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PROLOGO

Emilio Latorre reflexiona sobre la institucién del retracto
de abolorio desde el conocimiento tedrico y la practica diaria de
su despacho notarial, al haber tenido que aplicarlo, durante los
muchos afios que ha ejercido en Aragén.

El tema es interesante porque este retracto, como casi todos,
es problematico en su misma existencia y en su forma de apli-
caciéon. Como inconvenientes de todas estas instituciones se
dice que dificultan la libre transmisibilidad, no se compadece
bien con el principio de libertad foral, afecta negativamente a
la seguridad juridica y disminuye el valor de los bienes, porque
todo lo que estd sometido a formalidades, cargas o condiciones
pierde valor; por eso al iniciarse la codificacién fue suprimido
en muchas legislaciones. Se ha justificado su existencia por el
respeto a la tradicién, porque con él se trata de proteger a la
familia tradicional de caracter rural, donde el mantenimiento
indiviso de la casa era el eje sobre el que giraba la economia, la
organizacion social y politica y gran parte del Derecho Aragonés.
Hay que reconocer que desde que se regul6 por primera vez en
los Fueros de Jaca y en la Compilacion de Huesca la sociedad ha
cambiado mucho.

Creo coincidir con el autor que ante una posible reforma
del Cédigo de Derecho Foral, que hay que hacer con prudencia
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después de dejar que la doctrina y la jurisprudencia se conso-
liden, habria que replantearse si es necesaria su existencia, o al
menos reducir el &mbito de la institucién, evitando que se utilice
con fines meramente especulativos. Por eso no nos parecia mal
la facultad moderadora que antes tenian los jueces para evitar
ciertos excesos y que hoy ha sido suprimida.

En esta obra, que no es extensa pero que tiene mucha enjun-
dia, se realiza un pormenorizado estudio de los problemas que
plantea la aplicaciéon de la nueva regulacion legal. Se considera
que estan sujetas a este retracto las fincas rusticas y sus ane-
xos asi como los terrenos urbanizables, que no han llegado a
tener el cardcter de suelos urbanos y su destino y su uso sigue
siendo agropecuario. No sucede lo mismo con las acciones de las
sociedades agropecuarias con bienes inmuebles, lo cual apunta
el autor, puede ser una forma de dejar sin efecto el derecho de
retracto; ni con los bienes muebles aunque estén incorporados a
un inmueble. Opina que conforme al texto legal, no solo abarca
a la propiedad rustica sino también a los pisos y cuotas indivisas
de edificios urbanos, es decir plazas de aparcamiento y trastero,
lo cual le parece desorbitado y muy problematico.

Trata la enajenacién de cuotas indivisas y alaba que en la
actual regulacién se haya puesto fin a las dudas que la anterior
planteaba. Es esclarecedor que se establezca la preferencia del
retracto de comuneros sobre el de abolorio. Aboga por conside-
rar la casa como unidad de explotacién, considerandola a efectos
de este derecho de preferente adquisicién como un dnico bien
aunque en el registro o en el catastro aparezcan como bienes
diferentes y no como una unidad de fincas.

Considera que no sera necesario que ni el retrayente ni el
enajenante sean aragoneses, planteandose si es necesario que el
adquirente tenga o vaya a tener residencia en Aragén, que en
su opinion asi es porque la finalidad del retracto es mantener la
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unidad familiar, aunque el autor entiende que para estar seguro
es necesario esperar a la interpretacién jurisprudencial. Llama la
atencion que en la ley no hay una referencia explicita al interés
familiar.

Deja claro que conforme a la nueva regulacion legal los bie-
nes tienen que estar en Aragén. Tradicionalmente este derecho
se ha aplicado mas en el Altoaragén. Entiende que en caso de
concentracion parcelaria o de permuta forzosa debe de continuar
el abolorio respecto de los bienes de remplazo.

También considera, con razén, que los hijos adoptivos tie-
nen en esta institucion los mismos derechos que los demas.
Reflexiona sobre en qué consiste la preferencia que concede la
ley cuando se refiere a que en el caso de dos parientes del mismo
grado sera preferido el primero en ejercitarlo, entendiendo que
serd el primero que consigne en el Juzgado el precio de la venta,
no el que notifica fehacientemente su deseo de ejercitarlo. ;Y
cuando el precio no sea conocido sino solo estimado? Si el Juez
lo considera insuficiente requerird el complemento en un plazo
de diez dias.

Estudia el autor, por qué hay jurisprudencia contradictora,
qué debe entenderse cuando se impone que se deberd abonar el
retrayente los gastos legitimos; y si dentro de ellos estan inclui-
dos, los impuestos de plusvalias, los del abogado y el agente de
la propiedad inmobiliaria. Se plantea si es necesario volver a
pagar el impuesto en caso de reversion y asi lo considera

Se plantea qué habra que hacer para excepcionar la razona-
ble prohibicién legal de enajenar durante cinco afios, como forma
de limitar el interés especulativo del que adquiere y vende al dia
siguiente. La primera es, por mandato legal, acreditar que se ha
venido a peor fortuna. La supone en los casos de concursos o
cuando se hace en un procedimiento de ejecucién forzosa. No le
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ofrece dudas de que no es necesario tener los bienes cinco afios
si se pierden por expropiacion forzosa y considera que cuando
procede de subasta ptblica por impago de deuda habra que ver
si con ello se enmascara un fraude. Se pronuncia el autor en
contra de mantener un plazo de caducidad méaximo de dos afios,
por ser contrario al principio de seguridad juridica.

La jurisprudencia solo ha admitido que el requerimiento
pueda hacerse extrajudicialmente. Sin embargo Latorre consi-
dera que serd posible ejercitar el derecho de retracto extrajudi-
cialmente si después de consignar el precio, los gastos necesarios
y cumplidos los requisitos legales, se aviene el adquirente.

Esta obra trata otras cuestiones y lo hace desde la experien-
cia que da la practica notarial durante muchos afos, con sentido
critico en unos casos y en otros sentando criterios de coémo debe
interpretarse el nuevo Cédigo Foral. Deja constancia de su inte-
rés por el Derecho foral, lo que ha sido una constante en su vida
profesional, también cuando no estaba tan de actualidad, por eso
le tenemos que estar agradecidos.

Zaragoza a 21 de julio de 2016.

FERNANDO GARCIA VICENTE
JusTIiCIA DE ARAGON
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La ley Autonémica 8/2010 vuelve a tratar el derecho de abo-
lorio en sus articulos 52 y ss. continuando la pauta que para este
derecho preferente habia recogido la Compilaciéon de 1967 en sus
articulos 149 y ss.

La nueva Ley sigue las reglas de la legislacion anterior arago-
nesa, pero su articulado tiene una mayor concrecién en relacién
a las causas y efectos de la institucién, sin embargo, esta mayor
concrecion ha dado lugar a una amplitud que, si bien consagra la
troncalidad en el derecho a los bienes raices por otra parte hace
peligrar la seguridad del trafico juridico, lo que me hace sospe-
char si serd beneficioso para el régimen juridico aragonés o por el
contrario contraproducente, lo que si es seguro que tal como esta
regulado el derecho de abolorio en la actualidad diluye los efectos
de la institucién y lo deja sin raices en cuanto en si se aparta de
la troncalidad tal como la veniamos entendiendo y por ello sin
razon para su aplicacion en la legislacion aragonesa.

Dicha regulacién viene hoy recogida en el Cédigo de Dere-
cho Foral de Aragén publicado como decreto legislativo 1/2011
de 22 de marzo, como compendio y refundicién de las nuevas
Leyes promulgadas por las Cortes Aragonesas desde 1999 y que
ha recogido todas las materias del derecho foral histérico de Ara-
gon, aunque a los efectos de este estudio me guiaré por la Ley
autonémica 8/2010 del que el Cédigo es una mera transposicion
(aunque indicaré en cada caso su articulado), ya que fue precisa-
mente la Ley antes mencionada la que recoge las modificaciones
dictadas por las Cortes y que suponen una puesta al dia, con
mejor o peor fortuna, de esta institucién histérica y de la que
algunos autores' consideran que se debiera haber prescindido.

1 Loépez Azcona, Aurora, Derecho de Abolorio en la Ley del Derecho Patrimonial,
“Foro del Derecho Aragonés de 2010”.

La consolidacién de los derechos familiares de adquisicion preferente contempla-
dos en los ordenamientos territoriales espafioles... ”Asi las cosas, desde la codificacion

11



EMILIO LATORRE MARTINEZ DE BAROJA

Seguiré para este estudio los articulos 52 al 62 de la Ley de
Patrimonio de Aragén, haciendo constar que el que pretenda
seguir este estudio desde el Cédigo de Derecho Foral de Aragén
debera seguir los articulos 588 al 598 de igual contenido.

Antes de comenzar el estudio de esta nueva Ley Autono-
mica considero precisa la mencién a la antigua legislacion.

No cabe duda que la figura del derecho de abolorio no se
recoge en la Compilacion en sus articulos 149 y ss. igual que la
recogida en la Ley Patrimonial de Aragén en sus articulos 52 y ss.
(arts. 588 y ss. CDFA). Es obvio que ambas instituciones recogen
un derecho preferente de adquisicién de caracter gentilicio que se
denomina de abolorio por cuanto son bienes de procedencia de
los abuelos, para Maria Martinez también pueden ser de bisabo-
lorio, es decir, bienes procedente de los bisabuelos. En lo demés
y sobretodo en el aspecto teleoldgico, la institucién ha experi-
mentado tales cambios, que deberemos diferenciar, por un lado
el derecho histérico del retracto de abolorio que se ha mantenido
hasta la derogacién de la Compilacién de 1967, (haciendo hinca-
pié en el periodo de penuria que tuvo lugar durante la vigencia
del Apéndice en el que no figuraba) y por otro el recogido en la
Ley Autondémica 8/2010 de dos de diciembre.

Manifiestan los autores? (Aurora LOPEZ, Maria MARTI-
NEZ, etc.) que los primeros indicios del derecho de abolorio que

los derechos de adquisicion preferente por interés familiar han sido puestos en tela de
juicio por resultar contradictorios con los principios que informaron este proceso de
unificacion legislativa, y, en concreto, con la consagracién de una concepcién absoluta
del derecho de propiedad. Otra de las objeciones que suele formularse a estas preferen-
cias adquisitivas consiste en su escasa conciliacién con las necesidades de la sociedad
moderna, al considerar este tipo de instituciones como algo propio de tiempos ya pasa-
dos”. Revista de Derecho Civil Aragonés, 2000, pags. 195 y 196.

2 Maria Martinez en su tesis doctoral sobre el “Derecho Aragonés ab Intestato”
redunda en la materia y en especial hace constar el caracter complementario del derecho
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se conocen proceden del Fuero de Jaca, posteriormente recogido
con més detalle en el Fuero de Huesca, con cuyo contenido con
muy pocas variaciones referentes a bienes y parientes con dere-
cho al retracto, ha llegado hasta el siglo XX y exactamente a la
promulgacién de la compilacion el 8 de abril de 1967.

El derecho de abolorio en la edad media, en la moderna y
en la contemporénea se aplicaba con similitud a los principios
tréncales del derecho castellano, hasta que la promulgacion del
Codigo Civil en 1881 hizo que desapareciera en Castilla el prin-
cipio de troncalidad en base a los principios liberales en que se
basaba el Cédigo procedentes en parte del Cédigo Napolednico
francés, pero tal derecho se mantuvo en zonas forales como Ara-
gon, Navarra, Pais Vasco, incluso Catalufia, en las cuales toda-
via encontraban razones para su mantenimiento por la raigam-
bre familiar del mismo, y como tales se mantuvieron en zonas
pobres y aisladas aunque hubo voces tendentes a su desapari-
cién, Franco y Lopez no lo incluye entre las instituciones que
se deberian conservar’. El Apéndice lo mantuvo sin referirse al
mismo y la posterior legislacién la regul6.

de saca al consorcio aragonés en referencia a la sucesion intestada y solo para el caso
de bienes independientes y que se pretendan transmitir por lo que nunca irfan a una
sucesion.

En parientes con derecho al derecho de tanteo y retracto, refiriéndose a la historia
de la institucion se refiere inicamente a parientes transversales.

3 Franco y Lopez en Instituciones que no se deberian mantener hace referencia
al “derecho de saca” como instituciéon que no guarda relacién con el tiempo que le toca
vivir y solicita su desaparicion.

Marceliano Isabal en su obra Exposicién y Comentario del Cuerpo Legal .1926,
sobre su articulo 199 redacta el siguiente comentario “No he podido apreciar un estado
de opinién aragonesa tan contrario al retracto gentilicio como al consorcio foral. Es, con
todo, indudable que las dudas acerca de la conveniencia de la institucion han crecido
.Como quiera que sea, no es instituciéon desusada”. Con este tltimo pérrafo pretende
apoyar la institucién aunque no la considera aceptable.

13
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La finalidad de la institucién de abolorio era impedir que los
bienes salieran de una familia en la que habia permanecido mas
de dos generaciones, es decir, era un instrumento protector de la
casa aragonesa para evitar su fragmentacion. La fragmentacion
podria derivarse de transmisiones del patrimonio familiar o de
los capitulos matrimoniales de constitucién de dote, pudiendo
dar lugar en ambos casos al empobrecimiento de dicho patrimo-
nio hasta el punto de no permitir el sustento de la familia.

No obstante lo expuesto, hay autores que consideran que
esta institucién naci6 como complemento del consorcio foral. El
consorcio foral daba lugar a la transmisiéon de los bienes a la
familia troncal en caso de fallecimiento sin testamento, es decir,
regulaba la transmisioén “mortis causa” pero no la “intervivos” y
esta falta de regulacion de las transmisiones “intervivos” ya fue-
ran onerosas o lucrativas, es el origen del derecho de abolorio.

Pero cuidado, el ejercicio del derecho de abolorio solo podia
ser ejercitado por los colaterales, iba a la linea directa descen-
dente nunca ascendente y tampoco a los descendientes del trans-
mitente, solo recaia en hermanos e hijos o nietos de hermanos
que acreditaran la procedencia del mismo tronco, como recoge
Maria Martinez. Se entendia que el derecho de tanteo al noti-
ficarse a los parientes la futura venta, era un acto puramente
familiar y coloquial, la notificacién de la futura transmisién no
era legalmente exigible. Era el retracto como derecho desvincu-
lado del anterior el que era un principio imperativo exigible por
ley, con lo cual hay que entender que a diferencia del derecho
positivo actual, el histérico solo reconocia el derecho de retracto.

14



DEFINICION DEL DERECHO DE
ABOLORIO O DE LA SACA

Articulo 52 (art. 588 CDFA).— El derecho de abolorio o de la
saca es un derecho de adquisicion preferente, ejercitable como
tanteo y, subsidiariamente, como retracto, que la ley concede
a determinados parientes de quien pretenda enajenar o enajene
bienes de abolorio a quien no sea pariente dentro del cuarto
grado por la linea de pertenencia de los bienes.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza de
fecha 6 de Junio de 1989 define este derecho como “Un derecho
de adquisicion basado en un interés familiar ...y en una afeccion sen-
timental hacia los bienes, es el interés que supone la conservacion o
ampliacion del patrimonio familiar como base a la sustentacion de la
familia, en orden a un mayor engrandecimiento econémico-social de la
casa aragonesa’.

4 La sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza de fecha 6 de Junio de
1989, define el derecho de abolorio como “un derecho de adquisicién basado en un
interés familiar, con base de sustentacién de la familia en orden a un mayor engrandeci-
miento econémico-social de la casa aragonesa”.

Sin embargo, Angel Dolado, en su estudio sobre “El derecho de abolorio y la
interpretacion judicial de la facultad moderadora delos Tribunales”, entiende que la juris-
prudencia considera que estos derechos son limitaciones a modo de cargas de derecho
publico.

15
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La profesora Aurora Lopez Azcona define el derecho de
abolorio actual como “Derecho de adquisicion preferente, que se ejer-
cita por tanteo y subsidiariamente por retracto, que se concede, bajo
determinadas condiciones, a los parientes colaterales hasta el cuarto
grado del que pretende enajenar o ha enajenado a un extrafio o pariente
mds alld del cuarto grado inmuebles que han pertenecido a la fami-
lia durante las dos generaciones inmediatamente anteriores a la del
disponente™.

Importantes son las condiciones que tiene que ostentar una
enajenacion para que se le pueda aplicar el derecho de adquisi-
cion preferente:

José Luis Merino Herndndez las configura como®:

1.— Un derecho de adquisicién preferente, que otorga la
posibilidad de mantener los bienes familiares en el seno de la
casa, oponible frente a cualquier presunto adquirente.

2.—Un derecho basado en el interés familiar, pero no solo, ya
que el aspecto economicista puede y suele acompaniar al ejercicio
del derecho de la saca o abolorio.

3.— Una manifestacién de la expectativa hereditaria .
4.— Un derecho de interpretacion restrictiva

Santiago Serena Puig lo configura con las siguientes carac-
teristicas’:

5 Lépez Azcona, Aurora, en Normas de Jurisprudencia, pag. 138.

6 Merino Hernandez, José Luis, EI Derecho de Abolorio Aragonés, Institucién, 1980,
pégs. 270 y ss.

Defiende Merino la extensién del derecho de abolorio a otras realidades socioeco-
némicas distintas a la casa tradicional aragonesa dedicada al ejercicio de una explotacién
agropecuaria, a fin de que abarque patrimonio mercantil e industrial.

7 Serena Puig, Santiago, recoge las caracteristicas del derecho de abolorio en
“Foro de Derecho Aragonés”, Actas de 1998, en cuanto hace un estudio concreto de los
caracteres aplicables al derecho de abolorio, pag. 136 y ss.

16
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1.— Es un derecho de adquisiciéon preferente.

2.— Es un derecho basado en el interés familiar para conser-
vacién del patrimonio familiar.

3.— Es una manifestacion de la expectativa hereditaria .

4.— Es un derecho personalisimo y renunciable.

5.— Tiene un caréacter restrictivo.

Con las caracteristicas enunciadas dicho derecho de abo-
lorio o de la saca fue recogido en el Fuero de Huesca de 1247
“de comiini dividundo”. En el Fuero Unico de 1678 se establecia
como “Que tenga lugar el beneficio de la saca en las vendiciones de
bienes sitios que se hiziere por Cort” al igual que se recogia en las
Observancias II y VIII. También con ligeras modificaciones fue
recogido por los escritores del siglo XIX®.

En el estudio de la institucién, la doctora Lépez Azcona
recoge sus caracteristicas comenzando por tratar los puntos con-
trovertidos recogidos en el texto de la Compilacion®:

1.-Troncalidad de los bienes

2.— Parentesco del actor.

3.— Caducidad del plazo.

4 — Consignacion del precio.

Y contintda refiriéndose a los requisitos de la institucion
indicando que son:

1.— Que se trate de una venta o dacién en pago del dominio
pleno, til o directo, de inmuebles.

2.— Que dicha venta o dacién en pago se haga a un extrafio.

8 Franco y Guillen, obra ya citada.
9 Lopez Azcona, Aurora, Actas de 2010, pags. 75y ss.

17
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3.— Que dichos inmuebles hayan permanecido en la familia
durante las dos generaciones inmediatamente anteriores a la del
disponente.

4 — Que dicho derecho de tanteo, o en su caso de retracto,
pueden ejercitarlo los parientes colaterales hasta el cuarto grado
por la linea de procedencia de los bienes .

5—- Que a falta de ofrecimiento se goza del derecho de
retracto.—

6.— Su finalidad familiar.

Otro requisito que recogia la compilacién y que ha servido
de base a las modificaciones introducidas en la Ley de Patrimo-
nio de Aragon es el establecido en su art. 149,2 al decir

“Los Tribunales, concurriendo las condiciones sefialadas, podrin
moderar equitativamente el ejercicio de este derecho”'’. La desapari-

10 Angel Dolado Pérez, El derecho de abolorioy la interpretacion judicial de la facultad
moderadora de los tribunales, Comenta las siguientes sentencias:

— De la Audiencia Territorial de Zaragoza de 13-11-75.

— Del Tribunal de Justicia de Aragén de 22-1-90.

— Del Tribunal de Superior de Justicia de Aragén 4-11-92.

— Del Juzgado de 17 Instancia de Calatayud 14-11-94.

— Del Juzgado de 17 Instancia niimero 2 de Huesca de 28-3-95.

— Del Juzgado de 17 Instancia niimero 2 de Zaragoza de 6-6-96.

— Del Juzgado de 17 Instancia niimero 4 de Zaragoza de 25-10.96.

- De la Audiencia Provincial de Huesca de 17-10-96.

— Las del Juzgado de 1° Instancia de Barbastro de 16-4-96 y 6-11-96.

— Del Juzgado de 17 Instancia niimero 2 de Zaragoza de 25-1-99.

— De la Audiencia Provincial de Huesca 7-6-93.

En todas ellas se observa una evolucién hacia una mayor aceptacién de la ins-
titucién que se inicia a partir de la sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca de
17-10-96, ya que en un principio todas las sentencias iban dirigidas a una interpretacion
muy restrictiva de la institucién obteniendo la “causa” del derecho de abolorio en la
combinacién del elemento subjetivo-afectivo con objetivo patrimonial. La sentencia de
17-10-96 cambia la trayectoria de interpretacion flexibilizando los requisitos para su ejer-
cicio, a partir de ese momento las sentencias, hasta la promulgacién de la Ley Aragonesa
del Patrimonio, van dirigidas a comprobar la concurrencia de los requisitos legales y a

18
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cion de esta actividad moderadora asi como la adaptacion de la
finalidad de defensa del patrimonio familiar es lo que ha dado
lugar al cambio teleoldgico de la instituciéon que voy a tratar.

Hay que tener en cuenta que por mucho que se quisiera
mantener la institucién en la Compilacién, el cambio social del
suelo rustico y la nueva forma de vida aparecida en la segunda
mitad del siglo XX, crea un recelo en la sociedad que obliga a
establecer un tamiz judicial para su empleo y asi observamos,
como luego veremos, que las primeras sentencias son contrarias
a una interpretacion laxa y hay que esperar veinte afios para
observar un cambio evolutivo en este derecho preferente.

El cambio se inicia en 1961 con el anteproyecto de semina-
rio en el que se crea una intervencién judicial que a la Compi-
lacién sélo llega como funcién “interpretativa” o de “modera-
cién” sobre la bondad de la aplicacion del derecho a la “casa
aragonesa”, mas aunque no se recogia en el texto legislativo los
tribunales también podian “denegar” el ejercicio del mismo en
base a la desconfianza que despertaba no solo en la doctrina, sino
también en la misma sociedad en que se comenzaban a implan-
tar los principios liberales'.

Esta postura de intervencionismo judicial desaparece en la
vigente Ley de 2010, al liberalizarse todavia mas la sociedad.

No se concreta en la Ley de 2010 cual es la finalidad del dere-
cho de abolorio y tampoco se exige el cumplimiento de finalidad
alguna. La doctrina habla de que la finalidad del derecho sea el
“interés familiar” sin determinar mds, por lo que hay muchas

reconocer su procedencia sin profundizar sobre el interés familiar. Interpretacion previa
al reconocimiento en la nueva Ley.

11 Sancho Rebullida, Francisco de Asis, se refiere a la desconfianza en la ins-
titucién lo que da lugar a la intervencién judicial. Actas de las jornadas de Derecho
Aragonés 1968-1969.
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interpretaciones sobre cudl es la finalidad real del derecho, entre
ellas cabe destacar las siguientes

¢ Conservacion de bienes en la familia.

Como afeccién sentimental hacia los bienes, es decir finali-
dad subjetiva.

Para Manuel Dominguez Pérez'? la tinica razén para enten-
der su subsistencia es el elemento afectivo

* Engrandecimiento del patrimonio familiar que se lleva a
cabo de tres maneras:

1°.— Proteccion de la actividad agropecuaria, el que ejercita
el derecho preferente debe ser agricultor o ganadero y vivir en
la zona .

2°— Proteccion de la casa aragonesa®.
3°.— Interés por engrosar el patrimonio familiar.

* Como manifestacion de una expectativa hereditaria.

Respetando las teorias doctrinales expuestas solo me cabe
expresar mi confianza en que lo importante en la finalidad del
derecho de abolorio como medio de incrementar el patrimonio,
mediante ingreso de un bien en la familia, no suponga en ningtin
caso un abuso de derecho.

12 Dominguez Pérez, Manuel, Foro de Derecho Aragonés. Actas 2010, pag. 236:
“Estoy tentado a decir que —hoy al menos— el elemento subjetivo, afectivo, de la finali-
dad es el tinico que verdaderamente justifica LA INSTITUCION la Ley no lo exige, abuso
de derecho aparte, lo da por supuesto”.

13 Martin Ballestero y Costea, Luis, La casa en derecho aragonés, pag. 123. Es una
manifestacion de la expectativa hereditaria, destacando la relacién existente entre el dere-
cho de abolorio y la sucesién troncal.

20
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Articulo 53 (art. 589 CDFA).

1.— A los efectos de este titulo, son bienes de abolorio los
inmuebles de naturaleza ristica y los edificios o parte de ellos,
siempre que estén situados en Aragon y hayan permanecido
como tales en la familia durante las dos generaciones anterio-
res 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 generaciones inmediatamente anteriores cuando
pertenecio a algiin pariente de la generacion de los abuelos del
enajenante o mds alejada y no ha salido luego de la familia,
cualquiera que haya sido el niimero de transmisiones intermedia

Articulo 56 (art. 592 CDFA).—

1.— El derecho de abolorio es susceptible de ejercicio en la
enajenacion de cuota indivisa de bienes de abolorio.

2.— Si se enajena un inmueble en su totalidad, no cabe ejer-
citar el derecho de abolorio sobre una cuota indivisa del mismo.

Articulo 57 (art. 593 CDFA).— Cuando se enajene una plura-
lidad de inmuebles, podrd ejercitarse separadamente el derecho
de abolorio sobre cualquiera de aquellos que tengan la consi-
deracion de bienes de abolorio. aunque la contraprestacion sea
tinica.
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En la Compilacién en su art. 149 se reconocia que el derecho
de abolorio afectaba a toda clase de bienes inmuebles exigiendo
Unicamente la permanencia en la familia, pero sin limitarlo a
explotaciones agrarias tal y como se hacia en el derecho anterior
basado en la defensa de la “casa aragonesa”.

La Ley 8/2010 cambia este principio real afectando no solo a
las fincas rusticas y a los edificios o parte de ellos que formaban
parte del todo que constituia la “casa aragonesa”, sino también a
edificios urbanos o parte de ellos, lo que supone que este derecho
troncal afectard a transmisiones de viviendas, plazas de apar-
camientos y trasteros en cuanto son partes de un edificio, aun-
que no pueda entenderse que estos bienes formen parte de un
patrimonio familiar que deba ser objeto de especial proteccion.
El derecho de abolorio asi entendido llega hasta el extremo de
conceder un derecho a los parientes sobre una finca o una parte
de la misma, incluso postergando otros derechos preferentes.

Con lo recogido en la nueva legislaciéon queda claro que no
solo quedan excluidos los terrenos urbanos y los solares sino lo
que es mas importante, las acciones o participaciones sociales de
sociedades de capital (anénimas o limitadas) como recoge en sus
comentarios Albert Capell Martinez notario de Boltafia'*.

Siseran bienes amparados por el derecho preferente los terre-
nos urbanizables que no han llegado a tener el caracter de suelos

14 Capell Martinez, Albert, en sus notas Resumen de la Ley 8/2010 de Derecho Civil
Patrimonial Aragonés, concretando lo aqui expuesto, hace constar “La nueva Ley amplia, a
mi juicio, excesivamente, su &mbito, acaso con una mentalidad roméntica de legisladores
de “ciudad”,que excluyen la figura en los solares urbanos y en las acciones y participa-
ciones sociales la mantienen en el &mbito rural (suelo ristico y empresas agropecuarias,
a las que habra que recomendar ahora que adopten formas societarias para evitar la dis-
criminacion) donde el retracto causa distorsiones que dificultan el trafico inmobiliario. ..
y es que el abolorio no responde a intereses familiares sino especulativos” Albert Capell
es notario de Boltafia desde hace mucho tiempo.
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urbanos, y su destino, su uso, se mantiene como agropecuario,
ello porque en estos casos normalmente nos encontramos ante
una corruptela de los municipios que mediante la ampliacién de
la superficie de terrenos urbanizables, que nunca llegaran a la
clasificacion de urbanos, consiguen sujetarlos a la tributacién por
el Impuesto sobre Bienes Inmuebles de cardcter Urbano lo que
incrementa considerablemente el haber de las arcas municipales.
De hecho, en la actualidad, la jurisprudencia ha determinado en
numerosas ocasiones que estos suelos, anulando la recalificaciéon
a urbanizables efectuada por los regidores de los ayuntamientos,
adquieran de nuevo la primitiva calificacién de rusticos.

¢Y qué sucede con la modificacion de la finca ristica sujeta
al derecho preferente derivada de la construccion de una casa o
unanave? ;Y en el caso de una vivienda que se realizé como uni-
familiar pero que la tendencia actual de reduccion de miembros
en las familias hace que haya quedado excesivamente grande, y
que ha dado lugar a una divisién de la misma formando dos o
mas viviendas? Expone Javier Manzana Puyol®™ que la perma-
nencia de las fincas en la familia debe ser inalterada por lo que no
ha podido haber alteracién o mutacion, beneficiosa o perjudicial,
que adultere el bien y por ello en caso de subrogacion real por
otros bienes, éstos no serdn objeto de abolorio. Sin embargo en
caso de Concentraciéon Parcelaria o Permuta Forzosa entiendo
que debe continuar el cardcter de abolorio con respecto a los

15 Manzana Puyol, Javier, “El Elemento Objetivo del Derecho de Abolorio. Sobre
qué bienes recae”. Foro de derecho Aragonés. 2010 Actas, pag. 123 y ss. “Tradicional-
mente han sido solo los inmuebles objeto del derecho de abolorio, como rezaba el articulo
149 de la Compilaciéon de Derecho Civil de Aragén, ahora también pero solo los situados
en suelo ristico, como advierte el predmbulo, excluyendo por tanto todos los que no
tengan naturaleza rustica, es decir, los de naturaleza urbana, salvo los edificios o parte
de ellos. Los bienes muebles vemos que estan excluidos, a pesar de algunas voces a favor
de su inclusién”.
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bienes de recambio, pues a estos se les reconocen los mismos
derechos que ostentaban los aportados.

Por otra parte, las acciones y participaciones sociales quedan
excluidas atin en el caso de que formen parte de su patrimonio
bienes inmuebles sujetos a la protecciéon del derecho de abolorio,
por lo que se puede burlar este derecho preferente mediante la
creacion de sociedades agropecuarias cuyas acciones o partici-
paciones se pueden transmitir a cualquier inversionista, sin que
la familia ostente ningtin derecho para su adquisicién, y sin que
se pueda considerar un fraude al derecho preferente ya que la
sociedad puede tener varios objetos sociales distintos a la mera
tenencia de bienes o explotaciones familiares. ;Pero podriamos
de alguna manera evitar esa burla al derecho preferente? Sin
duda, y para ello bastara con estar atento al momento de la apor-
tacion de tales bienes al patrimonio social y entendiendo dicha
aportaciéon como transmisiéon “intervivos”, en ese momento la
persona que resulte ser sujeto del derecho de abolorio pueda
ejercitarlo.

No se encuentran amparados por el derecho de abolorio
los bienes muebles, por consiguiente no se puede extender el
derecho preferente a los colocados de una manera permanente
y accesoria, como consecuencia de la desaparicion de la ficcion
que regulaba la Compilacién de muebles por sitios'.

Otro requisito que se exige para que unos bienes formen
parte de un derecho familiar es que radiquen en Aragén. Este
requisito no se exigia expresamente en la Compilacion, cuyos
legisladores no creyeron esencial mencionarlo expresamente por
tratarse de un derecho que no se admite fuera de Aragén, ya que

16 Calatayud Sierra, Adolfo, Revista Derecho Civil, 2000, recoge un estudio sobre
la posibilidad o no de recaer sobre el dinero y los bienes muebles, fungibles o no.
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en Derecho comtin no es aceptada la troncalidad en las relaciones
familiares y ademas impera para el mismo un “ius soli”

En la ley 8/2010 se pretende confirmar el principio real
frente al personal en el ejercicio de este derecho preferente, lo
que lleva consigo la pérdida de la condicién de derecho familiar
y la voluntad de mantenimiento de un patrimonio familiar, con-
virtiéndolo en una actuacion especialmente especulativa al desa-
parecer la regla que recogian el derecho histérico, la doctrina y
la jurisprudencia anterior a esta Ley. Serena Puig'” al recoger
los requisitos de la institucion dice “es un derecho basado en el
interés familiar; esta es la esencia misma del derecho de abolorio:
el deseo de evitar que determinados bienes salgan de la familia
en la que han permanecido, por el carifio o afecto del retrayente
hacia los mismos”.

No obstante, entiendo que aunque falte una referencia
expresa en la Ley vigente al interés familiar, esto no impide que
este derecho histérico sirva para que en los casos contenciosos se
pueda determinar si el retrayente tiene o no derecho al ejercicio
de la accién en base a dicho interés.

17 Serena Puig, Santiago, Foro de Derecho Aragonés. Actas de 1998. “Partes indi-
visas de una finca y venta conjunta de varias fincas”, admite principios que luego reco-
gera la Ley de Patrimonio, pags. 143 y ss. Recoge asimismo los requisitos que considera
necesarios en la institucién.

“Cuando se enajenan varias fincas, pueden darse diversas situaciones: que todas
ellas sean troncales o familiares, o que unas tengan este cardcter y otras no. También
puede ocurrir que se fije un precio alzado para todas o se determine el que corresponde
a cada una de ellas. Como criterio general hay que considerar que ni se puede intentar
el derecho de abolorio sobre las fincas no familiares pues se extenderia indebidamente
a bienes que no tienen el cardcter de troncales. La existencia de precio tinico tampoco
supone un impedimento definitivo ya que el precio individualizado podra obtenerse
mediante la oportuna prueba en el juicio, en ejecucién de sentencia o tasacién pericial.
Ahora bien, si todas las fincas forman una unidad de explotacién o patrimonial la solu-
cién seria contraria”.
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En cuanto a la jurisprudencia (la SAT de Zaragoza de 19 de
Febrero de 1985, la SAP de Zaragoza de fecha 6 de Junio de 1989
y varias sentencias de juzgados de Primera Instancia), recogen
en su funcién moderadora el interés familiar, es decir la conser-
vacion del patrimonio familiar'®.

La pretendida adaptacion de la ley a los tiempos actuales
al recoger el derecho de preferente adquisicion sobre un piso,
apartamento, plaza de aparcamiento o trastero, entiendo que no
se fundamenta en el interés familiar, en la voluntad de conserva-
cién del patrimonio familiar, por mucho que proceda del abuelo.

Aunque no lo recoja la legislacion, nada impide que el trans-
mitente en uso de los derechos que le amparan lleve la actuacion
del retrayente a los Tribunales de Justicia, quienes en tltimo tér-
mino determinardn el derecho o no a su ejercicio teniendo en
cuenta la legislacion vigente y la idiosincrasia de la institucion.
Quiero con esto hacer constar que si bien la actuacion modera-
dora de los Tribunales ha desaparecido, no asi su intervencién
en actuaciones contenciosas y en este punto se dictaran las sen-
tencias pertinentes, aunque entiendo seran de dificil adecuaciéon
a las finalidades de la Ley porque ésta regula la institucién de
manera minuciosa.

Los problemas que recoge Aurora Lépez comentando la
SAT de Zaragoza de fecha 30 de mayo de 1967, que versa sobre
el ejercicio del derecho de abolorio en caso de venta de plura-
lidad de fincas. Esta sentencia constata que dicho derecho sélo
afectara a las fincas de procedencia familiar y a la venta de cuo-
tas indivisas de fincas de igual procedencia, requisito recogido
ahora por la nueva legislaciéon introduciendo un cambio, no tan

18 Loépez Azcona, Aurora, Apuntes de jurisprudencia, comentarios a la sentencia
de 30 de junio de 1967.
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sustancial como a primera vista pueda parecer, en sus articulos
56 y 57 (arts. 592 y 593 CDFA).

El articulo 56 (art. 593 CDFA) recoge: ”El derecho de abolo-
rio es susceptible de ejercicio en la enajenacioén de cuota indivisa
de bienes de abolorio”.

El articulo 57 especifica: “Cuando se enajene una plurali-
dad de inmuebles, podra ejercitarse separadamente el derecho
de abolorio sobre cualquiera de aquellos que tengan la consi-
deracion de bienes de abolorio, aunque la contraprestacion sea
tnica”. ;No afecta esto a la funcién teleoldgica?

Entramos en primer lugar en el examen del articulo 56 (art.
592 CDFA). El derecho preferente sobre una cuota indivisa ena-
jenada o que se pretenda enajenar, segtin determina el articulo
56, se ejercitara si se trasmite exclusivamente una cuota indivisa,
pero no podra ejercitarse cuando se transmita una finca entera'®.

De lege ferenda entiendo que, con fundamento en el interés
familiar que inspira a esta institucion, el familiar retrayente con
derecho a una cuota indivisa deberia ejercitar el derecho de abo-
lorio sobre la totalidad del bien.

Tampoco tendra derecho preferente el pariente si esta cuota
enajenada la pretende un comunero pues éste tendra un derecho
preferente como recoge el art 62 de la Ley (art. 598 CDFA).

Santiago Serena Puig al plantearse el dilema de venta de
cuotas indivisas de una finca y después de recoger jurispruden-
cia a favor y en contra del ejercicio sobre las mismas del derecho
de abolorio (sentencias de la ATZ de 12 de Diciembre de 1947 y
11 de mayo de 1959) se postula a favor del ejercicio de retracto

19 Lépez Azcona, Aurora, Apuntes Jurisprudenciales, sentencia 30 de mayo de
1967.
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en venta de cuotas indivisas. Tras un amplio estudio de la juris-
prudencia el Magistrado Serena Puig llega a la conclusion de
la posibilidad del ejercicio de retracto en enajenacién de cuotas
indivisas de una finca troncal o las cuotas indivisas troncales
aunque el resto de cuotas no lo sean haciéndolo constar. En los
casos de enajenacion de una parte de la finca troncal o de la parte
troncal de la finca considera que no hay obstaculo al ejercicio
del derecho de abolorio, ya que dicha enajenacién supondra que
la finca en cuestién es divisible y aunque no lo sea, no por eso
dejard de permitirse el derecho preferente a la parte del bien con
ascendencia familiar.

En contra, las sentencias de 7 de diciembre de 1955 de la
ATZ y 17 de febrero de 1954 y en esta misma posicién Merino
Hernandez?.

Todo lo expuesto pone de manifiesto que la modificaciéon de
la ley en materia de enajenacion de cuotas indivisas consiste en la
aclaracion de una cuestion controvertida que la legislacion ante-
rior no trataba, lo que producia un desconcierto en la doctrina
al no entender la solucién sin causar perjuicio a la familia, ahora
con la legislacién vigente, en caso de venta de cuotas indivisas
de una finca que tengan el cardcter de abolorio se dara el dere-
cho de preferente adquisicion sobre dichas cuotas aunque las
otras no tengan el mismo caracter o sean de distinta propiedad,
ahora bien como recoge el articulo 62 (art. 598 CDFA) siempre
sera preferente el retracto de comuneros al de abolorio en estos
casos y no se podrd nunca solicitar la adquisiciéon de cuotas de
una finca si ésta se vende entera.

Pasamos aqui al estudio del articulo 57 (art. 593 CDFA). El
ejercicio del derecho de abolorio en caso de venta de varias fincas

20 Merino Herndndez, José Luis, A favor de retracto de cuotas de bienes. El derecho
de abolorio aragonés, Institucion Fernando el Catélico, Zaragoza, 1980.
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en una sola mano no es doctrina pacifica: Albert Capell*' consi-
dera que la Ley estd muy clara y por tanto el retrayente podré
ejercitar su derecho sobre las fincas que tenga por conveniente
sin que se pueda oponer que todos los bienes transmitidos cons-
tituyen una explotacion unitaria.

No lo tengo yo tan claro, ni estoy de acuerdo con esta inter-
pretacion, siguiendo la legislacion de la Compilacién la doctrina
entendia que en caso de venta de un conjunto de fincas habia
primero que acreditar cuales eran troncales y cudles no para ejer-
citar el derecho de abolorio, solo las que reunieran este requisito
podian ser objeto de ejercicio de este derecho. La sentencia de
la APZ de 5 de abril de 1990 determiné que solo sobre las fincas
que se demuestre son de abolorio cabia la posibilidad de ejer-
citar el derecho preferente, pero el ejercicio del derecho sobre
fincas separadamente unas de otras, solo se podria llevar a cabo
cuando no constituyesen un conjunto patrimonial unitario.

El mismo sentido sirvi6 para fundamentar el fallo de la Sen-
tencia del Juzgado de 1° Instancia nimero 2 de Huesca de 28 de
marzo de 1995.

Esta misma orientacién se recoge en la Ley 457 del Fuero
Nuevo de Navarra y el art. 115 de la Ley de Derecho Civil Foral

21 Capell Martinez, Albert, obra citada sobre construcciones en terrenos rusticos
y urbanos.

Uno de los requisitos que deben tener los bienes para que sean de abolorio es “que
hayan permanecido como tales en la familia durante las dos generaciones anteriores a la
del enajenante, cualesquiera que sea su procedencia y modo de adquisicién”.

Capell aporta lo siguiente: “La expresion QUE HAYAN PERMANECIDO COMO
TALES plantea problemas en las nuevas edificaciones construidas. Parece que debe
excluirse el derecho en los casos de declaracién de obra nueva, sobre o subedificacion,
divisién horizontal o incluso los bienes aportados por el enajenante a su matrimonio,
que devienen consorciales, para ampliarse la comunidad conyugal construirlos y reha-
bilitarlos por ambos esposos, en la agrupacién de fincas con otras no familiares en la
recalificacién de finca de ristica en urbana.”
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del Pais Vasco, en ambas se impone la excepcion al tratarse de
un caserio, en cuyo caso habrd de adquirirse como una unidad
de explotacion®.

.Y qué pasa con la casa aragonesa? entiendo que la venta de
una serie de fincas que constituyen una unidad de explotaciéon o
la llamada en Aragén “casa” se debe interpretar como un tinico
inmueble aunque a efectos de catastro o registro figuren como
varias fincas, pues intelectual y teleolégicamente es un tnico
bien inmueble, y aunque el conjunto de fincas no suponga una
continuidad fisica si lo es intelectualmente por voluntad de una
familia. Seguir una interpretacion literal del articulo 57 de la Ley
8/2010 (art. 593 CDFA) supondria la desaparicién de todos los
fueros de Aragén tanto referentes al derecho de familia como
sucesorio, ya que desde el primitivo Fuero de Jaca todo el dere-
cho se ha desarrollado en torno a la “CASA”. Cualquier otra
interpretacion supondria la desaparicion del derecho aragonés
por la inutilizacién de la figura clave en el mismo, los bienes
necesarios para el mantenimiento de una familia.

Sin embargo, si la transmision afecta a un conjunto de fin-
cas que no constituyen una unidad de explotacion le es aplica-
ble el art. 57 (art. 593 CDFA) pero con matices, entiendo que el
pariente que retrae podra ejercitar su derecho solo sobre unos
bienes dejando los otros en propiedad del comprador, pero ello
evitando el “abuso de derecho” que supondria retraer las fin-
cas cuya explotacion pudiera resultar rentable y dejando en el
patrimonio del tercer comprador aquellas que solo adquiri6 por
imposicién de su vendedor cuya voluntad era la transmisién de
todo su patrimonio a una sola mano. Por ejemplo, en los tltimos
tiempos y debido a la migracién a las capitales de vecinos de
zonas agricolas se produce la enajenacién conjunta del patrimo-

22 Lopez Azcona, Aurora, obra citada sobre apuntes Jurisprudenciales.
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nio rural del emigrante ya que deja de explotarlo y trata de evitar
que quede baldio; pues bien, el pacto de enajenacion es global
para todas las fincas buenas y malas y el precio se hace en esa
proporcién, el comprador se ve impelido a comprar todo, lo que
de buena gana no harfa, no se debe permitir que un pariente que
no piensa en la mayoria de las ocasiones cultivar directamente
las fincas, ejercite un derecho preferente sobre las mas renta-
bles dejando las menos favorecidas en poder del comprador,
ello supone un abuso del derecho amparado en una legislaciéon
informada, en principio, por un espiritu contrario y asi habran
de reconocerlo los tribunales.

Entiendo que el ejercicio del derecho de abolorio debe ser de
aplicacion restrictiva, y por tanto solo afectard a los casos puros
de procedencia familiar pero no a los hibridos, aunque serdn
los Tribunales de Justicia quienes determinardn su aplicacién o
no, mientras llegan esas sentencias quiero hacer constar que la
sentencia del Juzgado de primera instancia nimero 2 de Zara-
goza, de fecha 6 de junio de 1996, cuyo relato factico consiste en:
el actor, retrayente, ejercitaba el derecho de abolorio sobre una
finca resultante de la agrupaciéon de dos fincas troncales, en la
finca agrupada se habia construido una edificacién a cargo de la
sociedad conyugal del retraido, el Juzgado deneg6 el ejercicio del
derecho de abolorio al actor en base fundamentalmente a que,
con independencia de la caducidad de la accién de retracto, la
modificacion ya consolidada de la finca produjo un cambio en
la situacién factica y juridica de la misma.

Por otra parte, con respecto a los bienes reales, me quiero
referir a si procede o no el derecho de tanteo o retracto de abo-
lorio si lo que se transmite es la nuda propiedad de una finca,
cuestion esta que ya fue tratada por la jurisprudencia ATZ de
fechas 24 de febrero de 1953 y 28 de mayo de 1951y otras del
Tribunal Supremo, todas resueltas en sentido afirmativo. En este
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orden Merino Hernandez sostiene que “lo tinico que sucedera
que serdn adquiridos por el demandante con la carga o peso del
usufructo y mientras éste dure”. No ocurre lo mismo si lo que se
enajena es el usufructo de los inmuebles porque la nuda propie-
dad es la que confiere la verdadera titularidad permanente y a
la que finalmente se reintegrard el usufructo. STS 4 de diciembre
de 1979%.

Finalmente, en relacién a la transmision de los bienes mani-
festar que no se establece el nimero de transmisiones minimas
precisas para que se pueda optar al ejercicio del derecho de abo-
lorio, lo que da lugar a que mediante una troncalidad simple de
transmision directa de abuelo a nieto se podra ejercitar ya que lo
unico que se exige es que no haya salido de la familia cualquiera
que sea el nimero de transmisiones intermedias, pero si por el
contrario la donacién es de padres a hijos, al no haber transcu-
rrido dos generaciones no habra lugar al ejercicio del derecho de
abolorio. Por lo tanto no se indican las transmisiones minimas
para el nacimiento de este derecho pero si el nimero de genera-
ciones necesarias para el nacimiento del mismo, que seran dos.

23  Dolado Pérez, Angel, “El derecho de Abolorio y la interpretacion judicial de
la facultad moderadora de los Tribunales”, Revista de Derecho Civil de Aragon.
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Articulo 54.1 (art. 590 CDFA).— Pueden ejercitar el derecho
de abolorio, cualquiera que sea su vecindad civil, los descen-
dientes del enajenante mayores de catorce aiios que sean titula-
res de bienes de abolorio de idéntica procedencia, los parientes
colaterales hasta el cuarto grado por la linea de procedencia de
los bienes, asi como los ascendientes que le hubiesen donado el
inmueble.

2.— Si concurren dos o mds titulares en el ejercicio de derecho
de abolorio, tendrdn preferencia, por este orden:
a) El descendiente mds proximo en grado al enajenante.

b) El ascendiente o hermano que hubiese donado el inmueble
al enajenante.

¢) El pariente colateral mds préximo en grado al enajenante.

d) En igualdad de grado, el primero en ejercitarlo.

Tres son los requisitos personales que posibilitan el ejercicio
del derecho de abolorio:

* El parentesco con la procedencia de los bienes.

¢ El limite de dicho parentesco.

¢ La pertenencia a la linea familiar de procedencia de los
bienes.
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Un requisito personal recogido en la Compilacién y mati-
zado por la Ley 8/2010 es la necesidad para su ejercicio que
hubieran permanecido los bienes en la familia dos generaciones,
anadiendo la Compilacién “inmediatamente anteriores” o como
dice la Ley “las dos generaciones anteriores” este cambio de dic-
cién no afecta a la intencionalidad del legislador.

No sucede lo mismo con el parentesco preciso para el ejer-
cicio del derecho, ya que en principio hay que hacer constar la
polémica levantada sobre la exclusién o no de los descendientes.

El Apéndice se decanté por los parientes colaterales,
siguiendo el derecho histérico y la consideraciéon de la doctrina
aragonesa hasta el siglo XX, y este mismo criterio se mantuvo en
la Compilacién en su art. 149 aunque ya hubo voces que pedian
permitir el ejercicio del derecho de abolorio a los descendientes®,
esta polémica se puso de manifiesto en las sentencias de 19 de
septiembre de 1989 de la Audiencia Provincial de Zaragoza y de
26 de octubre de 1991 del Juzgado de 1° Instancia nimero uno
de Huesca.

Si en la Compilacion el ejercicio del derecho de abolorio
estaba reservado para colaterales de la linea de procedencia de
los bienes y, sin embargo, los anteproyectos de 1961 si se per-
mitian el ejercicio a los descendientes, esta discordancia cre6
dudas sobre la exclusién o no de la linea recta descendente®.
La Ley Autondémica 8/2010 haciendo caso a la doctrina amplia
los grados de parentesco y da preferencia a los descendientes y
ascendientes antes de la entrada de colaterales como examinaré.

24 Serena Puig, Santiago, obra citada, pags. 138 y ss. Recoge asimismo el con-
tenido de las sentencias de 19 de septiembre de 1989 de la Audiencia Provincial de
Zaragoza y la de fecha 26 de octubre de 1991 del Juzgado de Primera Instancia nimero
uno de Huesca.

25 Loépez Azcona, Aurora, obra citada paginas 151 y 152.
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Respecto al &mbito familiar a que corresponde este derecho
debemos tener en cuenta lo siguiente:

a) El titular primero de donde proceden los bienes, ;precisa
ser aragonés?; ni antes ni ahora recoge la legislacion la necesi-
dad de un estatuto personal para el nacimiento de este derecho
de abolorio, con ello se podria considerar que puede ser de otra
comunidad o extranjero que ha comprado una vivienda en esta
comunidad Auténoma. Sin embargo, pese a esta ausencia de nor-
mativa, yo entiendo que para que se produjera o se produzca la
proteccién del patrimonio familiar, antes y ahora, ha sido preciso
que en la procedencia de los bienes el primer titular sea una per-
sona con vecindad aragonesa, ya que si el elemento teleolégico
es el interés familiar®, para cumplir este derecho de trascenden-
cia histérica en Aragén no sélo serd preciso que el bien esté en
esta comunidad auténoma sino también que el titular primero
de los bienes sea natural de Aragoén, en caso contrario seria una
involucién del derecho aragonés. Ahora bien, este primer pro-
pietario de los bienes puede ser como mas préximo un abuelo
del que enajena, pero los bienes han podido permanecer en la

26 Lopez Azcona, Aurora, Notfas y comentarios al derecho de abolorio o de saca,
pag. 168. Se refiere la ilustre profesora a que la determinacién de los sujetos al ejercicio de
los derechos preferentes en el abolorio ha sido incierto ya que los Fueros y Observancias
aludian de un modo genérico a los parientes sin limitacién de grado por lo que hasta la
aprobacion del Apéndice se acudi6 a la Ley 73 de Toro que fijaba el cuarto grado para el
retracto gentilicio castellano, hasta el mencionado apéndice que lo fij6 en el sexto grado.
Articulo 75 del Apéndice de 1925: “entre los retractos legales tendra lugar, respecto de
los bienes raices, el de abolorio, o sea el derecho de tanteo o de la saca, por virtud del
cual, los hermanos y demads colaterales hasta el sexto grado de consanguinidad legitima
del que haya vendido o dado en pago, sea en privado sea mediante subasta judicial, y
aunque medie carta de gracia, una finca heredada de ascendiente comtin a él y a aquellos
puede subrogarse en lugar del comprador o adjudicatario que sea extrafio o pariente
de ulterior grado, bajo las condiciones mismas del contrato o la adjudicacién”. Sin que
afectara este derecho a los descendientes hasta el momento presente que se les atribuy6
el derecho preferente bajo presién de la doctrina.
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familia mas de dos generaciones y haber titulares intermedios
que no sean aragoneses, a pesar de lo cual se mantendra este
derecho preferente.

b) No se precisard que el enajenante, es decir el que da
derecho a la preferencia, sea aragonés ni tampoco precisa de ese
requisito el retrayente, el articulo 54 de la ley (art. 590 CDFA),
establece quienes son los titulares del derecho y las circunstan-
cias que deben reunir para el ejercicio del mismo, precisando en
primer lugar que para tal ejercicio no serd necesaria la vecindad
civil aragonesa del enajenante.

Y dada la finalidad de mantenimiento del patrimonio fami-
liar jserd precisa la residencia del retrayente en el lugar donde
se encuentren los bienes? la interpretacion literal de la ley nos
obliga a reconocer que no se necesita tal residencia, pero creo que
si el retrayente adquiere un patrimonio que no va a explotar por
si mismo no se cumple la finalidad pretendida del “interés fami-
liar” o “mantenimiento de la casa”, estaremos ante una actuaciéon
guiada por el interés especulativo que daria lugar a un abuso
de derecho. Debo precisar que estamos ante una interpretacion
personal de la norma, que no puedo mantener “urbi et orbe” por
lo que entiendo que sera la jurisprudencia que se cree con pos-
terioridad a la Ley la que determinara si es correcta o no, pero
abundando en lo anteriormente dicho insisto en que el derecho
de abolorio ejercido por personas no residentes en el lugar donde
se encuentren los bienes pierde la finalidad de mantenimiento
del patrimonio familiar y ya no estamos ante el derecho de abo-
lorio, pues habra perdido su finalidad histérica.

Desaparecida la finalidad de la ley que se habia mantenido
desde la apariciéon del derecho hasta su regulacion en la Ley
8/2010, el derecho de abolorio como tal no tendréd razon de ser
y en consecuencia su desaparicion tendra que llegar al haber
perdido su caracter gentilicio.
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c) Una nueva circunstancia puede darse que complica el
ejercicio del derecho de abolorio. Nos situamos ante unos bienes
sitos en territorio aragonés adquiridos por persona aragonesa,
a su fallecimiento hereda un hijo que contrajo matrimonio con
mujer de otra regionalidad, valenciana por ejemplo, a la que ins-
tituye heredera en su testamento; la propiedad del bien, tras las
aceptacion de la herencia por la esposa valenciana, ha salido de
la familia del titular de origen, ;qué sucederd cuando ella pre-
tenda enajenar dicho bien? ;Podran los titulares del derecho de
abolorio ejercitar el retracto?

Es cierto que el bien ha salido de la familia consanguinea
del titular de origen y ha pasado a formar parte de la familia por
afinidad, pero si el espiritu, el fin Gltimo del derecho de abolorio
es el mantener los bienes en la familia el entender que el derecho
se quiebra por haber salido de la estricta familia consanguinea, el
perder el ejercicio del derecho por aquellos que resultan ser titu-
lares del mismo segtn la ley ;no produce un mayor quebranto
al espiritu que lo informa?, ;no dana mds a nuestro derecho el
permitir que la propiedad del bien pase a manos totalmente
extrafias a la familia?

Otra teoria seria, partiendo de la base de una interpretaciéon
restrictiva de la ley y siguiendo el ejemplo anterior, que la adqui-
sicion, tras el fallecimiento del titular de origen y su heredero,
por la persona que no es aragonesa ni consanguinea del primero,
quiebra el derecho que no podra ya ser ejercitado, el bien no ha
estado dos generaciones en la familia y por consiguiente el dere-
cho de abolorio no ha nacido. Creo que esta es la doctrina que
surge de la interpretacién de la norma y es la que debe ser tenida
en consideracién ante casos similares al expuesto que puedan
surgir en la vida real.

d) De nuevo, como la vida es muy rica me surge una nueva
situacion. En la Compilacién se presumia que los intervinien-
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tes en el derecho de abolorio debian ser aragoneses (a contrario
sensu Lacruz)” por el principio de la Ley personal aplicable,
pero no establece lo mismo la nueva Ley, esta admite de forma
tacita que los sujetos intervinientes en el derecho pueden ser de
cualquier vecindad, hecho este que nos lleva a la paradoja de
que personas que segun su estatuto personal tienen prohibida la
troncalidad (personas sujetas a derecho comtin por ejemplo) se
les aplicaria si adquiriesen proveniente de un titular de origen
aragonés algin bien en Aragén y lo donaran a sus nietos que
tampoco son aragoneses, esto supondria un fraude a la ley del
adquirente al que se le estaria aplicando un derecho, el aragonés,
al que él no estaria sujeto.

e) Un nuevo extremo que debemos mencionar aqui, aun-
que simplemente como mera consideracién histérica pues la
repercusion que tiene en la actualidad es absolutamente nula,
es la condicién de los descendientes como legitimos sucesores
del titular de origen para el ejercicio del derecho. El art 163
del Anteproyecto redactado por el Seminario de la Comision
de Jurisconsultos de 26 de octubre de 1961 legitimaba para el
ejercicio del derecho de abolorio a los descendientes legitimos,
sin que se pueda considerar tal principio de legitimidad nuevo
en nuestro ordenamiento ya que la ley y la doctrina siempre
habian negado todo derecho derivado del tronco familiar a los
descendientes extramatrimoniales, les era negada, incluso la
legitima. La ausencia de mencién de la descendencia extrama-
trimonial en la legislacién aragonesa anterior al Apéndice de
1925 se debe a que tal descendencia no tenia reconocimiento
alguno ni en la familia ni en la sociedad de la época. Es en el
Apéndice de 1925 en su art. 76 donde por primera vez se hacia

27 Lacruz Berdejo, José Luis, Comentarios a la Compilacion de Derecho Civil de Ara-
g6n, pag. 186y ss.
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referencia expresa a la legitimidad de la descendencia para el
ejercicio del derecho.

Posteriormente, este requisito de nuevo fue eliminado en
la Compilacién, el motivo: se consideraba obvio que ningun
pariente no matrimonial tuviera derechos en la familia fuera de
la prestacion de alimentos.

La modificacion de la Compilacién de 1985 que sirvié para
adaptarla a la Constituciéon de 1978 cambi6 ante la igualdad
constitucional entre hijos matrimoniales y extramatrimoniales.
Tampoco se refiere a ello la nueva Ley del Patrimonio pero es
obvio que en la actualidad no resulta necesaria tal mencién pues
constitucionalmente ya se habia eliminado la distincién entre
descendencia legitima e ilegitima, por ello se limita a hacer cons-
tar que para ejercitar el derecho de abolorio los descendientes o
colaterales deben tener la misma linea que la procedencia de los
bienes. Esta orientacién familiar esta recogida en la Sentencia de
17 de octubre de 1996 en la que se acepta ya el patrimonio extra-
matrimonial. Por otra parte, por la asimilacién legal del vocablo
hijos y su igualaciéon de derechos actuales tendrd que aplicarse
el derecho de ejercicio de tanteo y retracto gentilicio ademas a
los hijos adoptivos, siempre teniendo en cuenta la personalidad
del adoptante, para demostrar el parentesco.

Histdéricamente la legislacion que regulaba el principio de
troncalidad no contemplaba que la filiacién adoptiva, provocada
por un pariente intermedio entre la procedencia del bien y el
ejercicio del retracto, tuviera un derecho sobre unos bienes pro-
cedentes de un ascendiente que pudiera no haber reconocido
al adoptado y no considerarlo de su sangre, de tal modo que
le negara el derecho a la adquisicion preferentemente de unos
bienes propios o de su familia, ya que no tenia ninguna relacion
consanguinea con el adoptado. Entiendo que esta teoria no se
puede aplicar hoy por el cambio de la legislaciéon que ha reco-
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gido los principios del derecho romano en relacién a la filiacién
adoptiva, a tenor de los cuales los hijos adoptados adquirian los
mismos derechos que los consanguineos.

f) En cuanto a la jerarquia para el ejercicio del derecho pre-
ferente entre los descendientes en la Ley 8/2010 se impone en
primer lugar el derecho de abolorio a los descendientes del ena-
jenante con preferencia a los demas. Pero en su regulacién se pre-
senta una disyuntiva: Si el articulo 54.2 (art. 590.2 CDFA) esta-
blece la preferencia de los descendientes, sin condicién alguna,
en su punto 1 establece las condiciones de ser descendientes
mayores de 14 afnos y que sean titulares de bienes de abolorio
de idéntica procedencia.

Evidentemente los puntos 1 y 2 del art. 54 (art. 590 CDFA)
son opuestos entre si. Es necesario alcanzar una concreciéon
acerca de si este derecho preferente beneficia a todos los des-
cendientes unidos con lazos familiares de consanguinidad con
la procedencia de los bienes jerarquizando entre ellos los mas
proximos al enajenante o si por el contrario solo tendran derecho
los que siendo descendientes sean mayores de catorce afios y que
ademas, tengan bienes de la misma procedencia.

Dada la ubicacién en el precepto, la preferencia se aplicara
en primer lugar a los descendientes con bienes de idéntica proce-
dencia y mayores de catorce afos, quizds con fundamento en la
presuncién de que los bienes o cuotas de ellos que ya se detentan
puedan verse incrementados o complementados con el ejercicio
del derecho preferente y logrando con ello una unificacién del
patrimonio familiar.

Lo anterior es lo establecido en la Ley, pero no puedo com-
prender la 16gica del limite de los mayores de catorce afios que
sean titulares de otros bienes de abolorio de la misma proceden-
cia. ;Por qué los menores de catorce afios no pueden ejercitar su
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derecho preferente a través de sus representantes legales? Los
descendientes mayores de catorce aiios que no detenten bienes
de la misma procedencia ;tampoco tienen derecho?

En ausencia de descendientes mayores de catorce afios que
sean titulares de otros bienes de abolorio, el resto de descendien-
tes a tenor de lo dispuesto en el citado articulo 54.2 a) (art. 590.2a
CDFA) de la Ley Patrimonial seran titulares del derecho en fun-
cion de la proximidad de grado y légicamente con preferencia a
los colaterales. Esta es mi interpretacién, que no se puede consi-
derar como literal, ya que si seguimos al pie de la letra el conte-
nido del articulo en su pérrafo 1 solo los descendientes mayores
de catorce afios y que tengan bienes de la misma procedencia
tendrdn el derecho preferente y a falta de ellos los colaterales
excluyendo al resto de descendientes. Mi interpretacion se fun-
damenta en que no hay razén para la exclusién del derecho a
los menores de catorce afios como tampoco lo es que carezca de
bienes de la misma procedencia.

Y los descendientes apartados de la herencia del ascendiente
anterior ;jtendrdn derecho al retracto? Entiendo que si, pues la
asignacion de bienes en una herencia no afecta al derecho de
abolorio, y podra ser titular del derecho aunque sea en grado
posterior a los otros descendientes que hubieran recibido bienes
de abolorio en la herencia, aunque deberia estar en igual grado
al resto de los descendientes que no hubieran recibido bienes de
abolorio y de la misma procedencia.

g) Nos encontramos ahora con una novedad en la Ley del
Patrimonio, es la reversiéon a ascendientes de donde proceden
los bienes. jse admitird sea cual sea la vecindad del enajenante
aunque en la misma no se reconozca reversion sucesoria o inter-
vivos preferencial? Siguiendo la interpretacion que mantengo en
el punto c), el hecho de no tener el enajenante la vecindad civil
aragonesa es determinante para considerar que tales bienes no
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habrian adquirido el caracter de bienes troncales de abolorio y
por tanto no habria reversion foral.

Para mi la reversién contemplada en la Ley del Patrimonio
tiene los mismos efectos que el recobro de liberalidades que
recoge el art 209 de la Ley Autonémica de Sucesiones, se refiere
a las mismas personas, es decir ascendiente y hermanos y a los
mismos bienes, los donados, entiendo que ambos preceptos son
un complemento de los principios troncales que recoge nuestra
legislaciéon. La persona de donde provienen los bienes debe
ser aragonés y no habra troncalidad si la vecindad de quien
lo enajena no es la aragonesa y, en consecuencia, le afecta una
legislacion que no admite la troncalidad ni derechos preferen-
ciales, aunque el bien esté ubicado en Aragén, como antes he
aludido.

Pero pese a que reconozco la similitud de la regulacion de
la reversion a los ascendientes en la Ley de Sucesiones y en la
del Patrimonio, debo poner de manifiesto aqui dos diferencias
esenciales.

1) La primera de origen econémico.

En la Ley de Sucesiones la reversion es gratuita, el bien
revierte al ascendiente donante al fallecimiento del donatario a
su vez sin descendencia. En la Ley del Patrimonio, el donante
para recobrar el bien donado en ejercicio del derecho de abolorio
tendra que satisfacer al adquirente ajeno a la familia el precio
por €l satisfecho

2) En segundo lugar, ;estard obligado el ascendiente a man-
tener en su poder el bien recobrado durante el plazo de cinco
anos? entiendo que no, por la asimilacién con el recobro de libe-
ralidades y por separarse del principio histérico de retener los
bienes ya que proceden del mismo y ni en los Fueros y Obser-
vancias tenian derecho los ascendientes al retracto.
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Otra cuestion, si la recuperacion del bien por el ascendiente
es en ejecuciéon de un derecho de retracto ;deberd pagar el
impuesto correspondiente? Entiendo que si, porque el satisfe-
cho por el adquirente le sera devuelto al perder el bien mediante
el ejercicio del derecho de retracto, siendo el retrayente el obli-
gado al pago del impuesto una vez ha ejercitado el derecho de
abolorio.

Tal vez se podria evitar esta situacion injusta que tiene lugar
ante el ejercicio del derecho de abolorio por los ascendientes con-
dicionando las donaciones entre ascendientes y descendientes a
no vender ni disponer de lo recibido en vida del donante, salvo
que el donatario hubiere llegado a peor fortuna.

h) A falta de descendientes y ascendientes, el derecho corres-
pondera a los colaterales.

Antes de indicar a qué colaterales se refiere la legislacion
vigente entendamos quienes quedan fuera del ejercicio de este
derecho:

1.— En primer lugar no pueden utilizar el derecho de abolo-
rio los parientes colaterales que no pertenezcan a la misma linea
de procedencia de los bienes bien se trate parientes de vinculo
sencillo que no corresponden a la procedencia de los bienes; bien
a parientes extramatrimoniales de distinta linea.

2.— Tampoco pueden ejercitar este derecho los parientes
colaterales mds alld del cuarto grado, luego todos los parien-
tes de grado mas alejado no tendran derecho de abolorio, esta
cuestion se plante6 ante el Tribunal Superior de Justicia en un
caso en el que un pariente de quinto grado pretendia, como sus-
tituto legal de una pariente de cuarto grado, ejercitar el derecho
de abolorio, el Tribunal desestimo la pretensién invocando el
limite de parentesco fijado en la Compilacién por lo que creo que
esta interpretacién jurisprudencial continuara en la aplicaciéon
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de la nueva Ley, ya que el derecho de abolorio no tiene relacién
alguna con el derecho de sustitucién legal y su interpretacion es
restrictiva.

La concrecién del grado de parentesco colateral que da dere-
cho al retracto de abolorio no ha sido pacifica: La legislacion
histérica daba el derecho a los parientes sin limitacion alguna,
la profesora Lopez Azcona® considera que tal falta de limite se
mantuvo hasta la aprobacién del Apéndice de 1925 en el que
quedd limitado al sexto grado para asimilarlo a la Ley 73 de Toro
como norma reguladora del derecho comin gentilicio. Franco y
Guillén® confiere el derecho a los “hermanos parientes del ven-
dedor” aunque luego apostilla que en las Observancias el dere-
cho se conferia a hermanos o trasversales, pero no pone limites
a su ejercicio.

El Apéndice limit6 el derecho hasta el sexto grado pero
desde la promulgacién de la Compilacion ha sido el cuarto grado
el que ha prevalecido, por lo que se incluyen : hermanos segundo
grado de consanguinidad; tios carnales y sobrinos carnales, ter-
cer grado; primos hermanos y sobrinos nietos, cuarto grado.

3.— No afecta a los parientes afines pues no proceden de la
rama de los bienes.

4.— Establece el art. 54 (art. 590 CDFA) que en caso de que
dos parientes del mismo grado ejercieran el derecho de abolo-

28 Lopez Azcona, Aurora, obra citada, Requisitos para el ejercicio del derecho pre-
ferente de adquisicion. Se necesita en interés familiar en sentido estricto, pag. 85 y ss., sin
embargo este interés familiar ha perdido consistencia si consideramos lo dispuesto por
la Exposicién de Motivos del proyecto de Ley que luego fue la Ley Autonémica de 2010
y que expresa “En cualquier caso el derecho de obolorio no debe tener otros presupues-
tos, requisitos ni restricciones que las que la Ley establece”. Por lo que la dedicacién a la
continuidad de la explotacién ya no tiene lugar.

29 Francoy Lopez y Guillén y Carabantes, obra citada, articulos 510 y siguientes.
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rio serd preferido el primero en ejercitarlo. No distingue la ley
cuando establece la preferencia si atin siendo del mismo grado
los parientes son de la misma rama, pues pueden ser de la rama
ascendente, los tios o de la rama descendente, los sobrinos y
ambos son parientes del mismo grado. En el derecho histérico
desde los Fueros la preferencia se daba a la rama descendente
de los parientes, sin embargo las Cortes Aragonesas no han
mantenido esta preferencia, ello posiblemente porque la Ley del
Patrimonio ha incluido por primera vez a los ascendientes como
titulares del derecho.

Pero que se entiende por “primero en ejercitarlo”, el que
presenta la demanda?, ;jel que deposita el importe de la venta
en el Juzgado? o ;el que notifica fehacientemente al adquirente
su voluntad de ejercitar el derecho que le pertenece? Creo que
serd preferente el primero que consigne en el Juzgado la canti-
dad a que segtin su conocimiento asciende la venta aunque no
sepa la cantidad exacta ni los gastos que ha supuesto la adqui-
sicion, pues ello conlleva la mayor seguridad para el adquirente
retraido, aunque una vez mds estamos ante mi apreciacién, seran
los Tribunales quienes interpretaran este articulo.

5.— Por ultimo, de nuevo vuelvo sobre los descendientes
cuando ya he finalizado el estudio de los colaterales, pero he
querido dejar para el final el estudio de los hijos adoptados y los
extramatrimoniales pues creo que ambos deben ser objeto de un
tratamiento especial.

a) De conformidad con lo dispuesto en el articulo 56 del
Codigo que establece que “La filiacién matrimonial y la no
matrimonial, asi como la adoptiva, surten los mismos efectos,
conforme a las disposiciones de la Ley”, a mayor abundamiento
el articulo 472 del Cédigo de Aragén en su apartado e) esta-
blece que “cuando se llama a un determinado grupo de parientes
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como “hijos 0 hermanos” sean del causante o de otra persona se
entienden comprendidos los matrimoniales, los no matrimonia-
les y los adoptivos”, es decir, en principio y de acuerdo con los
anteriores preceptos el adoptado podra ejercitar el derecho de
abolorio, cuando sea descendiente o hermano del enajenante,
pero si es pariente colateral mds alejado ;tendra el mismo dere-
cho?, entiendo que si pues la Ley reconoce al hijo adoptado los
mismos derechos que los demas hijos, se aplicara y por lo tanto
podra ejercitar el derecho sea cual sea el grado de parentesco,
salvo que solamente le hubiera adoptado uno de los padres y
los bienes procedieran del otro.

Cuestion distinta es cuando se esta ante un caso de adop-
cién simple y no plena, en este supuesto el adoptado no tendria
derecho a los bienes de abolorio de su familia adoptiva, pues esta
clase de adopcion solo genera derechos entre los adoptantes y
el adoptado. No obstante estos casos son residuales pues en la
actualidad la legislacién solo regula la adopcién plena.

En la adopcién plena regulada por la legislacion vigente el
adoptado tendra derechos troncales sobre los bienes de la familia
adoptiva pero no sobre los bienes de la bioldgica con la que ha
roto todos sus lazos legales.

Asumiendo que con arreglo a la vigente legislacion el hijo
adoptado tiene los mismos derechos que los biolégicos, sean
matrimoniales o no, entiendo que esta relacion familiar no encaja
con la finalidad de la institucion, los bienes troncales se supone
que proceden de un ascendiente comtn que no ha participado en
la decision de adoptar y que probablemente ni la habra conocido,
el adoptado no es consanguineo y muy posiblemente carecerd
del interés familiar que ha presidido esta institucién desde el
principio de los tiempos y por ello creo, que sin tener ningtin
rango afectivo se pueda anticipar a otro pariente que precisa-
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mente pudiera tener interés en conservar un bien en la familia,
no encaja demasiado.

b) Hijos extramatrimoniales. La Ley recoge la posibilidad de
que los descendientes puedan proceder de vinculo matrimonial
o no matrimonial pues tanto a unos como a otros se les conceden
los mismos derechos a partir de la Constitucién de 1978, por
consiguiente el hijo no matrimonial tendra los mismos derechos
troncales que los matrimoniales, inicamente se precisara para
ejercitar el derecho que tengan una relaciéon de consanguinidad
con la persona de quien proceden los bienes y guarden el grado
de parentesco, sin que tenga ninguna prioridad de unos sobre
otros.

Finalmente procede considerar que este derecho preferente
es personalisimo y renunciable, ;puede renunciarse antes o en el
acto?, ;se puede renunciar al derecho en una determinada venta
o puede ser a todas? La posible renunciabilidad de este derecho
de abolorio hay que entenderla global, es decir, no hace falta la
renuncia formal a una venta concreta, pues con no ejercitar el
derecho se ha renunciado, ahora bien, si lo que se manifiesta es
una voluntad general de no ejercitar nunca tal derecho, si sera
imprescindible formalizar la renuncia mediante el otorgamiento
de escritura publica, en la que debera constar el patrimonio o los
bienes individualizados del mismo a los que afecte la declara-
cién de voluntad, para que los que por su renuncia adquieren su
derecho tengan la seguridad de que pueden ejercitarlo. Entiendo
que con esta renuncia no pasa el derecho a los descendientes
sino a aquel pariente a que en la linea familiar le corresponda el
derecho de abolorio.
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INSTRUMENTOS

Articulo 55 (art. 591 CDFA).—

El derecho de abolorio tiene lugar en toda venta o dacion
en pago, incluso en las efectuadas con cardcter forzoso mediante
subasta, judicial o extrajudicial, u otras formas de realizacion
de bienes en procedimientos de apremio.

Articulo 62 (art. 598 CDFA).—

El derecho de abolorio tiene prioridad sobre cualquier otro
derecho de adquisicion preferente, salvo el de comuneros y los
establecidos a favor de entes piiblicos

El art. 55 de la Ley (art. 591 CDFA) se refiere a ventas, dacio-
nes en pago, incluso ventas forzosas procedentes de subastas o
procedimientos de apremio por lo que con respecto al art. 149
de la Compilacién se amplia a las subastas, pero no se habla de
la distincion entre el dominio directo o ttil como en la Com-
pilacion por ser un verdadero anacronismo, estas son las dos
diferencias entre ambas normas, por ello hay que reconocer que
no ha habido una variacién perceptible en la Ley que recoge el
Derecho Civil Patrimonial de Aragén.

La tnica modificacién de importancia se recoge en la regu-
lacién de la transmisién de una cuota indivisa de bienes que
conlleva una excepcion reflejada en el art. 62 (art. 598 del CDFA)
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sobre la preferencia del retracto de comuneros, que somete el
ejercicio del derecho de abolorio sobre una cuota indivisa a la
previa renuncia de los restantes titulares de las otras cuotas.
Parece ser que esta redaccion esta pensada en la venta de pla-
zas de aparcamiento que se construye como cuota en un local
subterrdneo y en el que para facilitar el trafico juridico hay una
renuncia global al derecho preferente de comuneros, por lo que
le serd aplicable la renuncia del art. 61 (art. 597 CDFA) ya que
se permite global e indeterminada, es decir, sin que se conozca
todavia al adquirente y las condiciones de la venta.

Por todo ello en caso de bien inmueble distribuido en cuotas
romanas, se aplicard el derecho de abolorio, es decir en plazas de
aparcamiento y en trasteros, si se sigue con la redaccién actual,
pero respecto a los demads bienes al estar subordinado este dere-
cho al retracto de comuneros raras veces se llegara al ejercicio
del derecho de abolorio ya que la mayoria de las veces intere-
sard a un comunero la ampliacién de su cuota aunque sea para
evitar que entre en la copropiedad persona ajena, con todo ello
la consecuencia que extraigo es que la preferencia absoluta del
derecho de abolorio recogida en el art. 152 de la Compilacion ha
desaparecido en la actualidad.

Otra novedad que recoge la Ley del Patrimonio, y como
complemento de la preferencia del derecho de comuneros ya
expuesto, es la preferencia a favor de Entes publicos, es logica
esta preferencia si entendemos la funcién social de la propie-
dad como limitacién al derecho individual y exclusivo de la
propiedad.

En resumen, la preferencia gentilicia tiene dos limites: el
retracto de comuneros que légicamente tiene preferencia, con
excepcion de las enajenaciones de aparcamientos y trasteros para
las que se ha establecido una renuncia global al retracto de comu-
neros y los establecidos en favor de los Entes ptblicos, de todos
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los Entes ptblicos, por lo que la preferencia se aplicara en favor
del Estado, Provincia, Ente Autonémico, Municipio y Comarca
y demads entidades de caracter publico.

No hay que confundir los “derechos legales de adquisicién
preferente” a los que se refiere el art. 152 de la Compilacién con
los derechos convencionales, es decir, los pactados entre las par-
tes. Como complemento a la renuncia global prevista en el art. 62
(art. 598 CDFA) podria pactarse un derecho preferente en favor
Unicamente de unos miembros determinados de la familia, lo
que considero seria totalmente valido. Si una familia pacta en
un documento publico que en caso de enajenaciéon de bienes
de abolorio solo tendrdn derecho preferente de abolorio uno o
varios familiares autoexcluyéndose los demds, estos se supone
que renuncian globalmente por lo que sera aceptable, debiendo
apartarse del sistema jerarquizado recogido en el art. 54 de la
Ley (art. 590 CDFA), ya que entiendo que es preferente el pacto
familiar, el pacto subyace en todo el derecho aragonés pero basta
el estudio del “standum est chartae” para que asi se reconozca.
Tengo dudas acerca de si esta renuncia afectara a los descen-
dientes de los que la firmaron, en principio considero que si les
afecta por asimilacién a la renuncia de la herencia que recoge la
Ley de Sucesiones Aragonesa, pero habra que esperar a lo que
decida la jurisprudencia.

Respecto a los derechos de los Entes Publicos habra que
estar a lo que establezcan sus respectivas legislaciones tal y como
recoge la Ley del Patrimonio, luego los derechos a ellos atribui-
dos serdn derechos legales de adquisicién preferente.

Y finalmente, si lo que se enajena es una finca completa no
podra ejercitarse el retracto sobre una participacion indivisa de
la misma por lo que se debera ejercitar sobre la totalidad.
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PLAZOS DE EJERCICIO

Articulo 58 (art. 594 CDFEA).—

1.— El derecho de abolorio podrd ejercerse como tanteo, si se
hubiese notificado fehacientemente el propdsito de enajenar, con
indicacion del precio y demds condiciones esenciales del con-
trato, en el plazo de caducidad de treinta dias naturales a contar
desde la notificacion.

2.—Realizada la notificacion previa a la enajenacion, el
propietario queda obligado frente al destinatario de aquella
durante el plazo de treinta dias, aunque desista de su intencion
de enajenar.

3.— Los efectos de la notificacion caducardn si la transmi-
sion proyectada no se lleva a cabo en el plazo de un aiio, de
modo que, si la transmision tiene lugar transcurrido ese plazo,
el destinatario de la notificacion podrad ejercer el retracto en los
términos previstos en el apartado siguiente.

4.— El derecho de abolorio podrad ejercerse como retracto si
no se hubiese notificado el propdsito de enajenar, si la notifica-
cion hubiese sido incompleta, si la enajenacion tuviera lugar en
condiciones diferentes de las notificadas o si se efectuara antes
del transcurso del plazo previsto en el apartado 1, dentro de los
siguientes plazos de caducidad:
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a) Cuando se hubiese notificado fehacientemente la ena-
jenacidn, con indicacion del precio y demds condiciones esen-
ciales del contrato, treinta dias naturales a contar desde la
notificacion.

b) A falta de notificacion de la transmision, el plazo serd
de noventa dias naturales a partir de aquel en el que el retra-
yente conocié la enajenacion y sus condiciones esenciales, bien
a través de los medios de informacion previstos en la legislacion
hipotecaria, en el caso de inscripcion del titulo en el Registro de
la Propiedad, o bien por cualquier otro medio.

5.— En todo caso, el derecho de abolorio caduca a los dos
aiios de la enajenacion.

En buena légica para ejercitar cualquier derecho preferente
hay que notificar a quienes tengan derecho a ello, pero la regula-
cion que hace la Ley 8/2010 en relacion a la notificacién precisa
para el ejercicio del derecho de tanteo me resulta confusa por
varias razones:

1°.— La exposiciéon de motivos de la Ley habla como nove-
dad que presenta ésta, la inclusién del derecho de tanteo, pues
anteriormente dice, se regulaba solo el derecho de retracto. Yo
no lo considero asi ya que el art. 150 de la Compilacién reco-
gia un derecho de preferente adquisicién a modo de tanteo al
exponer que “el derecho de abolorio se ejercera entregando o
consignando el precio en el término de treinta dias a contar de
la notificacion fehaciente, bien del propésito de enajenar y ofre-
cimiento en venta, bien de la enajenacién realizada” es evidente
que no hay diferencia alguna entre los dos cuerpos legislativos
respecto a la forma de ejercer tanteo o retracto.

2°— Este derecho de tanteo esta mejor regulado en la Ley de
Patrimonio que en la Compilacién pues aqui se recogia un dere-
cho de tanteo/retracto en conjunto con un plazo de caducidad
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de 30 dias, sin embargo en los tiempos actuales una mejor regu-
lacion del derecho no supone una mayor seguridad en el trafico
juridico sino todo lo contrario, pues dada la fragmentacién fami-
liar y su dispersién en todo el mundo por motivos de trabajo,
familiares, etc., hace posible un desconocimiento del nimero de
parientes con derecho al ejercicio del derecho de abolorio, por lo
que resulta imposible la notificacién a todos de su derecho, y ello
conlleva que quede ineficaz el derecho de tanteo y se tenga que
acudir al derecho de retracto, lo que produce un evidente peligro
para el adquirente que puede verse privado del bien adquirido
e, incluso, en determinados casos ver mermado su propio patri-
monio personal, pues no le serdn devueltos determinados costes
que hubiera tenido que soportar, como por ejemplo: gastos de
constitucién de hipoteca, tasaciones, comisiones, intereses, etc.

La notificaciéon debe ser fehaciente porque lo l6gico es que
sea notarial bien en persona o bien mediante carta o por cual-
quier otro medio recogido en el art. 202 del Reglamento Notarial,
pero en todos los casos la notificacién deberd reunir los requisi-
tos recogidos en la Ley, es decir, la finca que se va a transmitir,
el propédsito de enajenar, el precio, la persona que va a adquirir
y las demds condiciones que se consideren esenciales. Cualquier
tipo de notificaciéon que se haga debera ser fidedigna, creible,
fiable que dé certeza y seguridad del hecho, si no no retine los
requisitos de notificacién notarial®.

Aunque hay que tener en cuenta que si no se ha podido
notificar a uno solo de los parientes con derecho de abolorio
bien por haberse cambiado de domicilio, ser éste desconocido,

30 Serena Puig, Santiago, op. cit., pag. 149, recoge los requisitos para la noti-
ficacién y hace especial consideracién al ejercicio temporal de la accién en funcién al
computo o no de los dias inhabiles y basdndose en sentencias del Tribunal Supremo
manifiesta que deben computar los dfas inhabiles segiin una interpretacion del articulo
1.524 del C.C.
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o cualquier otra causa, el tanteo devendra ineficaz y la enajena-
cién a tercero quedard sujeta al ejercicio del derecho del retracto.
Me pregunto si aun no habiéndose podido notificar a todos los
parientes con derecho de abolorio, si alguno de los ya notificados
comunica su voluntad de ejercer el derecho de tanteo, lo ejerce y
es de una linea parental preferente al que no ha sido notificado,
la notificacion del derecho de tanteo serd eficaz. Entiendo que
sera eficaz la notificacién y por ende el ejercicio del derecho, es
decir, si la notificacion del tanteo se realiza en favor de los des-
cendientes del enajenante y no se ha notificado a un colateral de
cuarto grado por desconocimiento de su existencia, el ejercicio
del derecho por uno de los notificados sera eficaz.

La notificacién de la voluntad de venta afecta al propietario
transmitente que queda obligado a vender al familiar ejerciente
del derecho aunque posteriormente hubiera querido cambiar de
idea y no vender. La venta en este caso debera hacerse en el
mismo plazo de treinta dias, ello al objeto de evitar la pretensiéon
de cualquier cambio en las transmisiones que podria darse si el
plazo se alargase.

3°—Dado que como ya he mencionado mas arriba el dere-
cho de tanteo sera de dificil aplicacién por efecto de la comple-
jidad de las notificaciones, el retracto sera el mas factible para
quien quiera ejercitar su derecho familiar.

El retracto no se produce solamente si no ha habido notifi-
cacion de la voluntad de vender sino también en los supuestos
de notificaciéon incompleta, que se daran a menudo.

El plazo para el ejercicio del derecho de retracto es el que
recogia la Compilacién, noventa dias naturales a partir del cono-
cimiento de la transmisién y sus condiciones, ya sea por la ins-
cripcion en el Registro de la Propiedad, o por conocimiento a
través de cualquier otro medio. La Ley 8/2010 se refiere como
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medio de conocimiento de la transaccion realizada “a través de
los medios de informacién previstos en la legislaciéon hipoteca-
ria” es decir se refiere a notas, certificaciones, etc., entiendo que
el plazo se contard desde la inscripcion de la transmisién ya que
en caso contrario quedaria en beneficio del retrayente la indica-
cién de la fecha de conocimiento. Tanto en un caso como en otro
queda demostrado que la transmisién de la finca es directamente
inscribible a favor del comprador aunque después se ejercite el
retracto. Tampoco hara falta que conste en el Registro la notifi-
cacion fehaciente a los beneficiarios para su inscripcion; la venta
serd eficaz en todo caso aunque posteriormente y con efectos
retroactivos quede el bien en poder del retrayente.

La Ley también establece que para el ejercicio del derecho
de retracto, el retrayente podra tener conocimiento de la transmi-
sion por cualquier medio, en este caso el plazo para el ejercicio
del derecho serd igualmente de 90 dias. Es decir un pariente que
detenta un derecho de abolorio sobre determinadas fincas conoce
la transmisién de una de ellas porque se lo ha dicho otro pariente,
un vecino, la propia persona que adquiri6 la finca o de cualquier
otro modo, pero lo tinico de lo que ha tenido conocimiento es la
transmisién, no conoce ni el precio ni las condiciones de venta,
y nadie esta dispuesto a comunicarselas, por desconocimiento o
porque no interesa que se ejercite el retracto. ;Qué puede hacer
para tener el conocimiento preciso para el ejercicio del derecho?
Entiendo que tinicamente alcanzaré el conocimiento pleno si la
transmision se hubiera inscrito en el correspondiente Registro
de la Propiedad solicitando del registro certificacion de la trans-
misioén inscrita en los libros de su cargo; en el supuesto de no
haberse inscrito en el Registro de la Propiedad se podra conse-
guir instando ante el Juzgado competente, en ejercicio de unas
“diligencias previas”, en las que se interesaria la exhibiciéon del
documento de venta por el vendedor.
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4°~ En cuanto a este derecho de retracto, no solo se ejerci-
tard en el caso de enajenaciones voluntarias sino también en las
forzosas, es decir si la perdida de la propiedad de un bien se pro-
duce mediante subasta ptblica notarial o judicial, el rematante
quedara sujeto a la posibilidad de que en dos afios un pariente
con derecho de abolorio sobre la finca ejercite el derecho de
retracto.

5°— Los plazos de caducidad son los mismos que los reco-
gidos en la Compilacién, de 30 dias, 90 dias y dos afios. 30 dias
cuando se trata del ejercicio del derecho de tanteo; 90 dias,
cuando no ha habido notificacién de la voluntad de venta, el
plazo comenzard a contarse cuando el retrayente hubiera tenido
conocimiento de la enajenacién. y dos afios que es el plazo de
caducidad en cualquier caso.

En todo caso, el plazo de caducidad que recoge la Ley Auto-
némica del Derecho Civil Patrimonial es el mismo que recogia la
Compilacion, es decir, dos afios.

(Que consecuencias puede llevar consigo este plazo de
caducidad de dos afos? Entiendo que este plazo de dos afos
resulta excesivamente largo y crea inseguridad en el trafico juri-
dico cuando este derecho de abolorio afecte a pisos, garajes o
trasteros por lo dificil que es determinar la firmeza de la adqui-
sicion sea cual sea el contenido del Registro de la Propiedad y
aun més si este derecho pudiera afectar a personas residentes
en otras autonomias desconocedoras del derecho civil aragonés.
Esta inseguridad en el tréfico juridico puede dar lugar en Espafia,
y no solo en Aragoén, a la implantacion del sistema de propiedad
anglosajon, que se asienta en las garantias que necesariamente
deben prestarse en las transacciones inmobiliarias mediante la
contratacion de un seguro.

Se mantiene, pues, la caducidad de dos afios al que se referia
el art. 150 de la Compilacién sin que se hayan tenido en cuenta
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las aceleraciones del trafico juridico en las dltimas décadas, pues
no es la misma situacién en que se encontraba la sociedad en
1967 a la que aparece en el siglo XXI.

No varia en absoluto la prohibicién de venta por parte del
retrayente en cinco afios salvo que llegue a peor fortuna, asi
lo recoge el art. 151 de la Compilacién y lo asevera el art. 60
(art. 596 CDFA) de la Ley. No obstante es preciso concretar qué
se entiende por peor fortuna y como se acreditard, ya que podra
dar lugar a abusos si la interpretacion de esta situacion se deja a
voluntad y declaracion exclusiva del retrayente. Entiendo como
Unica solucién acudir a la contencién cuando cualquier familiar
se oponga tenga o no derecho preferente en el asunto, por lo que
serdn los Tribunales de Justicia quienes decidan si se ha dado o
no una situacién de peor fortuna.

6°.— Me pregunto si en caso de que el adquirente de una
finca sujeta al derecho de abolorio no fuera aragonés, y en con-
secuencia no tuviera conocimiento de tal derecho y habiéndose
celebrado la compraventa fuera de Aragén, esa adquisicion
podria eludir el ejercicio del retracto, al amparo de la normativa
recogida en el Codigo Civil que declara la no sujecion al dere-
cho civil aragonés en lo que regula sobre “el derecho expectante
de viudedad” en las transmisiones realizadas fuera de Aragén
siendo comprador una persona no sujeta al derecho aragonés.
Entiendo que no seria posible pues el Cédigo Civil, de forma
restrictiva, solo regula en su articulo 9 las operaciones sujetas al
“derecho expectante de viudedad” y no hace mencién alguna al
derecho de abolorio.
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PROCEDIMIENTO

Articulo 59 (art. 595 CDFA).—

1.— El ejercicio del derecho de abolorio requiere ineludible-
mente el pago o consignacion del precio, en metdlico o mediante
un medio de garantia como la prestacion del aval bancario o
el libramiento de un cheque conformado dentro de los plazos
expresados en el articulo anterior.

2.— Cuando el precio no fuera conocido, tendrd que consig-
narse o garantizarse el estimado. Si el juez considerase insu-
ficiente la cantidad consignada o garantizada, fijard la que
proceda y concederd al retrayente un plazo de diez dias para
completarla.

3.— Para la admision de la demanda serd necesaria, ademds
de acompaiiar el documento que acredite el cumplimiento de los
requisitos previstos en los apartados anteriores, la presentacion
de un principio de prueba documental del parentesco con el ena-
jenante y de la consicion de abolorio de los inmuebles enajena-
dos o que se pretendan enajenar.

Articulo 60 (art. 596 CDFEA).—

1.— Por el ejercicio del derecho de abolorio, su titular
adquiere el inmueble en las mismas condiciones en que se hubiere
pretendido enajenar o se hubiera enajenado.
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2.— Si se ejercita después de la enajenacion, deberd abonar,
ademds del precio, los gastos de la transmision y los gastos
necesarios y iitiles hechos en el bien transmitido.

3.— El adquirente por derecho de abolorio no podrd enajenar
el bien adquirido por acto voluntario entre vivos durante cinco
afios, a no ser que venga a peor fortuna.

Para iniciar el estudio del ejercicio de la acciéon real de
retracto gentilicio debemos en primer lugar estudiar las normas
establecidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil en relacién al pro-
cedimiento a seguir, que sera siempre el juicio ordinario.

El articulo 249.1 regla 7 de la LEC establece que se decidi-
ran por el juicio ordinario cualquiera que sea la cuantia, las que
ejerciten una accién de retracto de cualquier tipo.

Para facilitar el estudio de los requisitos que se precisan
para el ejercicio del derecho de preferente adquisicién, comen-
zare por distribuir la materia en cuatro fases:

1) Legitimacion activa.

2) Legitimacion pasiva.

3) Plazos.

4) Procedimiento y resultados

LEGITIMACION ACTIVA.~ La legitimacién, tanto activa
como pasiva, es un presupuesto procesal. El articulo 10 de la
LEC establece que serdn considerados partes legitimas quienes

comparezcan y actien en juicio como titulares de la relacién juri-
dica u objeto litigioso.

En cuanto se refiere a la legitimacién activa no basta ale-
garla, hay que acreditarla, por ello quien pretenda ejercitar este
derecho de abolorio en via contenciosa debera en primer lugar
acreditar sus derechos como familiar que le legitiman para ejerci-
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tar este derecho preferente, asi como la pertenencia a la linea de
donde proceden los bienes, la forma de acreditarlo seré la docu-
mentacién pertinente que avale que forma parte de la familia,
aunque para acreditar la legitimacion activa en la actualidad no
se precisa la demostracion de intereses familiares de conserva-
cién de la finca con fundamento en la participacién de la misma
en la economia doméstica.

No se precisa la acreditacion de la pertenencia a la fami-
lia matrimonial, ya que también los parientes procedentes de la
rama no marital tienen derecho a ejercitar el derecho preferente
siempre que, como ya he aludido, acrediten dicha relacién paren-
tal. Por dltimo tener en cuenta que también los hijos adoptivos
tendran el mismo derecho .

Siguiendo pues la normativa vigente, estaran legitimados
para ejercitar la accién de retracto los descendientes y los ascen-
dientes que hubieran donado el bien, los hermanos del enaje-
nante, sus sobrinos carnales (hijos de hermanos ), los sobrinos
nietos (hijos de sobrinos carnales), los tios carnales (hermanos de
los padres ), los primos hermanos (hijos de tios carnales), y los
tios abuelos (hermanos de sus abuelos).

LEGITIMACION PASIVA .- Legitimado pasivamente lo esta
quien deba soportar las consecuencias juridicas de la pretension.

Para el ejercicio de la accién en defensa del derecho de pre-
ferente adquisicion, estara legitimado pasivamente el propieta-
rio de los bienes en el momento en que se ejercite la accién, por
ello habra que distinguir entre la accion preferente de tanteo y
la de retracto.

Si es el derecho de tanteo el que se ejercita por reunir los
requisitos estudiados, el legitimado pasivamente sera el pariente
que pretende transmitir, quien como oferente de la transmisiéon
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de un bien de abolorio esta obligado a dar cumplimiento a su
oferta.

Si la accion que se ejercita es de retracto, legitimado pasi-
vamente serd el adquirente actual, y en el caso de que la acciéon
se ejercitara dentro del plazo de caducidad de dos afos, deberd
ejercitarse no solo frente al adquirente actual sino también frente
a todos los adquirentes intermedios desde la primera enajena-
cion del pariente. La importancia de presentar la demanda con-
tra todos los adquirentes viene refrendada por la posibilidad de
que éstos podrian oponer la excepcién de falta de litis consorcio
pasivo que llevaria necesariamente a una sentencia absolutoria
sin posibilidad de llegar al fondo del asunto.

PLAZQOS.—- El ejercicio del derecho de tanteo, como recoge
el articulo 58 de la ley (art. 594 CDFA), ya comentado, debera
efectuarse en el plazo de treinta dias naturales.

Sila accién que se ejercita es de retracto el retrayente tendra
que probar, el momento en que ha tenido conocimiento de la
transmisién y que la accion se ejercita dentro de los plazos fijados
en el articulo 58 (art. 594 CDFA), siempre teniendo en cuenta
que estos plazos son de caducidad. La Audiencia provincial de
Huesca en sentencia de fecha 7 de Junio de 1993, declara que se
trata de unos plazos de naturaleza sustantiva dirigidos a garan-
tizar la seguridad juridica.

REQUISITOS PROCESALES.—- Una vez acreditada la legi-
timacién activa y pasiva, para la admision de la demanda el
retrayente debera consignar el precio como exigencia “sine qua
non” para el ejercicio del derecho. En la doctrina jurisprudencial
de aplicacion se hace constar que la consignacion debe ser real,
y no basta con el mero ofrecimiento aunque éste se haga en el
juzgado competente, ya que la finalidad de la consignacién es
garantizar la seriedad de la demanda y asegurar al demandado
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que si recae sentencia estimatoria sera reembolsado del precio y
los gastos legitimos. El articulo 59 de la Ley (art. 595 CDFA), hace
expresa mencion de que el pago se hara en dinero depositado,
o mediante cualquier medio de garantia como la prestacién de
aval bancario o cheque conformado.

No cabe duda que la forma de garantizar el pago dependera
de si el precio es conocido o es desconocido, en el primer caso se
consignard el precio de la transmision pero en el segundo, 16gi-
camente, se afianzard el precio estimado, siendo el Juez quien
apreciara la suficiencia del precio consignado o afianzado, y silo
considerase insuficiente requerira al retrayente el complemento
en un plazo de diez dias.

La consignacion en el supuesto de que el ejercicio de la accion
tenga lugar después de la enajenacion, entiendo, que debera ser
siempre del importe del precio satisfecho, pero si el retrayente
no estd de acuerdo con los gastos soportados por el demandado
bastard con consignar el precio real de venta, posponiendo a la
sentencia el importe de los gastos reintegrables fijados en esta.
Las sentencias del Tribunal Supremo:

® De 1 de julio de 1991, que determina que no puede obli-
garse al retrayente a calcular con exactitud los pagos legitimos
efectuados para la venta, aunque sean determinados como pue-
den ser los impuestos que graven la misma.

* De 28 dejulio de 1997 que sehala que la obligacién de con-
signar se refiere inicamente al precio de la venta y no comprende
los gastos del contrato y demés legitimos, los cuales podran ser
satisfechos después cuando sean conocidos?.

31 Dolado Pérez, Angel, El derecho de Abolorio y la interpretacion judicial de la facul-
tad moderadora de los tribunales, ex articulo 149.2 de la Compilacién Aragonesa.
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La consignacién, aunque hasta aqui me he referido a la judi-
cial, no cabe duda que la consignacién podra ser también extra-
judicial, con iguales formalidades y garantias que la primera.

El articulo 60 (art. 596 CDFA) determina que los gastos rein-
tegrables seran los de la transmision y los necesarios y ttiles
hechos en el bien transmitido.

Dentro de los gastos necesarios la doctrina distingue entre
los ordinarios que son cargas naturales de la cosa y que deben
ser satisfechos por el comprador sin derecho al reintegro, y los
extraordinarios que deben ser de cuenta del retrayente.

Es dificil determinar qué gastos, de los demads realizados
por el comprador ajeno a la familia, deberan ser reembolsados.
Sin duda deberan serle reintegrados al demandado los gastos del
otorgamiento de la escritura, los impuestos y la inscripcién en
los Registros de la Propiedad, pero a partir de este punto todo es
interpretable y serd la jurisprudencia la que sentard la doctrina
que completara el criterio de fijacién de los gastos que deberdn
serle reintegrados al comprador apartado.

El fundamento del abono de los gastos necesarios y ttiles
para el mantenimiento de la cosa en uso de servir a su destino es
que el patrimonio del comprador retraido no quede lesionado,
pero eso como ya antes hemos comentado en ocasiones resulta
imposible, pues ;qué gastos son titiles y legitimos?, el compra-
dor retraido, sin duda ademas de los gastos derivados de la for-
malizaciéon de la compraventa, en numerosas ocasiones habrd
soportado gastos adicionales que a tenor de la Jurisprudencia
de aplicaciéon no pueden serle reintegrados.

La sentencia del Tribunal Supremo de 28 de julio de 1997
niega que tengan el caracter de gastos legitimos los del corredor
intermediario, los del abogado cuyos servicios se han contra-
tado para la seguridad de la operacién y el préstamo bancario
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solicitado para disponer de dinero suficiente para la misma; los
del intermediario por entender que es un contrato de agencia
entre el vendedor y agente; los del abogado por entender que
la situacién de la finca la indica y asesora el vendedor como
tnico responsable del saneamiento de la cosa vendida, los gastos
del préstamo solicitado, en su caso, tampoco son imputables al
retrayente porque no es de su incumbencia la forma en la que el
adquirente ha conseguido dinero para la adquisiciéon; ni tampoco
los intereses del precio desembolsado por el comprador desde
la fecha de adquisicién hasta la sentencia definitiva. Es evidente
que el patrimonio del retraido resulta dafiado por el ejercicio del
derecho de retracto.

Mas como la doctrina excluyente del TS sentada en la sen-
tencia de 1997, no ha sido reiterada por otras posteriores y por
consiguiente no hay doctrina jurisprudencial consolidada al res-
pecto, la Audiencia Provincial de Huesca mediante Auto dictado
con fecha 5 de octubre de 1998, incluye entre los gastos legitimos
la comisién pagada al Agente de la Propiedad Inmobiliaria.

Surge otra cuestién, muy concreta y espinosa, la “plus valia”
municipal en caso de bienes de naturaleza urbana, la transmisién
de un bien en el ejercicio de un derecho de preferente adqui-
siciéon no figura en el articulo 104 de la Ley de las Haciendas
locales como no sujeta, ni en su articulo 105 como exenta, luego
con un plazo de caducidad de hasta dos afios para ejercitar el
derecho de abolorio, la transmisién estd sujeta al impuesto,
en especial en estos momentos de voracidad impositiva, pero
(quién sera el obligado al pago? Como el plazo de caducidad es
de hasta dos afios, la retroaccién de la compraventa dard lugar
a la liquidacion del Impuesto sobre el Incremento del Valor de
los Terrenos por todo el tiempo desde la venta hasta el ejercicio
del derecho de retracto, el primitivo vendedor no estd obligado
a pagar el impuesto generado en ese periodo, pues ya satisfizo el
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impuesto derivado de su enajenacion, el retrayente alegara que
de ese impuesto no es sujeto pasivo; el Ayuntamiento indicara
que liquida y quiere cobrar, parece que sélo queda el propietario
que ha sufrido el retracto.

De todo lo expuesto llego a la siguiente conclusién: Si el
comprador pierde en la operacién, las cantidades satisfechas
por gastos ordinarios como ibis e impuestos sobre la tenencia
de la cosa, los del letrado que le asesora, los del intermediario
y los correspondientes a la hipoteca con los intereses de hasta
dos afios en que caduca la accion, los de la escritura de constitu-
cion del préstamo hipotecario, los impuestos derivados de ésta,
incluso los intereses del precio abonado en su dia, pues se le
reintegra escuetamente la suma satisfecha en el momento de la
adquisicién, queda sumido en una indefensién total ya que con
la modificacién llevada a cabo por la Ley autonémica 8/2010 que
afecta a bienes que no tienen ninguna raiz familiar como sera un
piso, una plaza de aparcamiento o un trastero y que adquieren
personas de cualquier comunidad auténoma o pais extranjero las
pérdidas del adquirente retraido serdn numerosas y sin posibi-
lidad de recuperacion.

Confio en que la jurisprudencia de los tribunales aragoneses
posterior a la promulgacién de esta Ley sea méds favorable al
comprador retraido, y reconozca como pagos legitimos todos los
gastos soportados por éste para adquisicion del bien muchos de
los cuales habran beneficiado al retrayente, por lo que estariamos
en un caso flagrante de enriquecimiento injusto del mismo. ; Pero
quien seré el obligado al pago de estos gastos efectuados por el
comprador inicial para la compra del bien retraido? no el retra-
yente a quien no se puede gravar la adquisicién con cargas que
no se le pueden imputar pues no ha actuado de mala fe; tampoco
al adquirente del bien que no tendria conocimiento de derechos
familiares preferentes, luego entiendo que sera el pariente ven-
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dedor quien deberia satisfacer todos los gastos en la medida que
el adquirente retraido saliera indemne de la operacion, ya que en
el momento de su transmisién no notifico la procedencia familiar
de la finca. En todo caso la ampliaciéon de los bienes sujetos a
abolorio ha creado una inseguridad juridica en la compra de un
piso, aparcamiento o trastero sito en territorio aragonés.

IMPOSICIONES AL RETRAYENTE.- El articulo 60.3 de la
Ley (art. 596 CDFA) impone al retrayente la prohibicién de ena-
jenar el bien adquirido por acto voluntario entre vivos durante
cinco afnos salvo que pase a peor fortuna. Con este mismo enun-
ciado venia recogido en el articulo 151 de la Compilacién y en
el articulo 79 del Apéndice se obligaba a conservar la finca dos
anos. En todos los casos nos encontramos con una redaccién
parecida que supone una prohibicién o limitacion de la facultad
dispositiva impuesta al retrayente por la Ley®. Tal limitacién
supone que cualquier acto de disposicién trasgresor a lo dictado
serd nulo en pleno derecho, por lo tanto no es un negocio ni
anulable ni rescindible y todo ello aunque el acto traslativo sea
a favor de un pariente consanguineo. La nulidad sera “ipso iure”
sin necesidad de intervencién judicial, aunque en la mayoria de
los casos sean los Tribunales de Justicia quienes determinaran la
nulidad ante la resistencia de los sujetos intervinientes, pudiendo
el tribunal en estos casos declarar la nulidad “de oficio”.

El incumplimiento de esta limitacion por parte del retra-
yente tiene, salvo en el supuesto de “haber llegado a peor
fortuna” un interés especulativo, se retrae para transmitir de
forma casi inmediata con el propdsito de obtener un beneficio,
y supone un fraude del derecho del retraido ya que ha faltado

32 Serena Puig, Santiago, op. cit., pag. 157, donde hace constar que el retrayente
no podria vender la finca o fincas ni siquiera a parientes durante cinco afos, antes eran
dos.
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la voluntad de mantenimiento familiar que subyace en toda la
institucion, cabe aqui preguntarse si la transmision posterior ha
sido declarada nula si el adquirente retraido deberia recuperar,
previa devolucién de la suma recibida, el bien retraido. Entiendo
que la nulidad de la enajenacién del retrayente debe dar lugar al
retorno del bien a propiedad del retraido, tanto en ejercicio del
derecho de tanteo como de retracto.

Otra opcidn, valida en caso de que el propietario retraido
no tuviera interés en el retorno del bien seria dar posibilidad
a los demas parientes, que pretendieron ejercitar el derecho de
preferente adquisicion y fueron excluidos por el infractor, de
ejercitarla de nuevo.

Esta nulidad del acto dispositivo llevado a cabo por el retra-
yente tiene dos excepciones: la necesidad de vender por haber
llegado a peor fortuna y la enajenacion forzosa.

En el primer caso habra que acreditar qué se entiende por
peor fortuna, ya que como la mayoria de los enunciados genéri-
cos puede dar lugar a multiples irregularidades y fraudes. Para
evitar estos sucesos entiendo que se deberia considerar como peor
fortuna, entre otros, la situacion concursal en que puede encon-
trarse una persona, pero sin llegar a situacion tan extrema existen
situaciones en las que la necesidad de la venta por el retrayente
se encuentre acreditada, éstas podrian ser la ejecucion de bienes
en procedimientos forzosos tales como subastas, adjudicaciones
en pago de deudas exigibles, daciones en pago fehacientemente
acreditadas, ventas con destino al cumplimiento de obligaciones
debidamente acreditadas, etc. por todo ello siempre que la situa-
ciéon del retrayente se vea abocada a una pérdida patrimonial
importante con relacién a su patrimonio serd eficaz la transmision.

En el segundo supuesto, es decir, que la enajenacion no sea
efecto de una causa voluntaria sino procedente de una venta
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forzosa como puede ser una expropiacion o la introduccién de
la finca en una unidad de ejecucién la enajenacion serd eficaz.
Pero y ;si la enajenacion forzosa procede de una subasta ptblica
por impago de deuda?, ;no puede estar preparada si interesa al
pariente adquirente por las plus valias que conlleva?, entiendo
que una venta forzosa por impago de deudas puede estar mani-
pulada, de alguna manera falseada con afan espurio de obtener
beneficio.

Qué pasara si el retrayente fallece antes de transcurrido el
plazo de cinco afios y su heredero o legatario es una persona
ajena a la familia? Siguiendo la finalidad de la institucién habra
de nuevo derecho de preferente adquisicién a los familiares de
donde proceden los bienes. Los herederos o legatarios heredaran
el valor de los bienes pero no los propios bienes si alguien den-
tro del grado familiar legislado deseara ejercer su derecho. Esta
solucién no repugna a nuestro Ordenamiento Juridico pues en
las sociedades de capital es habitual una clausula estatutaria que
regula la sucesion en la misma de forma similar.

PROCEDIMIENTO EXTRAJUDICIAL

Hasta aqui he tratado del procedimiento judicial idéneo
para el ejercicio del derecho de abolorio, cabe preguntarse ahora
si cabria el ejercicio mediante procedimiento extrajudicial.

Santiago Serena® es contrario al ejercicio extrajudicial del
retracto basdndose en las Sentencias del Tribunal Supremo de
12 de febrero de 1981 y 20 de julio de 1993. Ambas distinguen

33 Serena Puig, Santiago, op. cit., Ejercicio extrajudicial del derecho de retracto,
pag. 162, no lo admite, conforme a la doctrina jurisprudencial dictada en las sentencias
del Tribunal Supremo de fecha 12 de febrero de 1981 y 20 de julio de 1993, aunque ambas
se refieren al retracto arrendaticio, y se basa sobretodo en el larguisimo periodo de tiempo
de las acciones personales y reales de prescripcién de quince y treinta afios cuando la
intencién del legislador es que los plazos sean cortos, por lo que actuard la caducidad.
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entre el derecho a retraer que puede ser ejercido extrajudicial-
mente mediante el requerimiento notarial comprensivo de todos
los requisitos exigibles para efectuarlo y la acciéon de retraer que
naceria cuando no se ha atendido el requerimiento. El primero
estaria sometido a plazo de caducidad legal, mientras que la
segunda estaria sujeta a la prescripcion normal u ordinaria, a
lo que se oponen ambas sentencias por entender que la acciéon
caduca si no se ejercita precisamente en juicio y dentro de los
plazos senalados al efecto, ello porque la intencién del legislador
es consolidar la situacion juridica del comprador.

Sin oponerme a la jurisprudencia expuesta, quiero hacer
constar que se puede perfectamente ejercitar el retracto extraju-
dicialmente si después de haber consignado el precio y demas
gastos imputables en una notaria y previo requerimiento de
haberse cumplido todos los requisitos estudiados referentes al
bien cuya enajenacién se pretende, el parentesco y relacion entre
ambos, se aviene el adquirente y mediante escritura ptblica se
lleva a efecto la traslacién del dominio al familiar. Ello es factible
siempre que por economia procesal o intervencion de juristas
conocedores de la legislacién aragonesa pretendan concluir este
derecho con prontitud y eficacia.
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Son tres conceptos los que sustentan el conocimiento y via-
bilidad del derecho de abolorio.

e La familia.
* El trafico juridico inmobiliario
e La territorialidad de la instituciéon

Respecto al punto primero el derecho que se examina recoge
un principio gentilicio de la primitiva familia medieval, cuyo
patrimonio era exiguo y que como maximo servia para mantener
una sola familia, de manera que la fragmentacién de esa “casa”
aragonesa, daba lugar el empobrecimiento de la familia y por
tanto a su desmembracion, todo ello daba lugar a que si por cir-
cunstancias ajenas a la familia se precisara vender en todo o en
parte la unidad de explotacion cualquier pariente de la misma
familia, sin que fuera el heredero de la casa podria hegemonica-
mente dirigir la explotacion.

Esta vinculaciéon de familia y patrimonio se mantuvo
durante la época medieval y moderna hasta la revolucién fran-
cesa, época en la que, aunque aqui con retraso, se expandieron
las ideas liberales que devinieron en el siglo XX en la idea de la
familia tal como la conocemos. Se produjo la atomizacioén de la
misma reducida al propio matrimonio y descendencia, hubo una
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migracion de la tierra empobrecida hacia la ciudad, del campo
hacia la industria y desapareci6 la ganaderia de montafia en casi
su totalidad, todo ello ha hecho imposible el mantenimiento de
la familia y la explotacion que la sustentaba, tanto es asi que gra-
cias a la explotacién del turismo se mantienen algunas familias
en el Pirineo, si a ello unimos que en los finales del siglo del XX
y en siglo XXI, se estd extendiendo la familia mono parental, la
idea de “interés familiar” ya no existe.

Respecto al punto segundo las ideas liberales y la indus-
trializacion del siglo XIX producen de una parte la desaparicion
en derecho comun de los principios gentilicios recogidos en las
leyes de Toro, que quedan reducidos en Aragén a algunos dere-
chos forales que afectan a zonas muy concretas del territorio;
de otra parte la industrializacion del Reino de Espana da lugar
a una agilizacion de las actividades mercantiles, con una mejor
y méas rdpida comunicacion entre los centros neurdlgicos del
estado, es decir, si a principio del siglo XX el viaje de Benasque
a Huesca, en tartana, costaba una semana, esto hacia imposible
la interrelacién de habitantes de distintas comarcas y por lo tanto
del tréfico econémico.

En el siglo XX, la mejora de las comunicaciones, la migra-
cion del campo a la ciudad para obtener unas mejores condicio-
nes de vida y el turismo de montafia han dado lugar a una stiper
ampliacion del trafico juridico que ha precisado de proteccion,
que ha llevado a la promulgacién de una serie de leyes para el
mantenimiento de la proteccién social de la propiedad.

De ello se deriva la inoportunidad de causar perjuicios a
la propiedad, debidamente adquirida y formalmente asegurada
mediante documentos e inscripciones en registros, en base a una
proteccion familiar hoy en dia trasnochada y que no beneficia a
nadie. El que ejercita un derecho de retracto de abolorio en los
tiempos actuales no tiene la finalidad ni la intencién de prote-
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ger a la familia sino para beneficiarse individualmente, y como
méximo lo hace con fundamento en una nostalgia personal.

El tercer punto se refiere a la territorialidad en que se ha
aplicado y se aplica, aunque sea en minimos casos el derecho
de abolorio.

He aludido anteriormente que el retracto gentilicio se ejer-
citaba en el Pirineo Aragonés debido a la pobreza de la tierra y
a la falta de comunicacion que creaba una sociedad enddgena,
por lo que el territorio sobre el que se extendia este derecho
correspondia a parte de la provincia de Huesca y es facilmente
demostrable que en la provincia de Zaragoza, Terreno del Llano,
la provincia de Teruel, Bajo Aragén y la parte oriental de la pro-
vincia de Huesca nunca se ha conocido este derecho de abolorio
y poquisimas veces se ha ejercitado, la mayoria de ellas y como
muestra la jurisprudencia, ha dado lugar a casos de abuso de
derecho o enriquecimiento injusto. Es inaceptable la extension
del derecho de abolorio a toda la Comunidad Auténoma de Ara-
goén y que unos principios consuetudinarios locales se extien-
dan por todo su territorio, aunque gracias al desconocimiento,
no tanto de la poblacién sino de sus autoridades y juristas, del
derecho de abolorio, se evita la proliferacion del ejercicio de ese
derecho que podria poner en peligro el desarrollo econémico de
la autonomia.

Con todo ello es mi opinién la necesidad de modificar la
legislacion reguladora del derecho de abolorio limitdndolo a un
convenio familiar, unos acuerdos pactados, que desgajado del
Coédigo de Derecho Foral de Aragén sea inaplicable por mandato
legal, pues dificulta el trafico juridico y crea una inseguridad
juridica en las transacciones de inmuebles en este territorio.
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