso a la hora de determinar
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—especialmente en esta materia que tantas reflexiones, teorias y ensofiaciones ha
producido- qué interés pretende proteger, y qué grado de proteccién merece el
mismo, atendiendo a la verdadera importancia que tenga a dia de hoy.

Como regla general y comprobable hoy en la calle, en la vida de cualquiera de
nosotros: ;qué queda hoy entre mi primo o mi hermano y yo; entre las familias
que hemos constituido o constituiremos?... Un origen comun, la impronta que ha
quedado en los bienes que un dia, a través de nuestros antepasados comparti-
mos, el afecto -si lo hay- y el apellido.

Y si detras del derecho de abolorio hay algo mas, yo no sé verlo.
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EL ELEMENTO OBJETIVO DEL DERECHO DE ABOLORIO: SOBRE QUE
BIENES RECAE. ANALISIS DEL ARTICULO 53 DE LA LEY DE DERECHO
CIVIL PATRIMONIAL DE ARAGON

JAVIER MAZANA PUYOL
Notario

Vamos a tratar del objeto del derecho de abolorio, es decir sobre qué bienes
recae. Aparece regulado en el articulo 53 del TITULO III de la Ley de Derecho
Civil Patrimonial, que dice:

«Articulo 53.- Bienes de abolorio

1.- A los efectos de este Titulo, son bienes de abolorio los inmuebles de natu-
raleza rustica y los edificios o parte de ellos, siempre que estén situados en Ara-
gbén y hayan permanecido como tales en la familia durante las dos generaciones
anteriores a la del enajenante, cualesquiera que sean su procedencia y modo de
adquisicion inmediatos.»

2.- Se entiende que el bien ha permanecido en la familia durante las dos ge-
neraciones inmediatamente anteriores cuando perteneci6 a algin pariente de la
generacion de los abuelos del enajenante 0 més alejada y no ha salido luego de la
familia, cualquiera que haya sido el niimero de transmisiones intermedias.»

Es esencial determinar qué tipo de bienes estan incluidos ya que de ello de-
pendera el ejercicio del derecho de abolorio. El articulo 53 los delimita a los efec-
tos de este titulo, es decir que no debe ser integrado o restringido con referencia
a ninguna otra institucion aragonesa. Anteriormente se acudia al recobro de libe-
ralidades o a la sucesion troncal para integrar el objeto del derecho de abolorio.
Hoy so6lo serdn bienes de abolorio los definidos en el citado articulo y ninguno
mas.

Siguiendo la redaccion del articulo procedemos a su analisis:

a) INMUEBLES.- Tradicionalmente han sido sélo los INMUEBLES objeto del
derecho de abolorio como rezaba el articulo 149 de la Compilacién del Derecho
Civil de Aragén. Ahora también pero sélo los situados en SUELO RUSTICO se-
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gun advierte el Predmbulo, excluyendo por tanto todos los que no tengan natura-
leza rustica, es decir los de naturaleza urbana, salvo los edificios o parte de ellos.
Los bienes muebles vemos que estdn excluidos a pesar de algunas voces a favor
de su inclusién.

En cuanto al concepto de inmueble es mas amplio que el de finca, parcela o
terreno. Debemos acudir al Cédigo Civil donde se mantiene la distinciéon entre
muebles e inmuebles y la doctrina al analizar los articulos 334 y siguientes distin-
gue entre inmuebles por naturaleza, por incorporacioén y por destino y los dere-
chos reales inmobiliarios o inmuebles por analogia.

SAINZ DE VARANDA considera que para el derecho de abolorio el articulo
334 del Codigo Civil solo debe referirse «a los inmuebles por naturaleza, a las fin-
cas urbanas o risticas». De la misma opinién participa MERINO HERNANDEZ,
aunque ambos autores acaban matizando sus opiniones iniciales considerando
incluidos entre los inmuebles retraibles también los que lo sean por destino cuan-
do se vendiesen juntos a los llamados inmuebles por naturaleza y también los
muebles.

Pero estando excluidos los bienes muebles del objeto del derecho de abolorio
seguin la diccion del articulo 53, resulta dificil admitir que se extienda a ellos
aunque formen un todo organico o un patrimonio unitario, es decir el enajenan-
te podria separarlos. Dice DE PABLO CONTRERAS que en los inmuebles por
destino lo caracteristico es que forman una unidad con el bien con el que estan
emplazados por decision del propietario, que el acto de destinacion es esencial-
mente revocable, de modo que dejara de existir la unidad si el duefio dispone del
bien mueble de modo auténomo y también si suprime la relacién de servicio con
el inmueble que él mismo cred. «Mas, en contra de lo que afirma el articulo 334
CC, a esa unidad no se la puede tener en realidad por un bien inmueble, porque
en los casos en que en nuestro Derecho positivo es sustancial la distincion entre
mueble e inmuebles, cada elemento, que en todo caso puede ser objeto de actos
y negocios separados, conserva su propia individualidad y su naturaleza mobi-
liaria o inmobiliaria.»

Los inmuebles por incorporacion se caracterizan porque lo accesorio participa
de la naturaleza de lo principal con independencia de la voluntad de quien lo
haya incorporado y sea o no éste el duefio de esta tltima.

Respecto de los inmuebles por analogia habra que excluir todos los que es-
tén en el &mbito del dominio ptblico y siguiendo a LOPEZ AZCONA excluir
también a los derechos reales limitados, sin perjuicio de que las servidumbres
prediales por su cardcter inherente a la finca se adquieran conjuntamente con el
bien de abolorio retraido.

Por tanto quedarian incluidos los inmuebles por naturaleza y los inmuebles
por incorporacion, sin perjuicio de excluir todos los que aunque mencionados
en el articulo 334 del c6digo Civil, estén fuera del &mbito del derecho privado y
aparezcan regulados en leyes administrativas. Aparte quedarian los actos de des-
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tinaciéon voluntaria que el enajenante pueda realizar respecto de los inmuebles
por destino.

Si la ley aragonesa quiere concretar los bienes a los que se refiere una ins-
titucion lo hace, como por ejemplo, en el apartado 1a) del articulo 12 de la ley
13/2006 de 27 de diciembre de Derecho de la Persona referido a los actos de
disposicién de la persona menor de catorce afios.

Por ultimo debe hacerse notar que la regulacion existente en la Compilacion
del Derecho Civil de Navarra, en el Libro V del Cédigo Civil de Catalufia y en la
Ley del Derecho Civil Foral del Pais Vasco es mucho més pormenorizada inte-
grando los conceptos sin necesidad de acudir al Cédigo Civil. Asi en la primera
se habla de inmuebles como fincas y los derechos sobre las mismas y todo lo que
a ellas se halle inseparablemente unido, salvo prueba en contrario (Ley 347). En
el segundo, se habla de finca rustica y casa solariega en el ambito territorial del
Valle de Aréan (articulo 568-21). Y en la tercera se habla de suelo y fincas y todo lo
que sobre el mismo se edifica, planta o siembra (articulo 19).

b) DE NATURALEZA RUSTICA - Los inmuebles para ser objeto del derecho
de abolorio deben ser de naturaleza ristica, como reza el articulo 53, excluyendo
los de naturaleza urbana, salvo los edificios o parte de ellos. El Preambulo de
la Ley de Derecho civil Patrimonial dice que «...fuera del suelo rustico parece
que solo los edificios conservan su impronta familiar con fuerza suficiente para
justificar la preferencia de los parientes.» Queda identificado pues inmueble de
naturaleza rustica y suelo rustico.

Pero a pesar de la importancia de la distincion entre rustico y urbano no exis-
te un criterio claro en la legislaciéon siendo en nuestro caso esencial, pues de su
tijacién depende el ejercicio del derecho. En la estatal del suelo de 20 de junio de
2008 su articulo 12 diferencia las dos situaciones basicas del suelo: rural, que es
el preservado de su transformacién mediante la urbanizacioén y el urbanizado
que es el integrado de forma legal y efectiva en la red de dotaciones y servicios
propios de los ntcleos de poblacion.

Nuestra Ley de Urbanismo de 17 de junio de 2009 distingue entre suelo ur-
bano, urbanizable y no urbanizable (articulos 11 a 19). Respecto del urbano lo
refiere a los terrenos ya transformados por contar con acceso rodado integrado
en la malla urbana y servicios de abastecimiento y evacuacion de agua, asi como
suministro de energifa eléctrica. El urbanizable es el susceptible de ser desarro-
llado por prever el planeamiento su posible transformacién, a través de su urba-
nizacién. Y el no urbanizable es el preservado de su transformacion mediante la
urbanizacion, porque no se considere conveniente su desarrollo urbano segtn el
Plan General o por ser terrenos excluidos de la transformacién por las leyes de
proteccién del dominio publico, de protecciéon medioambiental, cultural o por
sus valores ecoldgicos, agricolas, ganaderos, forestales y paisajisticos, o por sus
riesgos naturales o tecnolégicos.

Las leyes de arrendamientos, la del catastro inmobiliario, la de haciendas lo-
cales si distinguen entre rustico y urbano, remitiéndose en ultima instancia a la
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legislacion urbanistica. Los criterios doctrinales y jurisprudenciales para distin-
guir suelo ristico y urbano, como situacion de la finca en el campo o en la ciudad,
edificaciéon o no, destino agricola o urbano y accesoriedad son excesivamente
vagos resultando muy indeterminados e interpretables para decidir si nos encon-
tramos ante un inmueble de naturaleza rustica o no. Parece por tanto inadecuada
la calificacion de rustico para el inmueble de abolorio, obligando a remitirnos a
la legislacion urbanistica aragonesa, cosa que hubiera podido hacer directamente
el articulo 53 como lo ha hecho la regulaciéon del derecho de la saca vizcaino que
lo limita a los inmuebles situados en suelo no urbanizable, excluyendo el suelo
urbano y el urbanizable programado. Dice el articulo 114 de la ley 3/1992, de 1
dejulio, de Derecho Civil Foral Vasco que «no tendré lugar el derecho de adquisi-
cién preferente en la enajenacion de fincas radicantes en suelo urbano, o que deba
ser urbanizado segin programa del Plan que se halle vigente. Por excepcién,
procedera el derecho de preferente adquisicion cuando se trate de la enajenacién
de un edificio, singular en su conjunto, cualquiera que sea su situacion, si hubiere
constituido el hogar familiar de un ascendiente del pariente tronquero».

Acudiendo pues a la Ley de Urbanismo de Aragén, inmuebles en suelo rusti-
co o inmuebles de naturaleza ristica son los situados en suelo no urbanizable. A
ellos se cefiird el derecho de abolorio. En las escrituras ptblicas se hace constar la
naturaleza del inmueble y siempre cabra acudir a la Administraciéon competente
para que certifique el tipo de suelo ante el que nos encontramos. El articulo 86 de
la nueva ley urbanistica regula el nuevo sistema de informacién urbanistica de
Aragon que serd desarrollado reglamentariamente.

Los articulos 30, 31, 32 y 33 ofrecen un abanico de las actuaciones posibles en
suelo no urbanizable y de los que se deduce claramente un concepto de inmueble
rustico. Las construcciones o instalaciones en suelo no urbanizable reguladas en
su articulo 30 hacen que no se altere la naturaleza del bien, sin perjuicio que la
legislacion reguladora de las Haciendas Locales, en cuanto a lo edificado, las con-
sidere urbanas a los efectos del Impuesto de Bienes Inmuebles. Por tanto todas
ellas seran «inmuebles de naturaleza rustica» a los efectos del abolorio, siendo
ademds que las edificaciones quedarian incluidos con la redaccién del articulo
53.

Puede suceder que un inmueble sea en parte rustico y en parte urbano (per-
mitiéndose su inscripcién como una sola finca) porque el instrumento planifica-
dor ha dejado asi el inmueble afectado y cabria plantearse si ante su enajenacion
surgira el derecho de abolorio. Entiendo que no, ya que no esta previsto en el
articulo 53.

c) EDIFICIOS O PARTE DE ELLOS .- El legislador ha incluido junto a los in-
muebles de naturaleza rustica los edificios o parte de ellos como bienes de abolo-
rio. Es decir, que ha excluido todo lo urbano, manteniendo sélo los edificios, que
podrén estar situados en suelo urbano, urbanizable o no urbanizable.

Edificacién o construccién suponen una incorporacion fisica al suelo de for-
ma fija, permanente e inseparable. Nace asi, tras la edificacién una nueva en-
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tidad fisica, econdémica y funcional. Supone por tanto cualquier obra de nueva
construcciéon o de ampliaciéon de lo existente y el edificio serd el resultado. Del
Predmbulo de la Ley resulta, como ya henos dicho, que fuera del suelo rtstico
sOlo los edificios conservan la impronta familiar que la ley protege. Entonces si
no distinguimos donde la ley no distingue, edificio o parte de €l serd todo aquello
que incorporado de forma fija permanente e inseparable al suelo tenga cualquier
destino. Debemos considerar incluida cualquier tipo de edificacién o parte de
ella, es decir, un piso, un local de negocio, un trastero, un garaje, un pajar, un cha-
let, una nave agricola, ganadera o industrial, y cualquier edificio en general.

Tradicionalmente se ha circunscrito a la casa familiar el derecho de abolorio,
aunque el articulo 149 de la Compilacion hablaba de inmuebles en general, y qui-
z4 hubiera debido de limitarse el abolorio en la nueva regulacién a los edificios
destinados a vivienda que se transmitieran enteros, porque las partes de ellos
en pocas ocasiones conservaran la impronta familiar si no estdn destinadas a la
residencia familiar.

d) SIEMPRE QUE ESTEN SITUADOS EN ARAGON.- Exige el articulo que
los bienes estén situados en Aragén optando por el criterio de la territorialidad.
Si debemos aplicar por tanto la ley del lugar en que se encuentren los bienes para
determinar que el bien es de abolorio (lex rei sitae-ley aragonesa) se produciran
situaciones de no aforados con bienes sitos en Aragén sobre los que podra nacer
el derecho de abolorio al no exigirse ningtin otro punto de conexién. El articulo
54 no exige para el ejercicio del derecho de adquisicién preferente tener vecindad
civil aragonesa solucionando problemas que se plantearon cuando el retrayente,
de origen aragonés, carecia de vecindad civil aragonesa. Ahora solo sera necesa-
rio que el bien esté situado en Aragon.

Navarra exige el doble criterio de la territorialidad y vecindad, como tam-
bién Catalufa para la torneria exige territorialidad y vecindad local (territorio
de Aran). En el Derecho Civil del Pais Vasco se atiende a la territorialidad con
independencia de si se es aforado o no.

e) Y HAYAN PERMANECIDO COMO TALES EN LA FAMILIA.- La expre-
sion COMO TALES soluciona gran parte de los problemas que en la practica y en
la jurisprudencia se plantean sobre la mutabilidad o transformacién de los bienes
para seguir siendo considerados de abolorio.

Dice el Preambulo de la Ley que «...fuera del suelo rustico solo los edificios
conservan su impronta familiar con fuerza suficiente para justificar la preferencia
de los parientes.» Define el Diccionario de la Lengua Espafiola de Real Academia
la palabra IMPRONTA como «marca o huella que, en el orden moral, deja una
cosa en otra». La impronta familiar a la que se refiere el Predmbulo no debe ser
alterada en manera alguna para que los bienes sigan siendo de abolorio. Han de
haber permanecido como tales en la familia, es decir como eran y siempre han
sido, sin alteracién o mutacién beneficiosa o perjudicial, que adulteren el bien.
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De este modo se aclara el tema de la subrogacion real en el &mbito del abolorio
frente a otras instituciones sucesorias aragonesas donde se discute su aplicacion.
En materia de recobro de liberalidades parece que al exigir que estuvieran los
mismos bienes donados, excluia los casos de subrogacion legal, cuales son los
de concentracion parcelaria y procedimientos de equidistribucién (o mutaciones
urbanisticas). Sin embargo, el tema no es pacifico y hay opiniones encontradas. A
mi juicio, estarian excluidos los casos de subrogacién legal por no ser los mismos
bienes donados y que ya no estan en el caudal, sino que han sido sustituidos por
otros aunque sea por imposicion legal, teniendo en cuenta que hoy los procedi-
mientos de concentracion parcelaria pueden ser voluntarios y las reparcelaciones
pueden ser econémicas. Entonces, el dinero obtenido ;seria recobrable? .

En la sucesion troncal la falta de regulacion expresa amplia las dudas y man-
tiene vivo el debate. Sin embargo en el abolorio si una finca es aportada a concen-
tracion, la finca de reemplazo ya no serd de abolorio, ya que no ha permanecido
como tal, ni conserva su impronta familiar, dada la alteraciéon que el proceso su-
pone en la finca. En el &mbito de las equidistribuciones urbanisticas la transfor-
macion del suelo no urbanizable en urbano evitara el debate porque no sera ob-
jeto del abolorio el suelo resultante. Lo tinico a plantear serd el momento exacto
en que deje una clase para convertirse en otra. Y también en qué tipo de suelo
se convertird aquel urbanizable para el que ha transcurrido el plazo fijado por el
Plan para la urbanizacién sin haberla llevado a cabo.

Otros supuestos donde la impronta familiar y el «permanecer como tales»
determina que no sean de abolorio algunos bienes a los efectos de este titulo:

.- Caso claro seria el de los bienes permutados que ya no serian de abolorio, in-
cluido por supuesto el de permuta de solar por obra, tan utilizado en los tltimos
tiempos. La casa o edificio familiar se cede o permuta por un piso o pisos futuros
en la obra nueva a realizar por el cesionario. Lo recibido a cambio ya no sera de
abolorio. Ademads el negocio juridico de la permuta estd excluido del ambito de
las enajenaciones del articulo 55 que regula las que dan lugar al derecho de abo-
lorio y que lo cifie a las ventas y a las daciones en pago.

.- Donacién a un nieto de un inmueble de naturaleza rustica plantado de
almendros y sobre el que construye una nave ganadera. En la donacién se man-
tendria el caracter de abolorio del bien, pero al tansformar el nieto la finca con la
explotacion ganadera, a mi juicio, dejaria de ser de abolorio porque ya no habria
permanecido como tal la finca de almendros en la familia y ya no tendria la im-
pronta que el abuelo le dio a la finca. Junto a este argumento estaria también el
econdmico dado el mayor valor de lo edificado que de lo donado.

.- Declaracién de obra nueva (vivienda unifamiliar aislada) sobre inmueble
de naturaleza rastica que es de abolorio. Pierde su condicién al no haber perma-
necido en la familia como tal y transformarse en una entidad diferente. Prima la
impronta personal sobre la familiar.

.- Rehabilitacién de edificaciéon con alteracion de su destino. Todo lo que sea
mantenimiento de un edificio y reparaciones ordinarias no produce una altera-
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cién en la composicion de los bienes. Pero un cambio de destino de una edifica-
cién provoca una alteracion sustancial con pérdida de la condicién de abolorio.
Por ejemplo, una borda en el pirineo si se rehabilita y transforma en vivienda
unifamiliar aislada pierde el cardcter de abolorio y su enajenacién no provocaria
el nacimiento del derecho de adquisicion preferente. Un edificio de abolorio des-
tinado a hotel y que es objeto de demolicion para la construccion de viviendas
por parte del duefio ha perdido también la impronta familiar y su enajenacién
posterior no estaria sujeta al derecho de adquisicion preferente de los parientes.

.- Agrupacion, division y segregacion de fincas. Se entiende que son meras
«modificaciones formales» de las fincas que no suponen una alteraciéon de sus
elementos primitivos. Por tanto de producirse una agrupacién de inmuebles de
naturaleza rustica (de abolorio) y otros que no lo son, podria plantearse en caso
de venta de la finca agrupada la «desagrupacién» de la misma para ejercitar el
derecho separadamente sobre los que sean de abolorio y que permite el articulo
57. En el caso de la segregaciones o divisiones la impronta familiar puede predi-
carse respecto de las fincas segregadas o divididas, ya que por una simple opera-
cién contraria nos encontrariamos con las fincas tal como eran.

Si de una «desagrupaciéon» o de una des-segregacion no se vuelve a la situa-
cién original de las fincas habran perdido su condicién de bienes de abolorio
(algo parecido sucede con la concentracién parcelaria).

.- Divisién en régimen de propiedad horizontal de edificio de abolorio. En
cuanto suponga una concrecion de los departamentos como ya fisicamente exis-
tian y se usaban, entiendo que no hay alteraciéon y mantendra su caracter de abo-
lorio por haber permanecido como tales y conservar la impronta familiar.

.- Sobreedificacion. Edificio de abolorio compuesto de planta baja destinada
a almacén-garaje y una planta alzada destinada a vivienda. Se eleva una planta
mads con dinero consorcial del matrimonio. Este tdltimo aspecto se arregla con un
reintegro entre masas ya que seguird siendo privativo. El problema es que si se
vende el edificio en su totalidad ;debemos considerar que ha permanecido como
tal y no ha sufrido alteraciéon y aumento de valor y se sigue considerando de abo-
lorio?. Parece que el nuevo edificio resultante no seria de abolorio, aunque si se
dividiera en propiedad horizontal podria considerarse de abolorio lo existente y
excluir la nueva planta alzada.

f) DOS GENERACIONES [INMEDIATAMENTE] ANTERIORES A LAS
DEL ENAJENANTE. El primer parrafo del articulo 53 no incluye el término in-
mediatamente que si hace el segundo. La permanencia de los bienes como tales
en la familia debe serlo durante dos generaciones. El péarrafo 2° del articulo 53
explica que se entiende por permanencia durante ese tiempo copiando el parrafo
2° del articulo 212 de la ley 1/1999 de 24 de febrero de Sucesiones por Causa
de Muerte cambiando la palabra causante por enajenante. A mi juicio lo que el
subconsciente social entiende por permanecer durante dos generaciones en la
familia, es que el bien después de haber pertenecido a la generacion del abuelo o
maés alejada haya pertenecido ademds a otro pariente de otra generacién poste-
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rior importando por tanto el ndmero de transmisiones intermedias. Y es que no
tiene por qué ser lo mismo el concepto de generacién en la sucesion troncal que
en el &mbito del derecho de abolorio ya que tampoco es lo mismo un bien tron-
cal de abolorio que un bien de abolorio como ha aclarado el nuevo articulo 53.
Uno se da en el ambito de la sucesién mortis causa en defecto de descendientes
y cuando no hay testamento o pacto sucesorio, y otro inter vivos suponiendo un
limite a la libre circulacién de los bienes y sin posibilidad de exclusiéon voluntaria
o renuncia genérica a su aplicacién como sucede en casi todas las instituciones
aragonesas.
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