Tanteo y retracto arrendaticio urbano
y Registro de la Propiedad

INTRODUCCION

El capitulo VI de la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos, de
22 de diciembre de 1955, presenta grandes modificaciones e induda-
bles perfeccionamientos en materia de retracto arrendaticio y figu-
ras conexas (1).

Ta critica de las reformas introducidas debe ser favorable en
general. Tspecialmente es digno de alabanza el haber suprimido el
derecho de retracto cuando el inquilino haya desdefiado el ejercicio
del tanteo v el haber reducido a sus justos limites los efectos de la
acci6l, impugnatoria.

Por el contrario, consideramos muy criticable el abuso que hace
la Ley de prohibiciones de disponer, sin regular después los efectos
de su vulneracién. Afortunadamente, éstos suelen ser muy reduci-
des, por lo que no estamos ante auténticas prohibiciones legales de
enajenar ; pero las dudas no dejan de producirse.

Estos apuntes se proponen hacer una sintesis expositiva y lige-
ramente interpretativa de los arts. 47 a 55 de la nueva Liey de Arren-
damientos Urbanos, especialmente contemplados desde el punto de
vista del Registro de la Pronicdad. El propdsito lo hemos desdobla-

(1) El Texto articulado de la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos
{en adelante 1. A. U.) fué aprobado por Decreto de 13 de abril de 1956,
publicado en el «Boletin Oficialy del dia 21.
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do en dos capitulos diferentes: umo, dedicado al estudio de los ar-
ticulos 47 a 54 desde un punto de vista general, aunque pretendamos
ante todo proporcionar un cémodo «memorandum» a Notarios y Re-
gistradores; otro, especialmente consagrado al anilisis de los pro-
blemas que los mismos plantean en relacién con los principios hipo-
tecarios y el Registro de la Propiedad. En este segundo capitulo se
incluird la glosa del art 55.

Latente en el fondo de estas deslavazadas notas hay un deseo
primordial : el de que llegue a formarse una corriente de opinibén
que propugne la uniformidad legislativa en materia de retractos le-
gales, acabando con la casuistica y anarquia actual en una figura
jurfdica que debe responder a lineas directrices unitarias en todos
sus casos particulares. La caltica situacién presente es insostenible.
Una Jlimitacién dominical y una traba del trafico, tan importante
como ¢l retracto legal, debe regularse, al menos con claridad. En
esta materia méis que en ninguna otra, come ha recordado Azprazu,
das leyes oscuras han producido mis funestas consecuencias que
las leves injustasy.

Estos apuntes tienen una finalidad eminentemente prictica. Se
ha excluido toda consideracién tebrica, especialmente en su primer
capitulo. Incluso se ha reducido la extensién que originariamente tu
vieron estas notas (2)

CarfruLo PrRIMERO

1.0S DERECHOS DE ADQUISICION PREFERENTE ¥ DE IMPUGNACIGN DEL
ARRENDATARIO URBANO

(Glosa de los arts. 47 a 34 de la L. A. U.)

El capitulo VI de la Ley de Arrendamientos Urbanos lleva el si-
guiente epigrafe: «Derechos de tanteo y retracto del inquilino ¥
del arrendatario de local de negocio». Sin embargo, los arts. 47 a 55,

(2) Publicado recientemente el «Tratado prictico de Arrendamientos
Urbanos», de Castdn y Carvirro (Editorial Reus, dos tomos, 1957). imprescin-
dible obra de consulta tanto por la autoridad doctrinal de sus autores
como por lo al dia de su contenido, pudiera parecer infitil este trabajo, al
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que dicho capitulo contiene, comprenden, ademés de la regulacién de
los derechos de tanteo y retracto, otras normas auxiliares y comple-
mentarias, algunas de catalogacién diffcil, si bien la mayoria de
ellas pueden centrarse en la figura del derecho de impugnacién del
arrendatario.

Aunque existen grandes puntos de coincidencia entre los dere-
chos de tanteo y retracto y el derecho de impugnacién, que permiti-
rfan hacer un apartado con las disposiciones comunes a las tres fi-
guras, creemos preferible, en atencién a los muy diversos efectos que
el derecho de impugnacién produce en comparaciéu con el derecho
de adquisicién preferente, agotar primero el estudio del «jus praela-
tionis» , dejando para después la accién impugnatoria.

SECCION PRIMERA

FL DERECHO DE COMPRA PREFERENTE

(Tanteo y retracto del arrendaiario)

Estudiaremos dentro de este apartado los arts. 47 a 51 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos dedicados a estos derechos de tanteo y
retracto.

Hace ya algfin tiempo que la doctrina espafiola va teniendo ideas
claras sobre los derechos reales de adquisicién y sus varias modali-
dades y sobre los tanteos y retractos legales como dos momentos
sucesivos o dos fases diferentes de la actuacién de un solo interés
juridico : el poder adquirir una cosa con preferencia a un tercero (3).

Prescindimos de toda referencia a la naturaleza (4), fundamen-
to (5) e historia del tanteo y retracto arrendaticio. Y ya hemos di-

menos en su primer capitulo. Lo publicamos, no obstante, si bien sinteti-
zando su exposicién atn mas, adicionindolo con algunas citas de juris-
prudencia reciente y eliminando toda referencia a bibliografia, para la cual
nos remitimos a dicho reciente Tratado.

(3) La comocida S. de 22 de noviembre de 1901 ya destactd la identidad
de naturaleza y finalidad de los derechos de tanteo y retracto. Insiste en
las mismas ideas la S. de 5 de diciembre de 1950,

(4) Sdlo en lo imprescindible, nos referiremos a la naturaleza del dere-
cho de retracto en el capitulo 2., al tratar de sus efectos «erga omnes» en
relacién con la proteccién del tercero.

(5) En cuanto al fundamento del derecho de adquisicién preferente del
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cho que se ha introducido una reforma fundamental. De las mil ma-
neras caprichosas como el legislador espafiol ha venido barajando
tanteo y retracto en los demasiados casos en que ha concedido un
derecho de adquisicién preferente, la Ley anterior escogibé ei que
més trabas pone al «jus disponendi» del propietario: conceder el
tanteo partiendo de una primera notificacién, y conceder después, v
ademis, el rctracto, partiendo de una segunda notificacién.

La nueva Ley ha introducido una elogiable novedad. Enfocando
valientemente el derecho de retracto desde un punto de vista restric-
tivo y excepcional, muy digno de alabapza {6), centra todo el «jus
praelationis» en el tanteo y en la notificacibn para tanteo (anuncio
de la transmisién proyectada), y suprime el retracto en el caso de que
el arrendatario desprecie o desaproveche su facultad de tantear, cou-
servandolo sblo con caricter subsidiario para los casos en que se
pretenda burlar el derecho de preferencia. Innecesario seri imsistir
en las ventajas de este nuevo régimen, Adelantaremos, no chstante,
que ¢l nuevo sistema presenta ain algunos puntos oscuros v dudo-
sos, principalmente en tormo al art. 49,

Antes de seguir adelante, veamos el texto del art. 47.

Articulo 47.—1. En los casos de wventas por pisos, aunqgue se
transmitan por plantas o agrupados a otros, podrd el tnquilino o

inquilino, recordaremos que, para la Exp. de Motivos de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos de 1946, su finalidad era protegerle contra el pretendiente
adinerado de su piso, en condiciones econémicas de comprarlo para desahu-
ciar en concepto de duefio necesitado del mismo, evitando que aquél sea
victima del cmpleo del dinero como instrumento de dominacién. La fina-
lidad dltima de facilitar al arrendatario el acceso a la propiedad que la
Jurisprudencia recogia (ver las SS. de 8 de julio de 1952, 4 de mayo de
1953 y 12 de marzo de 1956), no aparece hasta la Exposicién de Motivos
de la Iey de Préstamos a los inquilinos, de 15 de julio de 1952.

(6) Debemos destacar el interesante giro que parece haber iniciado la
Jurisprudencia en torno al criterio interpretativo en materia de tanteo y
retracto arrcndaticio. Las S8. de 27 de noviembre de 1947, 8 de julio
de 1952 y 18 de diciembre de 1954 se orientaban a una interpretacién ex-
tensiva de los articulos 63 y 64 de la Ley anterior, atendiende a su finali-
dad social. Se detiene en este peligroso camino la 8. de 14 de enero de
1955 ; v, por fin, la de 17 de mayo de 1955 sostiene que dicho articulo 63,
por revestir caricter excepcional, en cuanto limita las libres facultades
el dominjo, debe interpretarse restrictivamente. Es pronto para hacer
prondsticos sobre si prevalecerad esta filtima tendencia; pero si creemos
que es ¢! momento de hacer hincapié en que el criterio restrictivo en ma-
teria de retractos mo viene impuesto solamente por la necesidad de res-
petar el libre «jus disponendir del propietario, sino también, y en primer
término, por exigencias minimas del principio de seguridad del trafico
v e proteccién de terceros.
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arrendatario utilizar el derecho de tanteo sobre el piso o locales que
acupare, en el plazo de sesenta dias natuvales, a contar del siguiente
al en que se le notifique en forma fehaciente la decisién de vender
o ceder selutoriamente la wvivienda o local de wegocio arrendado, el
precio ofrecido por cada piso o local de negocio, las condiciones esen-
ciales de la transmisidn v el nombre, dowmicilio y civcunstancias del
connprador.

2. Cuando en la finca sélo existiere una vivienda o local de
negocio, su arverdatario tendrd el mismo derecho.

3. De igual facultad gozard el inquilino en caso de adjudicacién
de vivienda por consecuencia de divisién de cosa comiin, exceptuando
el supuesto de divisién v adjudicacién de cosa comin adquivida por
herencia o legado. A tales fines, deberd consignarse en la escritura
el precio asignado a cada unidad de vivienda o local de negocio.

En este articulo aparecen recogidas las principales.

A) DISPOSICIONES COMUNES AL TANTEO Vv RETRACTO

I} FELEMENTOS PERSONALES.
Legitimacion activa.

Titulares de los derechos de tanteo y retracto, segfin los térmi-
nos del art. 47, 1.°, son: el inquilino de vivienda y el arrendatario
de local de negocio que ocuparen los mismos.

I.a base v fundamento de estos derechos es un contrato de arren-
damiento.

1. Tiene que tratarse de un arrendamiento sujeto a la Ley de
Arrendamientos Urbanos, teniendo en cuenta los arts. 1.° al 5.° de
la misma. Fspecialmente ha excluido la Jurisprudencia los arrenda-
mientos llamados de temporada (7) v los de industria o negocio {8).

2. Aunque de la letra de la Ley parece requerirse que el loca-
tario ocupe el piso o local, creemos que debera partirse de una pre-
suncién «juris tantum» de que el arrendatario ocupa su vivienda o
local y que, en todo caso, una desocupacién transitoria no seri te-

{7} Ver las 8S. de 12 de julio de 1951 y 8 de junio de 1953.
(8) Ver las SS. de 8 y 15 de junio de 1953.
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nida en cuenta. De todas maneras, la doctrina jurisprudencial pro-
bablemente enlazari este requisito de la ocupacién con el art. 62, 3.°:
pérdida del derecho a la prérroga por no ocupacién durante seis
meses.

3. El arrendamiento tiene que ser valido y subsistente. Es irre-
levante el origen y momento constitutivo del arrendamiento (9); no
importa que hayva sido constituido por el usufructuario de la fin-
ca (10), y es indiferente cualquier vicio que pudiera afectar a su va-
lidez si ha quedado convalidado al momento de ejercitarse el re-
tracto (11).

No ofrece duda que el arriendo tiene que existir al hacerse la
transmisién originadora del derecho de preferencia. Lo dudoso es
si debe suhsistir en el momento de interponer la demanda o es bas-
tante que subsistiera al verificarse dicha transmisién. La Jurispru-
dencia parece opinar ahora lo primero (12).

4. Se debe considerar inquilino no sblo al primitivo contratan-
te, sino a su sucesor «inter vivos», conforme al art. 24, o amortis cau-
sa», conforme a los arts. 38 y 539, y tanto durante el plazo contrac-
tual como durante la prérroga obligatoria del art. 57. También al ce-
sionario de la vivienda, conforme al art. 26 (13).

(9 Ia S. de 3 de junio de 1952 declara que si bien la autorizacién de
un Ayuntamiento para ocupar umna casa no es titulo para una relacién
arrendaticia, si pendiente juicio de abintestato el administrador judicial
la arrienda al interesado que satisface el alquiler durante varios afios,

-queda con ello legitimada la posesién en que el mismo se encontraba.

La S. de 15 de noviembre de 1955 dice que, hecha la venta estando en
vigor la Ley, sea cual sea la fecha de entrar en el disfrute del piso —ante-
rior a la Ley de 1946—, alcanzard el derecho de retracto a los hijos su-
cesores del titular arrendatario fallecido.

(10 La S, de 8 de junic de 1953 ya reconocié el derecho de retracto
en el caso de un arrendamiento constituido por un usufructuario. Si se
admiti6 entonces, a pesar de reconocerse en la misma S. que el articulo
480 del Cédigo, no habia sido derogado por la L. A. U., creemos dificil
defender lo contrario después que el articulo 114, nfimero 12, de la nueva
L. A. U. deja subsistente el arriendo después de acabado el usufructo,
salvo que fuese motoriamente gravoso para la propiedad.

(11) Ver la S. de 3 de junio de 1952, citada en la nota 3.

(12) Algunos autores, aplicando por analogia Sentencias dictadas en
materia de arrendamientos rasticos (3-8-39; 17-5-43), entendieron que bas-
taba con ser arrendatario, aun en el momento de la transmisién, aunque
se haya dejado de serlo en el momento de ejercitar el retracto. Pero una
S. de § de febrero de 1956 ha dicho que no se puede ejercitar éste por el
ocupante de una vivienda, contra quien antes de ejercitar judicialmente
el retracto se hubiera dictado semntencia resolutoria del contrato.

(13) Al caso de sucesién «mortis causa» se refiere la S. de 15 de mno-
viembre de 1955,
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5. Arrendatario del local de negocio serd no sblo el primitivo
contratante, sino el heredero que le sucedié «mortis causa» al am-
paro del art. 60, v el cesionario mediante traspaso realizado en for-

ma legal.
6. No deben considerarse como titulares de los derechos de tan-

teo y retracto:

Los precaristas.

Los subarrendatarios (14).

Los arrendatarios de industria (13).

Los usufructuarios y habitacionistas.

Los porteros, guardas ni empleados, salvo que hayan concertado
con el patrono el arrendamiento de cualquier piso y prueben su ti-
tularidad arrendaticia.

Ni los convivientes del art. 27 de la Ley derogada que continfien
al amparo del parrafo 2.° de la disposicién transitoria 5.* de la nueva.

7. El incumplimiento del pago de la renta por si solo, sin S.
de desahucio no desvirtuari, como es natural, el ejercicio de] tanteo
v retracto (16).

Tampoco el que se trate de arrendamiento de vivienda amuebla-
do. Aunque con la Ley antigua era muy discutido, entiende CASTAN
que lo ha aclarado suficientemente el art. 43 «in fine».

8. Titular del arrendamiento podrd ser una persona (fisica o
juridica), o varias «pro indiviso» (17).

(14) La S. de 15 de junic de 1953 dijo que el derecho de retracto del
arrendatario de local de negocio no puede extenderse al mero arrendatario
de una industria ni al subarrendatario del local en que estd estableido.

(15) Ver, ademis de la citada en la nota anterior, las SS. de 20 de
marzo de 1950, 8 de junio de 1953 y 4 de noviembre de 1955.

(16) Ver la S. de 3 de jumio de 1952,

(17) Consideramos innecesaria la demostracién de que es posible que
dos o méis personas sean arrendatarias en comfin y en igual manera os-
tenten el derecho de retracto. Esta situacién puede nacer desde el pring
cipio del arrendamiento o posteriormente en los casos de cesiones de vi-
viendas autorizadas por el arrendador (art. 25) o por la Ley (art. 24),
traspasos y sucesién anortis causa» en el local de negocios (art. 60, 1 y 2);
si bien la nueva ILev ha acabado (58, 2) con la sucesién wamortis causas
conjunta en las viviendas (art, 72 de la Ley anterior). La S. de 13 de
junio de 1956 se refiere al caso de arrendamiento en proindivisién de
quienes le adquirieron mancomunada y solidariamente, concediendo el
derecho de retracto porque cada uno adquiri6 una cuota o porcién abstracta
del uso de toda la casa y no el uso excluyente de parte alguna comcreta
o delimitada de su espacio.

CasTAN y CALVILLO aplican por analogia a estos casos de arrendamiento
proindiviso el art. 37 de la Ley, que en materia de tanteo y retracto en
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Legitimacién pasiva.

Los derechos, acciones y demandas de tanteo y retracte se diri-
gen contra el propietario de la finca, piso o local. Propietario que lo
sigue siendo en el caso de tanteo, y que ha pasado a serlo en virtud
de la transmisién originante del retracto.

Es la accidn de retracto la que plantea en toda su crudeza lo per-
turbador del trifico juridico, que es el carlcter «erga omnes» de la
misma. Al poder ejercitarse no sblo coutra el adquirente de la trans-
misién vulneradora del derecho de preferencia, sino contra los sub-
adquirentes o terceros, las acciones de retracto de inquilinos y arren-
datarios representan un durisimo golpe para la publicidad registral
v para la proteccién del tercero hipotecario. Fste seréd el tema de
nuestro capitulo segundo.

II) ELEMENTOS REALES.

Toda la problemitica del «jus praelationis» en cuanto a su ele-
mento real u objetivo, parece que deberfa ser ficilmente resuelto con
el siguiente principio: Sblo precedera el tanteo y retracto del inqui-
lino cuando se dé la ecuaciébn V = A = R, siendo V el objeto de
la venta, A el del arrendamiento v R el objeto del retracto.

De este principio resultarian las siguientes consecuencias :

ay El objeto del retracto deberi coincidir con el objeto del arren-
damiento, v por lo tanto:

1. El retracto no puede extenderse a més de lo arrendado (18).

caso de traspaso dice que «los coarrendadores no podran ejercitar los de-
rechos de tanteo y retracto individualmente; pero si alguno de ellos no
deseare usarlos, se entenderd que renuncia en beneficio del coarrcandador
que quisiera tantear o retraers.

Ver la S. de 15 de noviembre de 1955 que resolvio la c.iisién entre un
coinquilince que compra el piso ¥ otro que era preferente conforme al ar-
ticulo 72 de la iey anterior.

(18) Siendo el fundamento del retracto el caricter de inquilino o arren-
datario que el retrayente. puede ostentar sobre el piso o casa objeto de la
venta, su accibén no puede comprender mas cosas que las incluidas en el
contrato de arrendamiento y a las cuales llegue la posesién arrendaticia,
pero no a las deméis que integren el inmueble, y asi no se puede retrae:
la totalidad de una casa en la cual solamente corresponde la Hosesidn
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2. El retracto no puede limitarse a menos de lo arrendado, ni
a una parte de lo arrendado (19).

b) El objeto del retracto deberd coincidir con el objeto de la
transmisién originante del mismo (20). Y en consecuencia,

3. El retracto no puede reducirse a menos ni a parte de lo ven-
dido.

4. El retracto no puede extenderse a mis de lo vendido.

Pero aunque existen muchas Sentencias ajustadas a estos coro-
Iarios derivados de los principios juridicos de la institucién del re-
tracto, hay también muchas que vienen a desvirtuarlos; el propio
texto legal parece ser que no los tiene en cuenta, y los autores nos
hacen largas listas de casos en los que queda desbordado el principio
general v sus cuatro consecuencias expuestas, principalmente en be-
neficio del retracto (21).

arrendaticia de uma patte (SS. de 11 de junio de 1948 y 14 de febrero
de 1956).

(19:  El inquilino de un piso, parte del desvin y un departaments del
portal, por renta finica no puede, en caso de venta del piso v de la mitad
indivisa de las otras dos piezas, ejercitar el retracto sélo sobre el piso
(S. de 11 de febrero de 1956). En un caso en que la parte enajenada tenia
escasa entidad en relacién con lo arrendado, aunque se haoia agregado al
arrendamiento, no se concedié el retracto (S. de 24 de mayo de 1953).

(20} La Sentencia de 13 de junio de 1956 dice que la facultad de
retraer asiste al arrendatario cuando entre la cosa aronaada y la com-
prada, sea un piso solo o sea toda la casa, se dé la mas perfecta identidad,
por ser uno y el mismo el objeto de ambos contratos.

(21) La exposicién mas completa y generosa de los supuestos con-
cretos en que el retracto procede es la de Garcia Rovo, el cual sefiala
tos siguientes :

— Transmisién de un piso que integre por si solo la planta.

-— Transmisién de un piso que, en unién de otros, constituya la plan-
ta, tanto si los diversos pisos estin arrendados a distintas personas como
a la misma.

— Transmision integral de una planta, ya contenga un solo piso o
varios, y en este caso ya estén arrendados a una sola petsona o a dis-
tintas personas, porque hay venta por pisos en tanto no se enajena toda
la casa.

— Transmisién de wvarias plantas integras, ya por separado, ya con-
juntamente, y aungue estén en este caso arrendadas a distintas personas.

— Transmisién de un piso o planta arrendado a varios, ya en forma
colectiva, ya con divisién entre ellos de las distintas partes integrantes
del piso o planta,

— Transmisién integral de un edificio arrendado exclusivamente =a
una persona y en el que exista una vivienda o local de negocio.

Solamente deja excluido el derecho de retracto en dos casos :

— Transmisién conjunta y simultinea de un edificio arrendado per
pisos o plantas a varias personas. Aunque duda si se ha separado el pre-
oo corresnondiente a cada piso.
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El desbordamiento de los principios 16gico-institucionales del 4m-
bito objetivo del retracto se produce por los siguientes puntos:

A) «Cuando en la finca sélo existe una vivienda o local de ne-
gocion —En este supuesto, que es el recogido por el ntim. 2.° del ar-
ticulo 47, prescindiendo de que la expresién resulta un tanto incom-
pleta, pues este parrafo deberia aclarar que el arrendatario tendra
<] mismo derecho «en el caso de venta o cesién solutoria de la fin-
ca» , se interfiere un concepto que no es muy pacifico: el concepto
de finca urbana, lo cual se pone de relieve en los casos de discordan-
cia en la delimitacién arquitectdnica, usual, catastral, registral y do-
cumental de una determinada masa de edificacién (22).

Aungque se suele decir que la delimitacién e individualizacién de
la cosa inmueble urbana (finca urbanaj resulta menos dificultosa que
la de la rfistica, pues normalmente hay coincidencia entre la finca
hipotecaria, la arquitectural, la catastral, etc., no cbstante la Ju-
risprudencia, ante el hecho de que frecuentemente no hay tal coin-
cidencia, ha tenido que reconocer que la individualizacién de una
finca {(diagnéstico de cuando una masa de edificacién es una finca
o una parte de finca o una pluralidad de fincas), es una cuestién de
hecho de libre estimacién del Tribunal de instancia, sin que sea
decisiva a estos efectos la forma de su inscripcién en el Registro de
la Propiedad, ya que el principio de legitimacibén, aunque se quisie-
ra extender a estas circunstancias fActicas, constituye mera presun-
cién ojuris tantum» (23).

Vienen a excepcionar el sentido que, «prima facies, habia de
darse al ntim. 2 del art. 47, conforme al principio general que ex-
pusimos. los siguientes casos de la Jurisprudencia :

— Y transmisién separada de una o varias habitaciones de las que
componen un piso, o transmisién separada de un piso de los varios que
~omponen una planta o edificio, cuando el piso, planta o edificioc esté
arrendado integramente a un solo arrendatario,

(22) El supuesto del art. 47, 2, plantea problemas derivados de la li-
bertad del propietario para la individualizacién de la finca a través de
agrupaciones, segregaciones, ete. No es necesario que detallemos los casos
en que asi puede quedar burlado el derecho de retracto. Una S. de 8 de
julio de 1952 dié lugar al retracto entablado por el inquilino de una casa
cuando el propietario la agregd a otra inmediata previamente a su ena-
jenacién, Otra 8. de 18 de diciembre de 1954 también lo concedis en un
caso de nueva edificacién arrendada con independencia de la finca, finica
registralmente, a la que la edificacién se agrega.

(23) Ver las S8. de 3 de diciembre de 1955, 11 de junio de 1948 y

6 de febrero de 1956.
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— Aunque en la finca haya una vivienda y ademis un local de
negocio independientemente arrendados, se concede el retracto si el
arrendatario es el mismo en ambos arrendamientos (24).

— Por el contrario, no se di6 el retracto, aunque habfa un solo
errendatario extendido a toda la casa, por entenderse que habia dos
locales de negocio, no obstante ser uno de ellos en razén de sub-
arriendo del arrendatario finico (25).

Se acomodan a las consecuencias del principio general institu-
cional otros muchos fallos, y asi:

— No se concedid el retracto por no extenderse el arrendamiento
a la totalidad de la finca, en el caso de existir otro arrendatario (26).
Claro que para no concederse tiene que tratarse de dos o més arren-
datarios con partes determinadas de la casa cada uno (27). En otro
lugar nos referimos al problema de los arrendatarios pro indiviso (¥).

— Se di6 el retracto por extenderse el arrendamiento a la totali-
dad, aunque una parte o dependencia estaba dejada en precario a
extrafios por el arrendatario (28).

B) «En los casos de ventas por pisos» .—No comprendemos por
qué se ha mantenido esta incorrecta frase, que literalmente enten-
dida limitaria el retracto de los inquilinos al caso de venderse todos
los pisos de una casa, o al menos mas de uno, por el amontonamiento
de plurales que lleva.

Tampoco comprendemos la resistencia del legislador a introdu-
cir en la terminologia legal el término vulgar de «cuartos», si no se
prefiere recurrir al galicismo de «apartamentos» o «departamentoss».
La Ley reformadora del art. 396 del Cédigo civil recurrib a la perifra-
sis : «partes de piso susceptibles de aprovechamiento independiente,
por tener salida propia a un elemento comfin de aquél o a la via

(24) SS. de 3 de junio de 1952 v 4 de mayo de 1953.

(25) S. de 17 de mayo de 1955.

(26) SS. de 11 de junio de 1948 y 30 de diciembre de 1955. Tampoco
en el caso de estar ocupado el resto por el propio arrendador (S. de 14 de
febrero de 1956), o por otro oupante que limite el arrendamiento (Senten-
cia de 14 de febrero de 1956).

(27) Este era el caso de la S. de 14 de enero de 1955, que dijo que el
derecho de retracto s6lo corresponde al arrendatario de la finca wvendida,
en el supuesto de existir en ella una sola vivienda o local de mnegocio,
pero no cuando existen en ella dos locales de negocio y dos arrendatarios
que pretenden retraer por accién conjunta.

(*) Ver A, I, 8, y nota 17.

(28) SS. de 3 de junio de 1952 y 25 de mayo de 1956.
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piiblica». I.a Ley de Arrendamientos Urbanos ha preferido deno-
mipar pise, vulnerando el sentido que esta palabra tiene para la
Academia, a lo que més propiamente podemos llamar departamento
o cuarto : habitacién o conjunto de habitaciones comunicadas entre si
v con cierto aislamiento de las demés del edificio, que constituyen
una unidad de vivienda o de establecimiento. De todas maneras, su
sentido es claro, cuando en el mismo articulo se habla de planta re-
firiéndose al piso en el sentido de la Academia

Los casos de este apartado B) fueron la razén legal del retracto
arrendaticio. Desarrollada la propiedad horizontal, consagrado cla-
ramente el pico {el cuarto o departamento) como finca independiente,
pudicron llegar al cuerpo a cuerpo los propietarios v los arrendata-
rios de pisos.

Perc aunque la Ley siga hablando de ventas por pisos, esti claro
que el retracto se concede en todo caso de venta o cesién solutoria
de un departamento comec finca independiente, si este departamento
¢s objeto de un arrendamiento.

E! principio inicial es tan claro como en el caso A), pero su ca-
suistica practica es mucho més rica que alli, aunque derivada de la
misma circunstancia : la imposibilidad de determinacién clara del
piso como finca independiente objeto de la venta, del arrendamiento
v del retracto.

Indudablemente que es rica la gama de posibles fraudes al retrac-
to que el propietario puede imaginar a través de su posibilidad de
configurar el objeto de su venta como objeto finico con un finico pre-
cio a travéds de agrupaciones de pisos (o de no segregar), o como
objeto total que no llegue a agotar el objeto del arrendamiento a
través de segregaciones. Pero creemos que se le ha ido'la mano a
la Jurisprudencia, v especialmente a los autores, en su interpreta-
cibn extensiva favorable al retracto en estos casos de ventas de pisos.

No ha ofrecido duda que el arrendatario de un piso no tiene de-
recho de retracto cuando se enajena la casa entera en la que hav otro
u otros piscs méas (29).

a) Pero la cuestiébn batallona ha sido el de la transmisién de to-
da una planta o de varias plantas simultineamente (va se configu-
ren como un objeto finico a través de agrupacién o de no segrega-
ciébn de los pisos que comprende), cuando sus varios pisos estuvie-
sen arrendados a diversas personas.

7 Ver laoce QC Aa R Aa 11310 da 1057 4 Aa 41y - 20 T L3354 14 10OEE
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Se mantuvo en la correcta doctrina la Seutencia de 11 de junio
de 1948, Segtin ella, si el fundamento del retracto es el arrendamien-
t. del retrayente sobre el piso objeto de la venta, su accién no puede
compretider mis cosas que las incluidas en el arrendamiento.

Pero las Sentencias de 8 de julio de 1952 y 4 de noviembre de 1955
cambiaron de orientacibén, y, obsesionadas por la posibilidad de la
maquinacién fraudulenta, concedieron el retracto referido para cada
arrendatario a su piso, y recurriendo, naturalmente, a una distribu-
(i6n pericial del precio entre cada piso.

Solucién intermedia fué la de la Sentencia de 24 de enero de 1953,
aue con gran excepticismo (I1ZQUIERDO) dejé a los Tribunales apre-
ciando las circunstancias de cada caso, en que lo enajenado no coin-
cida, por exceso o por defecto, con lo arrendado, determinar en jus-
ticia s' procede conceder el retracto.

l.a nueva Ley se ha orientade hacia la interpretacién extensiva
javorable al retracto, en este punto, con su frase de «ventas por pi-
sos, aunque se transmitan por plantas o agrupados a otros». Siendo
asf, no hay més remedio que dar la alternativa a la nueva figura:
& retracto urbano por precio pericialmente determinado. Sélo nos
queda como una afirmacién platénica la de la Sentencia de 13 de
junio de 1936 cuando exige para el retracto que entre la cosa arren-
dada j la comprada se dé la méis perfecta identidad, por ser uno v
el mismo el objeto de ambos contratos.

b) Demostracién de que las cuestiones A) vy B) no son sino dos
secciones del mismo problema son las Rescluciones, queaplican la mis-
ma interpretacién extensiva del retracto de los casos de venta de
varios pisos en propiedad horizontal, al caso en que la finca se halle
dividida en secclones verticales, aunque para la venta se agrupen
varias. Asi lo entendié la misma Sentencia citada de 8 de julio
de 1952, previa la determinacién pericial de la parte de precio co-
rrespondiente y con la finalidad de evitar confsbulaciones dolosas.

III) TiTULOS TRASLATIVOS ORIGINANTES DE ESTOS DERECHOS.

Es éste uno de los puntos donde requiere més esfuerzo la poda
de toda consideracién doctrinal y comparativa con otros retractos.

2 e A et ies Y Lo T cn et O Lt e ’
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grafe, en las varias figuras de retractos y tanteos legales, creemos
que por inexplicable debe desaparecer.

El art. 47 de la Ley de Arrendamientos Urbanos empieza por
referirse solamente a las ventas en su apartado primero. Mas ade-
lante, e! mismo apartado habla de vender o ceder solutoriamente ; v
en el apartado tercero extiende la facultad de tantear al «caso de
adjudicacién de vivienda por comsecuencia de divisién de cosa co-
mtny». Por sus diferencias, separaremos los dos casos :

A) VENTAS Y CESIONES SOLUTORIAS,

a) Venlas.—Aunque principalmente por casos dudosos de de-
recho transitorio, en la antigna Ley, al exigirse que la transmisién
fuera posterior a 1 de enero de 1947, surgié la discusibén sobre si se
precisa la consumacién de la venta (art. 609 del Cédigo civil) o basta
la perfeccién (art. 1.450 del Cédigo civil) para que surja el retracto.
Aunque la doctrina y la Jurisprudencia han estado vacilantes, pare-
cen orientarse hacia la tesis de la consumacién (30). Por lo demis,
en la mayoria de los casos la tradicién escrituraria evitari cues-
tiones.

La doctrina v la Jurisprudencia han extendido el retracto a otros
negocios onerosos o mis o menos anilogos a la venta. Podemos enu-
merar como més seguros los siguientes titulos :

— Transmisién a censo reservativo (30 bis).

— Transmisidn a renta vitalicia (31).

— Transmisién por causa de transaccibn (32).

— Venta con pacto de retroventa (33), sin que quepa considerar
excluida la accién de retracto legal en tanto no transcurra el plazo
de duracién del convencional.

(30) Esta discusién es ya muy antigua en materia de retractos en ge-
neral. Se dié entre ANTONIO GOMEZ y COVARRURIAS v ACEVEDO; fué objetc
de un trabaio de DE DIEco y se trata «in extenso» en la monografia de
TzpUuIERDO.

Las SS. de 20 de mayo de 1943 v 27 de noviembre de 1947 han mantenido
que es a la fecha de consumacién de la venta v no a la simple perfeccion
de ésta es a lo que hay que referir el conmocimiento para iniciarse el plazo
para retraer. Siguen también este criterio las de 5 de febrero de 1952 y
17 de febrero de 1956.

(30 bis) Asimilada a la venta por las SS8. de 9 de marzo de 1893 y 11
de junio de 1902.

(31) Asimilada a la venta en materia de retractos desde POTHIER.

(32) 8. de 31 de mayo de 1899.

22 S de 20 de mavoe de 1043,
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— Venta de la nuda propiedad. Esto entiende la mayoria de las
Resoluciones y de la doctrina (34). La Comisién de las Cortes no acep-
t6 una enmienda concediendo el tanteo para la adquisicién de] usu-
fructo v de la nuda propiedad cuando se enajenaren separada o su-
cesivamente,

En cuanto a la venta aislada del usufructo, una Sentencia dada
en arrendamiento rfistico negb el retracto (35).

— Venta de participacién indivisa. El retracto se limita a la
cuota transmitida (36).

b) Cesiones solutorias.—Aunnque en la nueva Ley de Arrenda-
mientos Urbanos ha desaparecido la expresién de dacién o adjudica-
cibn en pago de deudas judicial o extrajudicialmente, que la ante-
rior relacionaba con la también desaparecida distincién de dos plazos
diversos para retraer, creemos que nada se ha querido innovar.

Se ha querido dejar a la doctrina la roturacién de este supuesto,
pero ella no ha encontrado el tema sugestivo. El caso de la dacién
en pago voluntaria no ofrece dificultades; en ella encaja el retrac-
to como anillo al dedo, pues el asi pagado no pensaba, y apenas que-
ria, cobrar de esa maneta SERRANO limita a ella la expresién Tegal ;
pero TZQUIERDO cree que en li cesién de bienes de que trata el Cé-
digo civil se dard el retracto cuando el cesionario venda para hacerse
cobro. CasTAN y CALVILLO se limitan a decir que la inclusién de la
cesién de hienes dependeri de la naturaleza atribuible a esta figura.

Pere més lamentable es la cautela doctrinal en enfrentarse con
los problemas de las adjudicaciones judiciales. No puede pasarse
por alto el art. 1.640 del Cédigo civil (37) ; pero tampoco podemos es-

(34) SS. de 3 de diciembre de 1046, 22 de enero de 1947, 8 de mayo
de 1951 y 21 de enero de 1954, que admiten el retracto por entender que
la nuda propiedad no es sino el dominio gravado con el usufructo. En
contra, 1a § de 12 de febrero de 1949 negd el retracto alegando que si se
concediese obtendtia el retrayente un derecho de mayor extensién que el
vendido, nues tendrfa la propiedad plena. También le negd la Sentencia
de 24 de enero de 1928.

(33) La S. de 3 de marzo de 1944, fundindose en que se perjudicaria
al arrendatario que al pasar a ser usufructuario ya mno podria retraer la
nuda propiedad ; pero el argumento es discutible

136) Asi quedo definitivamente consagrado a partir de la S. de 27 de
woviembre de 1047, argumentando sobre Ta base de la 1nte1pretac1on ex-
tensiva, de que no ha3 obsticulo alguno para ello, de que si no seria facil
burlar 1a Ley, vy del art. 16 de 1a Ie\ de Arrendammntm Risticos. .

(31) EI art.”1.640 del Cédigo, dice: «En las ventas judiciales de fincas
enfﬂeutvcas el dueno dxrecto 'y el ut11 en sus casos re%petwos podran
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timarlo aplicable alegremente, El Cédigo civil no considera necesa-
rio el aviso previo en las ventas judiciales ; pero consideramos pueril
decir que esto es porque lo excusan los edictos para la subasta. Mas
creemos que el Codigo pensaba en que el duefio directo o 1til no de-
jarfa de tenmer conocimiento de la ejecuciébn contra el otro duefio, a
pesar de que tanto antes como después del Cédigo civil ha side con-
fusa la regulacién de las notificaciones del procedimiento a los co-
participes en la propiedad , y ademAs tengamos en cuenta que para
el Cédigo civil no eran los retractos cuestién tan vital como para
preocuparse de su fracaso.

Ya veremos cémo uno de los sentidos en que puede entenderse
la frase «en todo caso», del art. 48, y la frase «siempre obligatoriar,
del 53, nfimero 2, referidas ambas a la notificacién para retracto, es
el de exigir ésta tanto en las ventas voluntarias como en las judi-
ciales, sin que los edictos en éstas puedan suplir a aquélla.

¢) No originan los derechos de tanteo y retracto otros titulos
cuerosos, En esto tienen opiniones contrarias CASTAN y Roca Sas-
TRE. CasTAN mantiene la expansiva: «slempre que se trate de una
valida transmisién onerosa del dominio, cuya naturaleza no impida
ia sustitucién o subrogacién, el derecho del inquilino podra ejerci-
tarser. Roca, la restrictiva: «la enunciacién de la Ley manifiesta
un criterio limitativo que obliga a rechazar todo intento de hacer
entrar por asimilacién otros actos de transmisién que no se basen
concretamente en una compraventa, y su finico equivalente, de la
adjudicacién en pago de deudas».

Conforme a la opinién dominante, no originan estos derechos :

— La permuta, Aunque las discusiones sobre este caso vienen
de antiguo (38), la Ley de Arrendamientos Rfisticos, al hablar de
enajenacién a titulo omeroso, dié pie a la doctrina y a la jurispru-

para el remate, pagando el precio que sirva de tipo para la subasta y del
de retracto dentro de los nueve dias fitiles siguientes al del otorgamiento
de la escritura. En este caso no scrid necesario el aviso previo que exige
el articulo 1.637.»

(38) Desde TIRAQUEILLUS, en 1543, v POTHIER, hasta nuestra Jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, se ha venido rechazando el retracto en la per-
muta, aun en el caso del art. 1.446 del Codigo y prescindiendo de los su-
puestos de simulacién. Ver 88. de 14 de mayo de 1912 y 30 de diciembre
de 1927, que admitieron el retracto, pero sélo por haberse apreciado simu-
lacién, y las de 7 de junio de 1915 v 9 de mayo de 1935, que sientan de
manera terminante la doctrina contraria al retracto em las permutas. Ver
Famhiadn Ia Q. de 27 de Jebtrers de 1054



TANTEO Y RETRACTO ARRENDATICIO URBANO 789

dencia para incluir la permuta (39); v algunos proponen distinguir
entre las hechas por cosa genérica y por cosa especifica {(40).

— Las adquisiciones por expropiacién forzosa. (Art. 1.636 del
Cédigo civil.)

— La promesa de venta. Por no producir efectos transmisivos.

—- Ia donacién. Imposible detenernos en analizar los casos en-
clavados en la zona fronteriza de los negocios onerosos y gratuitos :
dotes, donacién remuneratoria, donacién omerosa, donacién mixta,
donacién modal, ete. En principio, creo preferible denegar el retracto.

B) ADJUDICACION TPOR CONSECUENCIA DE DIVISION DE COSA
COMUN,

Este caso del nfimero 3 del art. 47 constituye una novedad intro-
ducida por el art. 2.° de la Ley de 8 de febrero de 1952 (y art. 3.° del
Decreto-ley de 4 de agosto del mismo afio). Pretende atajar un fa-
cilisimo fraude a la Ley : compra proindiviso de toda la casa, segui-
da de adjudicacién de cada piso a cada uno de los compradores. Pero.
como tantas normas exclusivamente encaminadas a evitar fraudes de
Lev, puede resultar injusta en muchos casos.

Come la extensién del derecho de adquisicién preferente a estos
ag0s, donde no encaja por su propia naturaleza, no tenia més fina-
lidad que cortar dicha posibilidad de fraude, era necesario denegar
el retracto y el tanteo donde no aparezca la posibilidad fraudulenta,
y por eso exceptfia «el supuesto de divisién v adjudicacién de cosa
comfin adquirida por herencia o legadon.

{(39) En materia de arrendamientos risticos, todos los autores, y las
Sentencias de 11 de junio de 19455 y 1 de diciembre de 1947, tuvieron que
rendirse ante los términos del art. 16 de la Ley, que no solamente dice
«en todo caso de transmisién a titulo oneroso de una finca...», sino que
prevee lo que ha de hacerse cuando la enajenacién no se hubiere verifi-
cado por precio en metalico, El desfavorable comentario de FLORES pr QUI-
RoNEs a la Sentencia, y la tardia afirmacién de VALLEr de tener referen-
cias ciertas de que los autores de la Ley sélo pensaron en el caso de
precio no pagado en metilico, fueron incapaces de desvirtnar la senda
jurisprudencial

(40) Esta opiniéon de Casars COLLDECARRERA, seguida por IZQUIERDO ¥
recogida por CASTAN y (CALVILLO, parece la més acertada, no tanto en materia
de arrendamientos urbanos, en que parece haber conformidad en la doc-
trina en negarse el retracto en la permuta, como en materia de arrenda-
mientos risticos, donde es conveniente recortar algo el extemsivo criterie
jurisprudencial. )



790 TANTEO Y RETRACTO ARRENDATICIO URBANO

Las principales dudas que este supuesto B) ha planteado a los
autores son las siguientes :

a) Si ademis del inquilino de vivienda gozan de los derechos de
preferencia para la adquisicién los arrendatarios de locales de ne-
gocio. Cossio vy AsPIAZu, al publicarse el Decreto-ley de 8 de fe-
brero de 1952, opinaron que no. En contra, BATLLE mantuvo que
también en el caso de adjudicacién en divisién de cosa comfin es dig-
no de proteccién el cobijo de un mnegocio e industria, CastTin y CaAL-
VILLO tampoco hacen distingo alguno, aunque acaso se havan olvi-
dado del problema. IZQUIERDO ni siquiera estudia este supuesto.

A mi, el texto del art. 47,3, me parece que ha acabado con toda
duda. Sélo se refiere al inquilino en caso de adjudicacién de vivien-
da. Basta comparar este apartado con el primero para percibir la
diferencia. A todo lo largo de la Ley habla de inquilino, cuando
de arrendatario de vivienda se trata, y afiade arrendatario cuando
tiene que incluir al de local de negocio. Cossfo y AsSPIAzu tenfan
razin.

b) Si la excepcién se extiende a la divisiébn de comunidad, re-
sultante a su vez de una adjudicacién hereditaria proindiviso. Es de-
cir, a cuando se trata de dividir materialmente una finca que en la
particién se mantuvoe proindiviso. Opinamos con CASTAN y ASPIAZU
que si. Cossio, en contra.

¢) Creemos que esta norma es de indudable interpretacién res-
trictiva. Por ello no creemos que deba extenderse al case de adjudi-
caciébn de toda una casa (aunque en ella haya una sola vivienda),
por consecuencia de una cesacién de comunidad sobre varias casas.

No obstante, hacemos esta afirmacién con las naturales reservas,
y solamente apoyados en nuestra enemiga a los preceptos exclusiva-
mente encaminados a prevenir fraudes a la Ley (41),

Por lo mismo, consideramos ociosa y contraproducente toda cons-
truccién doctrinal sobre la maturaleza del derecho de retracto y

(41) Preceptos de este tipo no son sélo injustos, sino siempre insu-
ficientes. Si, por ejemplo, el duefio de una casa con dos viviendas quiere
ocupar la del inquilino que menos aprecia, pero vue es el preferente se-
gfin el art. 64, podra simular segregacién y venta como finca indepen-
diente de la wvivienda de su amigo; duefio entonces de una sola finca
con una sola vivienda, podrad desalojar al que antes no podia, y luego,
méas tarde, volver a simular la compra y agrupacién de lo que vendib.
Contra esto no defiende al inquilino el art. 47, ni tampoco el 34, aunque
lo parezca, pues quien podria valerse del 54 serfa el inquilino amigo, que

serfa el notificado de la segregacién y wventa, pero no el otro, que no
seria unotificado.
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tanteo en el caso del art. 47, 3. Mejor que construir una nueva y
flamante figura : la opcién legal de compra (que no es sino la ex-
propiacién dicho en «roman paladinon), es propugnar por la dero-
gacién de este parrafo y encomendar la defensa del inquilino contra
el fraude a la Ley, cuando exista, a la accién de simulacién o nuli-
dad por causa ilicita de la compra proindiviso y de la subsiguiente
divisién. Por este acertado camino de la accibén de nulidad por frau-
de, ver la Sentencia de & de febrero de 1952.

Innecesario decir que con esta manja de conceder retractos, sea
como sea, hay que hacer tabla rasa de muchos conceptos juridicos.
El art. 47 termina diciendo que a tales fines deber4 consignarse en
la eseritura el precio (?) asignade a cada unidad de vivienda o local
de negocio (7). También habrd que entender que el inquilino pedré
utilizar el derecho de tanteo en el plazo de sesenta dias naturales, a
contar del siguiente al en que se le notifique en forma fehaciente la
decisi6n de hacer la divisién, el valor asignado en ésta a su piso, las
condiciones esenciales de la misma y el nombre, domicilio y circuns-
tancias del adjudicatario, aunque la Iey se ha olvidado de esto.

IV) EL RANGO DEI RETRACTC ARRENDATICIO URBANO.

Articulo 50.—El derecho de tanteo o veivacto del inguilino o
arrvendatario tendrd preferencig sobre cualquier otro derecho similar
con excepcién del de retracto, reconocido al conduefio de la vivienda
o0 local de negocio transmitido.

La redaccién de este articulo, aunque muy parecida a la de] an-
tiguo 66, es bastante mis correcta gramaticalmente.

Ademés, al especificar que el finico retracto preferente al del
inquilino es el del conduefio «de la vivienda o local de negocio trans-
mitido», ha venido a desvanecer las dudas surgidas sobre la forma
de resolver la colisién entre el retracto del inquilino o arrendatario
v ¢l tanteo concedido al «propietario horizontals por el art. 396 del
Codigo, si bien estas dudas podian estimarse ya resueltas por la Ju-
risprudéncia (42), que habia aclarado ya que el conduefio con retrac-
to preferente al inquilino o arrendatario, a que se referfa la Ley de

(42) Ver la S. de 23 de abril de 1956.
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Arrendamientos Urbanos, no podia ser otro que el conduefio del piso
cuya cuota indivisa se transmite o el conduefio por cuotas de toda la
finca, pero no el duefio de otro piso. Efectivamente, el tanteo con-
cedido por el art, 396 del Cédigo civil tiene més de retracto de co-
lindantes que de comuneros.

También es mas claro este art. 50 que el correlativo de la Lev dc
Arrendamientos Rfisticos. Pero debemos sefialar que se ha olvidado
del art. 1.642 del Cédigo civil que da preferencia al retracto enfi-
téutico sobre el de comuneros De la Ley de Arrendamientos Urba-
nos resulta que el arrendaticio deberd ser preferido al enfitéutico;
pero postergado al de comuneros, y del Cédigo resulta que cl enfi-
téutico es preferente al de conduefios. ;Cémo solucionar esto, es-
pecialmente si van al retracto los tres?

El olvido es imperdonable, a pesar de que el caso de colisién de
retracto enfitéutico y de arrendatario no sea muy frecuente ; porque
ha sido tropezar dos veces en la misma piedra después que la doc-
trina habfa destacado la misma incongruencia en la concurrencia
de comuneros de menos de tres afios, colonos v colindantes (43).

(43) La jerarquia de los retractos urbanos, en sintesis, ¢s:

l.e Los retractos administrativos prevalecen sobre los legales de in-
terés privado (art. 1636 del Cddigo civil).

20 TLos legales, sobre el convencional. Las Leyes de Arrendamientos
Risticos v Urbanos parecen orientarse en este sentido, y una S. de 19 de
mayo de 1943 concedié el retracto legal en un caso de venta a carta d
gracia, si bien con la salvedad de que, como el retrayeute se subroga en
la posicién del comprador, gquedara afecto al pacto de retroventa.

Bl art. 76 del Apéndice aragonés también concede el retracto de alo-
lorjio aunque medie carta de gracia.

En contra, la doctrina catalana (Faus) afirma que los derechos de luir
y quitar son preferentes al relracto legal. Se apoyan en el Provecty de
Apéndice de 1930, segin el cual el derecho de fadiga no tieme ingar en la
venta cuando la primera enajenacién se hizo a carta de srivie; y una
Sentencia de 10 de diciembre de 1907 estimé que el plazo parn retraer el
duefio directo ha de contarse desde la consolidacién de la venta del do-
minie 1til al no utilizar el vendedor su derecho de retracto convencio-
nal. Pero la S. de 20 de mayo de 1943 mantuvo criterio opuesto

3» El retracto enfitéutico es preferente al de comuneros (art. 1.642
del Codigo civil).

4.0 Ts dificil que surja colisién entre el retracto gentilicio y el de
comunercs, ya que éstos, en la mayoria de los casos, coincidirdn con el
grupo de parientes propincuos. De las Leyes de Toro (Iey 74), y del ar-
ticulo 76 del Apéndice Foral de Aragén, resulta preferente el de comune-
ros, aunque no resulte muy claro el término de extrafios que este ltimo
emplea. .

5.2 FEl retracto enfitéutico, y después el de comuneros, son, sin duda,
preferentes al tanteo del «propietario horizontals, porque éste no es con-
démino de los otros pisos, no obstante la comunidad incidental de los ele-
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V) FEIL PROMETIMIENTO DEI, ART. 51 DE 1A IEY DE ARRENDA-
MIENTOS URBANOS,

No vamos a discutir ahora si el Cédigo civil, individualista, li-
beral y antivinculador, quiso derogar los antiguos prometimientos de
los retraventes, que recoge la Iey de Enjuiciamiento (44). Lo cierto
es que el Tribunal Supremo los considerd vigentes, aun después de
la promulgacién del Cédigo (45).

La Tey de Arrendamientos Urbanos, al crear el retracto arren-
daticio, lo establecié con la secuela del tradicional compromiso o pro-
metimiento de no enajenar ; y puesta a elegir su plazo de duracién,
se decidié por el mas corto de los tres de la Ley de Enjuiciamiento :
el de dos afios del retracto gentilicio, que también habla conservado
el Apéndice aragonés para su retracto de abolorio.

Pero el legislador, con tono publicistico muy criticable, parecié
que transformaba el antiguo prometimiento en una prohibicién legal
de enajenar : «no podra transmitir...» ; es la misma terminologia de
la Tey de Arrendamientos Rilisticos (art. 17), si bien utilizando la
expresién sintética de transmitir el piso por acto duter vivos» v
no la casuistica de la T.ey de Arrendamientos Rfsticos; «enaje-
narla, arrendarla, cederla en aparcerfa, ni enajenar ninguno de
los derechos que integran el pleno dominic de la mismayr.

El nuevo art. 51 ha continuado con el mismo tono de norma de
orden pfblico, en que se impone una prohibicién legal de enajenar
y no se regulan las consecuencias de su contravencién con claridad ;
pero su pirrafo segundo ha mejorade mucho el precepto.

Avticulo 51.—1.  El retravente, o el que hifbiere adquivido por

mentos comunes Hste tanteo y consiguiente retracto son més bien funda-
dos en la colindancia; por ello su postergacién resulta del propio articu-
1o 396 cuando habla de preferencia respecto de extrafios, y del 1.524, 2.0

6.c Hasta aqu{ hemos conseguido un orden 1légico. Pero el art. 30,
como hewnos dicho, dificulta la colocacién del atrendaticio. Creemos que
lo mis sencillo es colocarlo después del de comuneros en todo caso, y por
tanto, también después del enfitéutico, preferente a ambos cuando exista.
De todas maneras, la variedad de plazos y mecanismo de cada una de las
figuras hace de la colisién de retractos un tema desagradable.

(44) Arts. 1.618, parrafos 4.0, 3.0 v 6°, v 1.628 a 1.630, de la Iev de
Enjuiciamiento.

{(45) S8. de 13 de noviembre de 1894 y 7 de jalio de 1903
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derecho de tanteo, asi como su heredero o legatario, no podrd trans-
mitir por actos «inter vivoss el piso adquirido hasta que transcu-
rran dos afios desde la adquisicidn, salvo si hubiere venido a peor
fortuna.

2. El incumplimiento de esta prohibicién producird la resolu-
cién del contrato originario, y el de la segunda transmisién, a ins-
tancia de parte perjudicada.

Analizando este articulo, podemos sefialar los siguientes pun-
tos principales :

al  Aclos de iransmisién prohibidos—Todas las transmisiones
por actos «inter vivos» del piso adquirido

Parece que la prohibicién tiene, pues un Ambito mucho menor
que en la Ley de Arrendamientos Rsticos. Sélo se prohiben las
transmisiones dominicales, aunque el articulo no sea totalmente in-
dudable en este punto.

GArcia Rovo enumera como prohibidas: las douaciones «inter
vivos», compraventas, permutas, daciones y adjudicaciones en pago,
‘ransmisiones a censo reservativo o con renta vitalicia, transmisio-
nes del usufructo v de la nuda propiedad, ejecucién o adjudicacién
hipotecaria, etc. Pero REYES v (GALLARDO excluye las transmisio-
res de caricter forzoso: adjudicaciones judiciales o administrativas.

Lo que méis se ha discutido es si debe de incluirse la transmisién
en arrendamiento. Garcfa Rovo entendié que no, por mtltiples
argumentos ; pero otros opinaron lo contrario, que parece més 16-
gico, como comprendié la Ley de Arrendamientos Rfsticos Esta
auda debié desvanecerse por el articulo que glosamos expresamente.

b) Ia salvedad «si hubiese venido a peor fortuna» —No auto-
riza la transmisién’ cualquier venida a peor fortuna en un sentido
contable. Ia frase ha de completarse en forma andloga a como lo
hace el Apéndice de Aragbn: «Si no sobreviene desgracia que le
haga de peor fortuna y le compela a la enajenacién», o mejor afin,
con la frase de la Ley de Enjuiciamiento: «... que alguna desgra-
cia hiciere venir a menos fortuna al retrayente y le obligare a la
ventar.

Puede ser 4itil la jurisprudencia sobre el art. 25 de esta Ley,
que prevé una situacién similar : venir al estado de pobreza en el
curso de una iustancia
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¢) Al hablar solamente del piso adquirido, induce este articulo
a dudar si es aplicable a los retractos de locales de megocios o mno.
Pero scguramente el término «piso» comprende tanto al dedicado a
vivienda como a local de negocio. Por otra parte, no hay por qué
entender restrictivamente los prometimienitos que acompafiaron siem-
pre a los retractos. Lo que se debe hacer es entenderlos como tales
prometimientos y no como prohibiciones legales de disponer

d) Efectos de la infraccién de la prohibicién.—Contemplando el
panorama doctrinal anterior a la nueva Ley de Arrendamientos Ur-
banos, asusta la propensidén de nuestros juristas modernos (por lo
demés, de indiscutible solvencia v formacién) a prescindir de las
construcciones tradicionales, de los principios de autonomia de la
voluntad v de libre «jus disponendi» del propietario, en cuanto el
legislador se descuida.

Casi todos, creyendo que los prometimientos de la Ley de En-
juiciamiento no son méis que «paflos calientes» frente a la «penici-
lina» de las prohibiciones de disponer, se lanzaron alegremente a
la solucién mis simple y cémoda, que cntendieron la méis «moder-
na» : la trausmisién hecha es nula de pleno derecho con nulidad
radical. Y llegd a ser doctrina dominante, tanto para los retractos
rlisticos como para los urbanos.

Unos concedian la accién de nulidad al retrayente enajenante
(SERRANO), saltdndose la prohibicidn del «venire contra factum pro-
prium» . v la de alegar la propia «turpitudo». Otros entendieron que
la transmisién podria ser impugnada por cualquiera que tenga in-
terés en la declaracién de nulidad (IZQUIERDO), y que la impugna-
ciébn perjudicarfa al tercero hipotecario sin necesidad de ninguna
vonstancia registral en los términos del art. 26, norma 1.%, de la
Ley Hipotecaria.

Afortunadamente, la sana doctrina regresé por dos direcciones :

Una, al comprender que la consecuencia mis importante habia de
ser la resolucién del retracto, pues ni el arrendador ni el compra-
dor retraido v vencido adelantan nada con deshacerse solamente la
transmisién prohibida (Garcia Rovo).

Otra, al defender algunos tratadistas (excepciones honrosas) que
no se trataba de una prohibicién legal, sino de un compromiso cuyo
incumplimiento solamente producia la resolucién del art. 1.124 del
Cédigo civil v no la nulidad del art. 4.° del mismo (Hijas PALACIOS),
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por lo que habfa que estar simplemente a los preceptos de la Ley de
Enjuiciamiento (BATLLE).

Afortunadamente, la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos se
ha inclinado hacia la tendencia contraria a la nulidad de pleno dere-
cho, si bien el apartado 2.° del art. 51 resulta un tanto confuso al de-
cir que «el incumplimiento de esta prohibicién producird la resolu-
cién del contrato originario y el de la segunda transmisién, a instan-
cia de parte perjudicada.

Prescindiendo de los defectos gramaticales del parrafo, origina
las dos siguientes dudas fundamentales :

— Quién sea la parte perjudicada, posible demandante, Creemos
que no puede ser mis que el propietario arrendador si se trataba de
tanteo, v ademis el comprador retraido y vencido en caso de re-
tracto. Nadie mis puede entenderse parte perjudicada por la vul-
neracién del prometimiento. Los mismos que fueron los sujetos
pasivos del derecho de preferente adquisicién. No hav por qué ver
por todas partes violaciones del orden social.

— Cual sea ese contrato originario que se resuelve. No creemos
que sea el arrendamiento, base del retracto que murié al triunfar
este; ni tampoco la venta originadora del retracto, porque eso que-
rria decir que el retrayente era el que debia continuar siendo due-
fio del piso. Ese contrato originario no puede ser méis que el re-
tracto mismo, o el tanteo mismo. No estd mal hablar de originario
{originario de la prohibicién) ; pero si hablar de contrato, cuando
precisamente la Iey de Arrendamientos Urbanos ni regula la efec-
tuacién extrajudicial de los derechos de adquisicién preferente, ni
dice que su efectuacién judicial culmine en una sentencia de con-
dena al otorgamiento de una venta,

De todas maneras, el actual art. 51 nos ha librado de la pesadi-
ila de la prohibicién legal de disponer v consiguiente nulidad de
pleno derecho. La palabra resolucién es terminante v puesta con
plena conciencia de su sentido. A la vista del parrafo 2.° del art. 51
v del art. 150, que declara subsidiariamente aplicable la Ley de En-
juiciamiento, no hay méas remedio que volver a la construccién tra-
dicional restaurando las normas de ésta, que sin pecar de romanti-
cismo jurfdico estimamos tan sencillas v elegantes: «d.uego que sea
firme la Sentencia .. se tomari razén en el Registro... del compro-
miso que se hava contraido» (articulo 1.628).



TANTEO Y RETRACTO ARRENDATICIO URBANO 797

Pero continuaremos con esta cuestidn en el capitulo segundo.

Stlo afiadiremos que la redaccién del art. 51, puesto que no es-
tamos ante ninguna prohibicién de enajenar, deberid mejorarse en
el futuro. Los términos del art. 1.630 de la Ley Procesal son insu-
ficientes para incluir el caso de tanteo; pero no hay inconveniente
en volver a la terminologia tradicional hablando de promesa o com-
promiso de conservar la finca tantcada o retraida y diciendo que
la enajenacién que se hiciere antes del vencimiento del plazo sin
la conformidad del propietario o comprador vencido quedari resuel-
ta v sin efecto el tanteo o retracto, a instancia de los mismos (46).

La Ley de 15 de julio de 1952 vino a esclavizar a(in més al in-
quilino que haya conseguido la propiedad de su vivienda por tanteo
o retracto financiado con préstamo obtenido al amparo de dicha Ley.
Su art, 9.° prohibe enajenar o gravar la vivienda, arrendarla o ce-
der en cualquier otro modo su uso en un plazo de tres afios ; v aun
transcurrido éste, sin autorizacién escrita de la entidad prestamista.
Aunque en forma muy imprecisa, este articulo engloba dos cosas
distintas : la prohibicién durante los tres afios, que por obedecer
a las mismas razones que la prohibicién general de la Ley de Arren-
damientos deberi reconducirse actualmente al mismo régimen del
articule S1. sin més diferencia que la del plazo y la prohibicién es-
vecifica de este art. 9.°, exclusivamente impuesta en interés de la
entidad prestamista, que légicamente no durard méis que la hipo-
teca sobre la propia vivienda que previene el art. 8.°, y que en bue-
na doctrina no debe ser una prohibicién legal de disponer, sino una
norma encaminada a dar validez v efectos reales a un pacto del
contenido expresado, a insertar en la escritura de hipoteca (mera
obligacién de insertarlo por parte de las entidades prestamistas,
destinatarias de la referida Ley de 1952).

B) DISPOSICIONES ESPECIALES DEL TANTEO

El tanteo, en la nueva l.ey de Arrendamientos Urbanos, no es
solamente una institucidn preventiva del retracto y una primera
fase de actuacién del interés legalmente protegido del arrendatario

(46) Inexplicablemente, CasTAN y CALVILLO dejan virgen de todo co-
mentario el art. 51 de la Ley de Arrendamientos Urbanos como si ningtn
problema plantease.
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en hacerse duefio con preferencia a un tercero, sino que ha pasado
a ser la figura central y preferente del «jus praelationis» para la
adquisicién. Se ha comprendido que es la manera més correcta vy
menos perturbadora de actuar el derecho de preferencia. El retrac-
to queda limitado a los casos en que se haya querido soslayar y bur-
lar tal derecho; pero desdefiado el mismo en fase de tanteo, no
puede ser ejercitado en fase de retracto.

Ahora bien, este nuevo sistema, como todas las novedades, estd
afin carente de experiencia. El derecho de retracto opera sobre una
transmisién perfectamente concretada, mientras que el derecho de
tanteo descansa en un mero anuncio y proyecto de transmisiénm,
acaso imaginaria. De esto pueden surgir inconvenientes y maqui-
naciones, y asf lo ha comprendido la Ley, que dedica e] art. 49 a
atenuarlos ; pero creemos que este articulo tendrd que ser objetc
de sucesivos perfeccionamientos.

Por otra parte, no debe asombrarnos que este nuevo sistema
haya tardado tanto en ser comnsagrado. No se sinti6 su mnecesidad
hasta que una serie de circunstancias, extrafias al normal juego de
los intereses de duefios v retrayentes (simulaciones de precios
frente a la presidn fiscal, escasez de viviendas, desarrollo de la mala
fe), enconaron la institucién del retracto, que en circunstancias nor-
males era eludida por tanteos amistosameute concertados.

I) PRESUPUESTOS DEL DERECHO DE TANTEO

A) Es necesario, en primer término, que se den los requisitos
o presupuestos gemerales que hemos estudiado como comunes a los
derechos de tanteo y retracto. Nos remitimos, pues, a todo lo dicho
sobre elementos personales, elementos reales, titulos originadores y
rango de estos derechos.

B) La notificacién para tamico.~—Esta notificacién primera pa-
ra tanteo aparece regulada en el art. 47, 1, que ya dejamos trans-
erito, Debemos cousiderarla como un verdadero requisito «sine qua
non» del derecho y de la accién de tanteo. Estos no nacen del pro-
phsito de transmitir, sino de la notificacién misma, que tiene asi
el caricter de finico medio de prueba de la decisién de vender la
vivienda o local de negocio, o de dividir la cosa comfin
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Conforme a dicho articulo, el contenido de esta notificacién es :

a) La decisibn de vender o ceder solutoriamente la vivienda o
local de negocio.

Expresién legal a la que debe darse la interpretaciéon extensiva
necesaria para incluir todos los casos y supuestos como originado-
res de los derechos de tanteo y retracto,

b) El precio ofrecido por cada piso o local de negocio.

¢) Las condiciones esenciales de la transmisién; y

d) El nombre, domicilio y circunstancias del comprador.

Estos extremos, d), de la notificacién no se exigian expresamente
en la Ley aunterior; pero la doctrina los estimaba necesarios. Las
condiciones de la transmisién, c), se han reducido a las esenciales,
~uya determinacién quedari a la libre apreciacién del juzgador.

La notificacién ha de hacerse en forma fehaciente Cosa que es-
tudiaremos en otro lugar.

C) El ejercicio del tanteo dentro del plazo (Caducidad del tan=
teo).—E] plazo durante el cual puede ejercitarse el derecho de
tanteo es el de «sesenta dias naturales. a contar de] siguiente al en
que se le notifique en forma fehaciente. .».

Como tiene declarado reiteradamente la Jurisprudencia, este tér-
mino de sesenta dias es de caducidad y no de prescripeién (47).

El sistema del computo del plazo (dfas naturales) venfa siendo
el tradicional en materia de retracto (48) y va habia sido recogido

por la Jurisprudencia en materia de arrendamientos urbancs (49).

La Ley anterior estableci6 el plazo de treinta dias; pero un De-
creto-ley de 1952 (8 de febrero) amplié a cuatro meses el derecho
de tanteo del inquilino de vivienda («B. O. del E.» de 14 de febre-

(47 Como resulta de las SS. de 25 de octubre de 1950 y 21 de no-
viembre de 1955,

En cuanto a la justificacién de haberse presentado la demanda en pla-
zo, véase la S. de 4 de mayo de 1953.

(48) S. de 8 de abril de 1920, a pesar de que el art. 1.638 del Cédigo
habla de nueve dias utiles. Se trata, pues, de un plazo de caducidad de un
derecho y no de un término judicial; por lo tanto, no es susceptible de
prérroga ni ampliacién ninguna.

Sobre la posibilidad de ejercitar el derecho de tanteo hasta el fltimo
momento del plazo legal, ver la S. de 26 de junio de 1950.

(49) La Jurisprudencia ya habfa declarado que los dias a que se re-
feria la Ley de Arrendamientos Urbanos anterior (en su art. 67) eran dias
nattiralese 88, de 12 de mavo de 1952 v 20 de i1it1io de 1053
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ro) ; el art. 17 de la Ley de 15 de julio del mismo afio, relativa a
la concesién de préstamos a los inquilinos para adquisicién, por
ianteo y retracto, de sus viviendas, dispuso que la solicitud de pe-
tcion del préstamo producirid el efecto de ampliar por un mes los
plazos del art. 64 (que se referia al plazo para retracto en la anti-
gua Ley). El Decreto-ley de 4 de agosto de 1952, al poner en vigor
dicha Ley de 15 de julio, derogd expresamente (art. 3.°) el Decreto-
ley ce 8 de febrero y otro de 17 de mayo, que habia prorrogado por
tres meses mis, Y por filtimo, un Decreto-ley de 28 de noviem-
bre del mismo afic amplid a cuatro meses los plazos en los casos
de la I ey de 15 de julio, si bien con caricter transitorio.

La disposicién final 2.* de la nueva Ley de Arrendamientos Ur-
banos ha mantenido vigente la Ley de 15 de julio de 1952 Y la
opinién dominante, a pesar del fenomenal barullo de los preceptos
sobre esta materia que se dictaron el afio 1952, parece ser que ac-
tualmente no hay més plazo que el de sesenta dias de la nueva
Ley, que se amplia por cuatro meses en virtud de la solicitud de
peticién del préstamo, debidamente registrada y certificada, por la
entidad ante la cual se hubiera formulado.

II) EJERCICIO DEL TANTEO

Nada nos dice la Ley sobre la forma de ejercitarse el derecho
de tanteo, aparte de las normas de caricter procesal, que tampoco
son muy claras, pues nos dejan en la duda de si la accién de tanteo
se ha de desarrollar por el juicio de retracto de la I.ey de Enjuicia-
miento o no (49 his).

El art. 1.637 del Cbédigo civil configura la mnctificacién para
tanteo enfitéutico, casi como una oferta de compraventa sobre la
base de la cual, el hacer uso del derechode tanteo pagando el pre-
cic, parece perfeccionar y consumar sin méas la compra.

Los términos del art. 396 del mismo texto legal parecen méis
correctos : el titular del tanteo, mediante la comunicacibén al ven-
dedor de su voluntad de adquirir, obliga a #éste a la transmisién,
v se obliga por su parte al pago del precio. Esta es la construc-
cibn del tanteo (VORKAUFRECHT) en el Derecho alemin: pretensién

(49 bis) Véase el articulo 126, 1, de 1la I.. A. U.
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a la transmisién condicionada al ejercicio de un derecho potestativo
condicional ; ejercicio que se realiza mediante una declaracién de
voluntad, unilateral, recepticia y no formal,

La lLey de Arrendamientos Urbanos mnada aclara sobre este
particular. Sélo piensa en el ejercicio judicial del tanteo cuando se
refiere a las acciones de tanteo (50); sin embargo, como su actua-
cibén extrajudicial es lo mis frecuente, debié reglamentarse la for-
ma fehaciente de manifestar la declaracién wumnilateral de tanteo,
conectada con el ofrecimiento o consignacién del precio, verificada
la cual ¢ plazo habria de estimarse ejercitado el tanteo, sin per-
suicio de la posterior accién judicial en caso de resistencia del pro-
pietario a otorgar la escritura de venta.

T.os comentaristas se limitan al problema de si €l acto de con-
ciliacién implica ejercicio del derecho de retracto (o tanteo) v en
qué forma dicho acto interrumpe e! término de caducidad. Ia Ju-
risprudencia se orienta hacia el criterio afirmativo més favorable
al retracto (51).

Ante Ja laguna legal sobre la manera de ejercitar el derecho de
tanteo, la Jurisprudencia se muestra vacilante, incluso en extremos
concretos, cual es el de si es necesario que a la manifestacién de
voluntad de ejercitar el tanteo se afiada el pago o la consignacibén
del precio (52).

Estudiaremos, al tratar del retracto, el problema de lo que debe
entenderse por precio para el retracto y tanteo, otro de los puntos

que nos revelan el enconamiento de la institucién a que nos refe-
rimos antes.

IIT) CADUCIDAD DE LA NOTIFICACION PARA TANTEO. (i1, CABALfS-
110 ARTICULO 49)

Articulo 49.— Los efectos de la notificacién prevenida en el ars
itculo 47 caducardn a los ciento ochenta dias matuvales siguientes a

(30) En el capitulo X{II, referente a «Jurisdiccién, competencia, pro-
cedimiento y recursos», arts. 120 y siguientes.

(51) Ver las SS. de 12 y 17 de junio de 1936, 10 de marzo de 1945,
7 de junio de 1945, 24 de junio de 1946, 27 de enero de 1950, 8 de julio
de 1953 y 25 de noviembre de 1955,

(52) Afirman que esto es necesario lags de 26 de junio, 5 y 23 de di-
ciembre de 1950 y la de 20 de octubre de 1955. Ver, en camhio, la de 24

Ao etern des 1052
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la inisma. Pasado este plazo, no podrd intentarse nucvamente la
transmisién hasta transcurridos dos afios desde la wotificacién del
tanteo.

Este articulo se compone de dos apartados, que no parecen es-
critos por la misma pluma. El primero es correcto, e incluso peca
de conceptualismo juridico. Fl segundo es criticable por su impre-
cisibén, y a veces puede resultar injusto,

a) El apariado primero quiere decir que el propietario s6lo pue-
de realizar la transmisién notificada dentro de esos ciento ochenta
dias, si quiere estar libre de retracto. La transmisién hecha des-
pués, aunque sea coincidente con la notificacién, se considera no
notificada y, por consiguiente, gravada con el derecho de retracto,
no obstante haberse desdefiado el ejercitar el tanteo.

Esto es justo y logico, entre otras razones porque el inquilino
no debe estar indefinidamente en la duda de si la transmisién se
realizard o mno, y porque con ¢l transcurso del tiempo varfan las
circunstancias que tuvo en cuenta para optar por el no ejercicio del
tanteo (53). La caducidad de]l derecho de tanteo debe ir acompafiada
de la de los efectos de la notificacién desde que se adopte e! crite-
rio de no conceder el retracto cuando se desdefie e] tanteo.

Pero es criticable que este apartado haya empleado una diccién
tan conceptuosa. Para preceptuar que la transmisién tardia o retrasa-
da se estima transmisibn no notificada para tanteo, hubiese sido
preferible afiadir este caso a los de concesién del retracto del ar-
ticulo 48, 1 (54).

b) Como ya apuntamos, el art. 49 pretende cortar los inconve-
nientes y maquinaciones posibles con el nuevo sistema introducido
de hacer del tanteo la figura central, dejando el retracto como sub-
sidiaria. Especialmente su segundo apartado ha querido salir al
paso del juego de amagar y no dar del propietario (55); pero las

53) Tn épocas de depreciacién monetaria serfa facil burlar el derecho
de preferencia notificando una venta a precio excesivo para el momento
de hacerse y durante el plazo de caducidad del tanteo, pero que habria
de resultar conveniente pocos afios o meses después,

(54) T.a norma de este primer apartado del art. 59 no es objeto de
ningtin comentario en el CASTAN y CALVILLO. Por ello nuestra interpretacién
de su conceptuoso texto carece de todo refrendo doctrinal.

(35) El propietario notifica al inquilino o arrendataric una venta a
precio clevado; si éste ejercita el tanteo, tanto mejor; si no, da marcha
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ieves nc pueden pretender aprisionar en sus redes todas las tram-
pas que en casos aislados puedan burlarlas, y la norma de este
apartado, aunque bien intencionada, ha de producir comsecuencias
perturbadoras y estd obsesionada por la vieja leyenda del pobre in-
quilino y el malvado casero (56).

Cuando era de esperar que ¢l apartado segundo del art. 49, en
congruencia con el apartado primero, continuase diciendo que pa-
sado el plazo de ciento ochenta dias, serfia mecesaria nueva notifi-
cacibn para tanteo, con apertura de nuevo término para tantear,
aun tratindose de transmisién idéntica a la notificada anteriormen-
te, lo que ha hecho es decir que no podri intentarse nuevamente
la transmisién hasta transcurridos dos afios desde la notificacion.

Y ya estamos otra vee forcejeando con la letra de la Ley para
reducirla a una mera pseudo-prohibicién de disponer. Afortunada-
mente, en esta pugna tenemos a unuestro favor la légica més ele-
mental. No es posible encontrar ningfin interés juridico, ni social,
ni individual, que deba ser protegido contra un intento de trans-
misién antes de los dos afios que no sea el del mismo inguiline o
arrendatario, bastante endeble, ademis, en no estar mareado fre-
culentemente con anuncios de transmisién y consiguientes medita-
ciones para decidirse por tantear o no. Este endeble interés es im-
posible, ademés, que tenga més vigor y consecuencias juridicas
que su derecho de preferente adquisicién mismo. Luego la prohibi-
¢16n de enajenar y sus perturbadoras consecuencias (nulidad de ple-
no derecho de la transmisién) es excesiva para el propietario y pue-
de ser perjudicial para el arrendatario que pretende adquirir.

Casrdn y CaLviLLo ven aqui una prohibicién temporal de ena-
{enar ; pero al estudiar la accién de impugnacién (art. 53), dicen que
la infraccién de esta prohibicién origina la aplicacién por analogia
del art. 53. Ven una laguna legal en cuanto a los efectos de tal in-
fraccién y la llenan acudiendo a la accidn impugnatoria ; pero reco-
nocen que el punto es dudoso y no son congruentes con su primera
afirmacién de tratarse de una prohibicién de enajenar,

Modestamente opinamos que la {inica consecuencia de la trans-

atrds, y méis tarde notifica otra a menos precio, y asi sucesivamente hasta
yue el arrendatario caiga en las zarpas del lobo del viejo cuento.

(56) Pensemos en el caso de la pobre viuda, que cree haber conse-
ouido al fin un comprador para su pequefia casilla arrendada, v luego ni
¢l inquilino va al tanteo, ni el comprador llega a cerrar trato. La Ley la
cierra durante dos afios el camino de consegcuir vender su casilla.
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misién verificada antes de los dos afios, a contar de una notifica-
cidén para tanteo, es que el arrendatario tenga derecho de retracto,
ya sea la transmisién coincidente con la primera notificacién o no
lo sea y ya haya habido una segunda notificacién o no la haya ha-
bido. El art. 49 no pretende proteger al inquilino contra un adqui-
rente denegador de la prérroga legal por necesidad propia, sino
contra el propietario arrendador que le pretende marear a fuerza
de notificaciones para tanteo. Con un poco de buena voluntad, su
texto es suficiente; cunando dice que no podri intentarse mueva-
mente la transmisién, no dice que no pueda hacerse la transmision,
sino solamente que no puede notificarse para tanteo, y si se hace,
la potificacién carece de efecto; luego procede el retracto. El pa-
rrafo segundo del art. 49 debe entenderse que dice: «Pasado este
plazo, no podrd hacerse nueva notificacién hasta transcurridos dos
afioss Y més correcto seria haber afiadido otro caso més a los de
concesién del retracto del art. 48, 1: el de transmisién verificada
antes de transcurrir dos afics, contados desde una notificacién para
tanteo, aun con nueva notificacidén, también despreciada (57).

Como empezamos diciendo, el nuevo sistema de retracto, mera-
mente excepcional y de segunda linea, estd falto de experimente-
cibn, y el art. 49 necesitari sucesivos retoques.

C) DISPOSICIONES ESPECIALES DEL RETRACTO

C) E! derecho de retracto, que venfa siendo la figura cen-
tral y basica del derecho de preferencia, ha pasado a ser en
la nueva ey de Arrendamientos Urbanos wuna segunda fase
de actuacién del mismo, de caricter excepcional v subsidia-
rio, limitado a los casos de no haberse dado al inquilino o arrenda-
tario la oportunidad para el ejercicio del tanteo; pero mo cuando
se ha desaprovechado dicha oportunidad.

Esta novedad tiene que considerarse elogiable, puesto que el de-
recho de preferencia del arrendatario o inquilino ha alcanzado un
desarrollo tal que el legislador ha tenido que partir de la base de
que ¢l ejercicio del derecho de preferencia es la regla gemeral. No

(57) Claro es que, ademés, si se dan sus correspondientes supuestos,
procederi también la accién impugnatoria de los arts. 52, 53 y 54, que luc-
go estudiaremos.
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obstante, hasta que el nuevo régimen se consolide, no han de dejar
de presentarse inconvenientes y dudas.

Las normas fundamentales del derecho de retracto se hallan con-
tenidas en el art. 48.

Articulo 48.—1. En los mismos casos a que se refiere el ar-
ticulo anterior podrd el inquilino o arrvendatario ejercitar el derecho
de retracto con sujecién a lo dispuesto en el art. 1.518 del Cddigo
civil, cuando no se le hubiere hecho la notificacién prevenida en el
apartado precedente (58) o se omitiera en ¢lla cualquierg de los ve=
quisitos exigidos, resultare inferior el precio efectivo de la transmi-
sidn, menos onerosas las restantes condiciones esenciales de ésta o la
transmision se vealizare a persona distinta de la consignada en la no-
tificacion para el tanteo.

2. El derecho de retracto caducard a lo sesenta dias naturales,
contados desde el siguiente a la notificacién que, en forma fehacien-
te, deberd hacer en todo caso el adquirvente al inquilino o arrenda-
tario de las condiciones esenciales en que se efectué la ‘transmisién,
mediante entrega de copia de la escriturva o documenio en que fue-
re formalizada,

I) PRESUPUESTOS DEL DERECHO DE RETRACTO.

A) Los requisitos o presupuestos gemnergles comunes a tanteo
v retracto, que ya examinamos.

B) Que el inquilino o arrendatario nc haya tenido oportuni-
dad para ejercitar el tanteo. Pero esta falta de oportunidad tiene
que resultar de circunstancias taxativamente determinadas.

Del transcrito art. 48 resultan tres casos en los cuales procede
el retracto, el filtimo de los cuales se divide a su vez en tres supues-
tos. Opinamos que a ellos ha de afiadirse el caso del art. 49, que a
su vez comprende dos supuestos. En total hay, pues, los siguientes
casos de retracto :

1.° Que u0 se haya hecho la notificacién para tanteo.

(58) Innecesario decir que esto de apartado precedente guiere decir
articulo precedente. Por olvido se ha dejado intacta la redaccién de la
Ley de Bases sin ajustarla a la redaccién del texto articulado.
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2° Que en la notificacién para tanteo se haya omitido cual-
quiera de los requisitos exigidos. Estos, ademés de la fehaciencia
de la notificacién, son el comprender la decisién de vender, etcé-
tera, el precio ofrecido por cada piso o local de negocio, las condi-
ciones esenciales de la transmisiés (59) v el nombre, domicilio v
circunstancias del comprador.

3.° Que la transmisidén realizada no esté de acuerdo con la no-
tificaci6bn por cualquiera de las sigulentes discordancias :

a) Resultar el precio efectivo de la transmisién inferior al no-
tificado.

b) Resultar las condiciones esenciales de la transmisién reali-
zada menos onerosas que las notificadas.

c) Haberse realizado la transmisién a persona distintz de la
consignada en la notificacién,

4° Tl caso del art. 49, que a su vez se descompone en dos:

a) El de que hayan caducado los efectos de la notificacién para
tanteo por hacerse la transmisién después de los ciento ochenta dias
naturales siguientes a la misma,

b) El de notificacién prematuramente reiterada comprendido
en el apartado segundo del art. 49, El reiterar la notificacién antes
de transcurridos dos afios de haberse hecho una, coincidan o no
las transmisiones anunciadas, produce el efecto de tenerse por in-
existente la segunda notificacién y estarse en el caso I.°

Intentando resumir, con miras mnemotécnicas, todos estos ca-
sos, podemos decir que en la nueva Ley sblo procede el retracto en
Tos siguientes :

Falta de notificacibn para tanteo.

Notificacién defectuosa.

Transmisién discordante con notificacién.
Notificacibn caducada (ciento ochenta dias).
Notificacién prematuramente reiterada (dos afios).

C) La wnotificacién para reivacto.—Como dice el art. 48, 2, el
adquirente deberid hacer en todo caso notificacién al inquilino o

(89) Esto es lo que puede originar dudas en caso de disconformidad
subre qué condiciones han de tener el caricter de esenciales Para segu-
ridad del adquirente, debi6é consegunirse mayor concrecién sobre este punto.
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arrendatario, en forma fehaciente, de la transmisién efectuada y de
sus condiciones esenciales mediante entrega de copia de la escritu-
ra 0 documento en que fuere formalizada.

Pero al contrario de lo que ocurre con la notificacién para tan-
teo, que la estimamos requisito «sine qua non» para el ejercicio
del mismo, creemos que la notificacién para retracto no tiene tal
caricter respecto de éste. I,o normal es que esta notificacién pre-
ceda al retracto; pero aunque la Ley hace de ella €l Ginico punto
de partida posible para el plazo de caducidad, y a pesar de la ex-
presibn «en todo caso», creemos que una transmisién conocida y
probada por el inquilino deberd ser suficiente para que prospere la
demanda de retracto, afin no notificada.

En justa reciprocidad, el plazo de caducidad debiera empezarse
1 contar desde el conocimiento de la transmisién por el inquilino,
cumplidamente probado en cuanto al si y en cuanto al cuando por
el adquirente demandade de retracto. Pero no hay duda que la Ley
ha puesto en beneficio del retrayente el requisito de la notificacién
fehaciente,

¢ Qué han querido decir las palabras «en todo caso» ? Insistimos
que no quieren decir que sin notificacién no procede la demanda
de retracto; lo que si quiere decir es que sin notificacién no se
inicia el plazo de caducidad. Pero también puede indicar otras mu-
chas cosas, a saber: que aunque la transmisién pueda hacerla el
transmitente, quien debe hacerla en todo caso es el adquirente; que
debe hacerse tanto en las ventas voluntarias como en las adjudica-
ciones judiciales, sin que la publicidad de la subasta la supla, y, en
fin, que debe hacerse aunque la transmisién sea completamente coin-
cidente con la notificacién para tanteo.

Este filtimo significado no parece muy légico; pero es el que
debemos considerar como més importante de la frase «en todo ca-
so» v el aque viene a reforzar el art. 53, cuando dice que la notifi-
cacién para retracto «seri siempre obligatorias.

El exigirse la notificacién para retracto, aun cuando el retracto
no proceda, obedece, de un lado, a que sblo con la segunda notifi-
cacién sabe el inquilino si puede o no retraer, y de otro, porque tal
notificacién desencadena, ademés, €] derecho de impugnacién del
articulo 33.

Ahora bien, esta obligatoriedad de la notificacién para retracto
es muy relativa. Una vez més, la Ley de Arrendamientos Urbanos
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da 6rdenes de tono castrense sin regular luego ninguna consecuen-
cia a la contravencidén, y asi, cuando no se den ninguno de los pre-
supuestos legales para que procedan el retracto o la impugnacibn,
resulta indiferente el que se notifique o no, pues entonces la falta
de notificacién no tiene més consecuencia que el prolongar el periodo
durante el cual el inquilino podria entablar una demanda de re-
tracto o impugnacién, condenada al fracaso.

No obstante, el requisito de la notificacién, desde el punto de
vista de la inscribibilidad de la transmisién, ya es otra cuestién;
pero de ello trataremos en el capitulo segundo, al estudiar el art, 55.

También alli diremos algo del requisito de la forma fehaciente.

D) El ejercicio del vetracto denlro de plazo (caducidad del re-
tracto).—E]1 derecho de retracto caduca a los sesenta dias natura-
les, contados desde el siguiente a la notificacién que acabamos de
estudiar, la cual, como hemos dicho, no es requisito del retracto,
pero si de su caducidad.

Antes existian dos plazos diversos: el de sesenta dfas para los
casos de falta de notificacién para tanteo o de transmisién discor-
dante con tal notificacién , y el de quince dias, para el caso de des-
preciarse el tanteo y para el de dacién o adjudicacién en pago judi-
cial o extrajudicial. El régimen actual es notablemente méis sen-
cillo.

Como en el tanteo, este plazo es de caducidad y no de prescrip-
cién (60), v como va tenja declarado la Jurisprudencia, y ahora dice
expresamente la Ley de Arrendamientos Urbanos, se trata de se-
senta dias naturales (61). El computo deberd hacerse, pues, inclu-
vendo también los no hébiles.

Debemos repetir aqui lo dicho al tratar del tanteo sobre la co-
piosa legislacién del afio 1952 sobre prérrogas de los plazos para
ejercitar el derecho de retracto arrendaticio. Aunque sea discutible
la cuestién (62), parece que actualmente no hay méis plazo que el

(60) SS. de 25 de octubre de 1950 v 21 de noviembre de 1955. En cuan-
to a la justificaci6én de haberse presentado la demanda dentro de plazo,
ver la S. de 4 de mayo de 1953.

(61) Ver la Jurisprudencia que resefiamos al tratar del derecho de
tanteo.

(62) TFERREIRO parece opinar en contra de la subsistencia de lo dispues-
to en el art. 17 de 1la Ley de 15 de julio de 1952 y Decreto-ley de 28 de
noviembre el mismo afio. Pero la S. de 11 de octubre de 1955 aplics la
prérroga de cuatro meses de dichos preccptos.
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de sesenta dias del articulo que glosamos, que se amplia por cua-
tro meses en virtud de la solicitud de peticién del préstamo, con-
forme a la Iey de 15 de julio de 1952, debidamente registrada y
certificada por la entidad ante la cual se hubiera formulado.

La determinacién del momento inicial del plazo de caducidad de
la accién v derecho de retracto ha sido reglamentada en forma to-
talmente distinta a la de la Leyv anterior. En ella se contaban los
plazos desde la inscripcién en el Registro de la Propiedad de la trans-
misién. En la nueva, finicamente la notificacién determina el inicio
del plazo (63).

Se ha llevado a sus fltimas consecaencias la independencia entre
la inscripcién v el plazo para retraer; pero a renglén seguido se
ha conectado {ntimamente la notificacién con el Registro, haciendo
de ella un requisito para la inscripcién de la transmisién. Toda esta
materia serd tratada en el capitulo segundo. Aqui sblo anticipare-
mos que la nueva Ley ha tenide al menos la virtud de derogar el
torturante apartado final del art. 64 antiguo, que nos llevaba a un
verdadero laberinto.

II) EjERCICIO DEL DERECHO DE RETRACTO.

El derecho del retrayente puede quedar satisfecho extrajudi-
cialmente, siempre que haya acuerdo entre el adquirente y el arren-
datario o inquilino; pero la Ley ha considerado que entonces no
surge ningfin problema del que deba ocuparse, por lo cual regula
exclusivamente el ejercicio judicial del retracto. Sclamente de «lege
ferenda» cabe plantearse la posibilidad de un ejercicio extrajudicial
del retracto, que consistiera en una declaracién de voluntad unila-
teral recepticia del retrayente hecha extrajudicialmente y suficien-
te para tener por ejercitado el retracto, sin perjuicio de la posterior
demanda judicial para caso de resistencia y disconformidad del ad-
quirente.

Solamente a través del acto de conciliacién cabe ejercitar e] de-
recho de retracto en forma suficiente para paralizar la caducidad
antes de interponer la demanda de retracto. Y esto, gracias a que

(63) En el caso de denegacién del préstamo solicitado por el inquili-
no, conforme a la Ley de 15 de julio de 1952, el plazo de caducidad em-
pieza a computarse desde la notificacién de la denegacién.
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una reiterada Jurisprudencia del Tribunal Supremo, dando al ar-
ticulo 1.524 del Cédigo un sentido mis amplio que el del 1.618 de
la Ley de Enjuiciamiento, y caricter meramente permisivo al ar-
ticulo 461 de ésta, tiene declarado que €] acto de conciliacién es me-
dio habil para ejercitar el derecho de retraer y tiene fuerza obstacu-
lativa de la caducidad (64), doctrina que también ha aplicado al re-
tracto arrendaticio (65).

Como todas las disposiciones creadoras de retractos, la Ley de
Arrendamientos Urbanos se ha conformado con la consabida remi-
sién a lo dispuesto en el art. 1.518 del Cédigo civil. Parece como si
el legislador, que tanta aficién tiene al casuismo en los tltimos
tiempos. tuviese la malsana intencién de no aclarar las dudas que
el art. 1518 del Cbdigo (que exige el reembolso del precio, gastes
del contratc y gastos necesarios y ffitiles hechos en la cosa vendida)
plantea al ponerlo en relacién con el 1.818 de la Ley Procesal (que
se conforma con la consignacién del precio si es conocido, y aun con
la fianza de consignarlo si no lo es). No sobrarfan las aclaraciones
que se hicleran sobre esta cuestién recogiendo las acertadas que la
Jurisprudencia ha ido haciendo. No nos detenemos en ellas por ser
materia propia de los tratados generales, v en ellos debe consultarse.

Pero si queremos hacer una breve referencia a las dudas sur-
gidas en cuanto al precio que debe consignarse, por ser cuesti(n
planteada preferentcmente en €l periode de enconamiento de la insti-
tucién del retracto iniciado con los retractos arrendaticios.

El art, 67 de 1a Ley de Arrendamientos Urbanos anterior decia
que el retracto solamente podria ejercitarse por el precio figurado
en la escritura de venta o acta de adjudicacién. Sin embargo, la
Turisprudencia, interpretando los arts. 1.518 del Cédigo civil ¥
1.618 de la Ley Procesal, inici6 una doctrina favorable a exigir el
verdadero precio de la transmisidn, aun siendo muv superior al fi-
gurado en la escritura, siempre que fuese conocido por el retra-
yente (66) v fundiandose principalmente en lo inadmisible del en-

(64) Ver, entre otras muchas, las SS. de 13 de junio de 1921, 4 de
octubre de 1927, 17 de junio de 1936, 10 de marzo de 1945 y 25 de no-
viembre de 1955.

(65) 8. de 8 de julio de 1953. Aunque esta Sentencia resolvié que, no
obstante la conducta del demandante.retrayente, que rechazé la avenen-
cia sin reserva del comprador demandante, implicé un desistimiento de
la accién y privé al acto de conciliacién de su virtualidad interruptora
del plazo de caducidad.

(66) SS. de 7 de julio de 1948, 16 de mayo de 1956 v 1 de julic
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riquecimiento torticero, sin causa y sin derecho del retrayente, si
pudiese adquirir por precio inferior al real.

Es verdad que otras Sentencias (67) se han ajustado al texto
literal y se han conformado con €l precio figurado en la escritura,
pensando que el inquilino puede beneficiarse de un precio figu-
rado inferior al real, igual que tiene que pasar por €l figurado su-
perior al real; pero actualmente, cuando no sblo se ha suprimido la
referencia al precio figurado en la escritura, sino que el art. 48, 1,
habla de precio efectivo de la transmisién, creemos que el criterio
del precio real prevaleceria definitivamente, aunque, claro es, salva-
da la natural dificultad de la prueba del precio real y de su cono-
cimiento por el retrayente.

SECCION SEGUNDA
LA ACCION IMPUGNATORIA DEL INQUILINO

Como figura complementaria y afin al derecho de preferencia
para la adquisicién, la Ley de Arrendamientos Urbanos introdujo
una accién impugnatoria del precio de la transmisién, de contornos
muy borrosos, accién que la nueva Ley de Arrendamientos Urba-
nos ha conservado, si bien con perfeccionamientos indudables.

Por muchos que sean los defectos que puedan encontrarse en el
articulo 53 y concordantes de la nueva Ley de Arrendamientos Ur-
banos, siempre tendri la virtud de haber derogado el desventura-
do art. 67 de la anterior, tan incorrecto como incorrectamente tra-
tado por la doctrina (68).

de 1955. Esta filtima se dié en un caso en que habia rectificacién del precio
de la venta por otra escritura posterior de rectificacién de error en el
precio.

(67) SS. de 14 de diciembre de 1955 y 14 de marzo de 1956.

(68) Tan culpables fueron los comentaristas como el propio legisla-
dor del confusionismo creado en torno a este art. 67. I.as opiniones segin
las cuales eran dos las acciones que concedia: una accién impugnatoria del
precio por simulacién relativa, y otra de anulacién del contrato (anulabili-
dad), cada una con presupuestos y efectos especificos, y la opinién de que
el inquilino podia conseguir el piso por el precio de capitalizacién, que con-
vierte esta accién impugnatoria en un super-retracto, habian terminado por
transformar el precepto en un laberinto propio a todo fraude y mala fe.
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No podemos extendernos en las discusiones sobre la «ratio le-
gis» de aquel art. 67 en la abundante literatura que produjo. El le-
gislador quiso evitar la conocida trampa de simular un precio su-
perior al real (el exceso de derechos reales como prima de seguro
contra el retracto) ; pero no sblo se excedié de esta finalidad, sino
que con su falta de claridad demostré que sus verdaderas intencio-
nes no eran sobradamente claras, lo cual no es extrafio, pues incluso
la fundamentacién del retracto arrendaticio se nos muestra un tan-
to vacilante {69).

La nueva Ley, recogiendo la critica adversa del antiguo art. 67,
le ha reformado profundamente, ha reducido la accién impugnato-
ria a sus justos limites, tanto en su 4mbito cuanto en sus efectos.

Artieulo 33.—1. Aparte de la accibn de simulacién que po-
dri ejercitar, si procedieve, todo arrendatario o inguilino, podrd
aste dltimo, cuando no hubiere ejercitado el derecho de tamteo o
relyacto, impugnar la transmisién efectuada en los casos siguientes:

1.° Cuando se hubiere infringido lo dispuesto en el articulo
anterior,

2.° Cuando el precio de la transmisidn, inclufdo, en su caso, el
imporle de las cargas, exceda de la capitalizacién de la remta anual
que en el momento de la transwasién pague el ingquwilino, a los si-
guientes tipos:

Al 3 por 100, cuando hubiere sido ocupada la vivienda por pri-
mera vez antes del 1 de enero de 1942, y al 4,5 por 100, si lo fuere
con posterioridad.

Sin embargo, no podrd ejercitarse la accién impugnatoria, cual=
quiera que sea el precio efectivo de la transmisién, cuando de la
finca transmitida que conste de uma sola vivienda formen parte te-
rrenos de mayor valor que el que realmente corresponda a lo edi-
ficado

2. La accibn impugnatoria caducard a los sesenta dias natura-

(69 XNo olvidemos que el inmediato propésito del legislador, al ins-
taurar los derechos de tanteo y retracto, fué proteger al arrendatario con-
ira un comprador del piso con derecho a denegar la prorroga; pero tales
derechos, en definitiva, vinieron a introducir un procedimiento de acceso
a la propiedad del piso por el arrendatario. Esto se refleja comparando
las Exposiciones de Motivos de la Ley de 1946 y 1a de la Ley de 15 de ju-
lio de 1952. Acaso por esto, al redactarse el art. 67, no se acerts a deter-
minar ¢l alcatce y finalidad de la accién impugnatoria.
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les, contados desde el siguiente al de la notificacién prevenida en el
bérrafo segundo del art. 48, cuya notificacién serd siempre obli-
gatoria.

3. Caso de prosperar dicha accién, no podrd el adquirente ne-
gar la prérroga del contrato al inquilino impugnante funddindose en
la causa primera del art. 62 (70).

I) PRESUPUESTOS DE LA ACCION DE IMPUGNACION.

I) Aunque con cierto temor de no acertar, diremos que los pre-
supuestos generales de los derechos de tanteo y retracto, que estudia-
mos bajo los epigrafes de Elementos personales, Elementos reales y
Titulos traslativos originantes de estos derechos, son también, en
general, aplicables a la accién impugnatoria de que ahora tratamos,

con las especialidades y variantes que a continuacién pasamos a ex-
poner :

A) La especialidad de més trascendencia es que la accién im-
pugnatoria se otorga solamente al inquilino de vivienda, pero no al
arrendatario de local de negocio,

Esto es una novedad de la Ley vigente. I,a anterior concedia el
derecho a impugnar al arrendatario de vivienda o local de negocio.
Pero el texto del art. 53, 1, distingue claramente, al conceder la ac-
cién de simulacién, a todo arrendatario o inquilino, y sélo a este
filtimo la accién impugnatoria. La separacién entre arrendatario
(referido a los locales de negocios) e inquilino (de vivienda) estd
tan consagrada terminolégicamente, que no cabe plantear dudas so-
bre este asunto. Fsta enérgica reduccién del Ambito de la accién
impugnatoria fué la férmula transaccional entre la Ley anterior v
los que propusieron su supresién.

B) En cunanto a los titulos traslativos originantes del derecho

(70) Como mas adelante veremos, el legislador ha mantenido esta ac-
2i6n impugnatoria como subsidiaria de la de retracto y restringiendo en
lo posible su ambito y efectos. Ademés, ha previsto su préxima desapa-
ticidn, delegando en el Gobierno la potestad derogatoria de la misma.

La disposicién adicional 53, dice asi: «El Gobierno podra disponer
quede sin efecto la accién impugnatoria, regulada en el parrafo ultimo
del art. 53....... , cuando considere que las circunstancias asi lo aconsejan».
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de impugnacién, debemos distinguir en los tres casos de accién im-
pugnatoria que después analizaremos :

— En el caso de] art. 33, 'l, 2.° (por causa de precio excesivo),
no parece que haya duda en afirmar que serin los mismos titulos
que los originadores del tanteo y retracto, incluso adjudicaciones
judiciales.

— En el caso del art, 53, 1, 1.° (por causa de especulacién),
concordandolo con el art. 52, resulta que tenemos que encontrar-
nos ante una enajenacién de piso o departamento como finca inde-
pendiente, realizada antes de haber transcurrido cuatro afios desde
la adquisicién, por acto «inter vivos», de la total finca urbana de
la que el piso o departamento forma parte, y salvo el caso de venir
a peor fortuna. Necesitamos interpretar no sblo la palabra enaje-
nar en cuanto a la transmisién impugnada, que parece tener mayor
amplitud que las de vender o ceder solutoriamente del art. 47, sino
la expresién adquisicién por cactos inter vivos» de la finca urbana
total. Por lo que mAis adelante se dir, creemos que debe irse va-
lientemente a una interpretacidén restrictiva del término enajenar
que le deje reducido a los mismos casos y titulos que originan el
tanteo v retracto.

— En el caso de la infraccién del art. 54 (accién impugnatoria
el inquilino privilegiado por el art. 64), es necesario extenderla al
supuestc de donacién por expresa disposicién de dicho articulo; en
cambio, acaso puedan excluirse las adjudicaciones en pago y otros
c1s0s, va que se habla solamente de ventas y donaciones. En este
supuesto se requiere, ademés, que el vendedor o donante no haya
respetado el orden de prelacién de dicho art. 64.

C) En cuanto a los elementos reales, creemos que son simila-
res a los de tanteo y retracto en los casos de accién impugnatoria
por precio excesivo, y en el del art. 54 ; pero en el caso de impug-
nacién que hemos llamado, por causa de especulacién, a la vista del
articulo 52, hay que concluir que cuando en la finca sélo existiere
una vivienda, no cabe este supuesto y el inquilino no tendra la ac-
cibén impugnatoria.

No queremos entrar en el pantanoso terreno del apartado que
excepeiona de la accién impugnatoria por precio excesivo el supues-
to de que formen parte de la finca, de una sola vivienda, terrenos
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de mayor valor que lo edificado. Lo mejor que puede hacerse es
pasar por alto este precepto, que deberid desaparecer tan pronto
como la doctrina aclare, con un minimo de légica juridica, los de-
rechos de tanteo y retracto y su secuela, el de impugnacién, en
cuanto a su extensibén objetiva en los casos de no plena coinciden-
cia entre el objeto del arriendo, objeto de la venta y objeto del re-
tracto. I iHl

II) Los presubuestos especificos de la accién impugnatoria se

estudiardn més adelante, al analizar por separado los tres distintos
supuestos gue en esta accién proceden, y que son los siguientes :

1. Haberse realizado una enajenacién contra la pseudo-prohi-
bicién de disponer del art. 52.

2.° Haberse realizado una transmisién a precio excesivo, con-
forme al 53, 1, 2.°; v

3.° Haberse realizado una venta o donacién de piso contra la
pseudo-prohibicién relativa de disponer del art. 54.

La Ley sblo regula claramente los dos primeros; pero creemos
que debe admitirse también el tercero. CasTAN y CALVILLO creen que
hay un cuarto caso en la vulneracién de la prohibicién del art. 49;
pero va expusimos antes nuestra modesta opinidn en contra,

I1T) La notificacién de la transmisién y el plazo de caducidad
de la accién impugnatoria son totalmente coincidentes con la notifi-
cacién para retracto y con el plazo de caducidad de la accién de re-
tracto.

A) La notificacién para retracto, estudiada anteriormente, es
a la par notificacidn para impugnacién. La frase «en todo caso» del
articulo 48 queda confirmada por el 33, 2, que dice que esta noti-
ficacién seri siempre obligatoria. Repetiremos que, en nuestra opi-
nién, esta notificacién no es requisito «sine qua non» de la accién
impugnatoria, sino solamente del inicio de su plazo de caducidad.

El art. 53 no amplia el contenido de la notificacibén para retrac-
to con miras a la accién impugnatoria ; se contenta con el determi-
nado por el art. 48. Esto es criticable si pensamos en el supuesto
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de accién impugnatoria por causa de especulacién del art. 53, 1, 1.°,
en relacién con el 52, en el cual, ademis de la condiciones  sencia-
les de la transmisién, es preciso conocer la fecha y naturaleza cic la
adquisicién anterior de la finca total (71). Es verdad que como se
exige que la notificacién se haga mediante entrega de copia de la
escritura o documento, tratindose de escritura piblica lo nc.mal es
que tales datos consten en el correspondiente apartado de la parte
expositiva (art. 174 del Reglamento Notarial) ; pero tratiudose de
documento privado, lo normal serd que no consten. Ante la impre-
visién de la Ley, habra que cousiderar la notificacién correcta y apta
para iniciar el plazo de caducidad, aun sin tales datos, cuya averi-
guacién se deja asi a cargo del arrendataric.

B) La accién deberi ejercitarse dentro de los sesenta dias na-
turales contados desde el siguiente a la notificacién. El plazo de
caducidad es, pues, totalmente coincidente con el de la accibn de re-
tracto, pues tiene igual duracién vy el mismo «dies a quor. El com-
puto es también por dias naturales.

C) Ahora bien, otros particulares del ejercicio de la accién im-

ghatoria son diferentes a los de la accién de retracto. No creemos
que quepa la paralizaci6n de la caducidad por el acto de concilia-
cibn, que no encaja con la naturaleza de esta accién, ya que no
persigue prestacién ninguna por el demandado (72). Y la tramita-
ciébn procesal es distinta (juicio de incidentes),

IV) Otro requisito mis de la accién impugnatoria es que ¢l
inquilino no havya ejercitado el devecho de tanteo o vetracto.

Esto nos demuestra el caricter subsidiario y de fltima tabla
salvadora del inquilino contra la denegacién de la prorroga por el
adquirente que la accién impugnatoria tiene.

(71) Ver mas adelante el texto del art. 52. .

(12) La S. de 21 de noviembre de 1955, ratificando la de 31 de di-
ciembre de 1046, afirmé que el plazo del art. 67 (hoy 53) de la Ley de
Arrendamientos Urbanos es de caducidad y no de prescripcién, por lo que
es improcedente aplicar los arts. 1.524 del Cédigo civil y 479 de la Ley de
Enjuiciamiento, v la doctrina legal sobre los mismos, y no puede ad-
mitirse interrupcién de ninguma especie, como pueda suponerse verifica-
da por el acto de conciliacitn.
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En torno de la posibilidad de simultanear las acciones de retrac-
to y de impugnacién se formd la irrespirable atmésfera que hizo del
articulo 67 de la Ley anterior un confuso laberinto. La nueva Ley
determina que el ejercicio del tanteo y retracto impide la accién im-
pugnatoria.

Ahora bien, esta norma, que tanta falta hubiese hecho antes de
publicarse la Ley de Arrendamientos Urbanos vigente, resulta en
ésta un tanto innecesaria, cuando el tnico efecto de la accién im-
pugnatoria es la defensa contra el desahucio por necesidad propia
del adquirente, como veremos; porque al inquilino que va a obte-
ner la propiedad de la vivienda por ejercicio del retracto, ; para qué
ln impugnacién?, y si ha ejercitado el derecho de tanteo, ¢qué
transmisién va a impugnar ?

Adema4s, si llevamos a sus filtimas consecuencias esta norma, es
muy peligrosa para el inquilino e insuficiente para su contrario. En
efecte, si se hace requisito de la admisibilidad de la demanda de
impugnacién la prueba de no haberse presentado la de retracto, se
deja indefenso al inquilino que en justicia mereciese sentencia esti-
matoria en cuanto a la impugnacién y desestimatoria en cuanto al
retracto, cosa que creemos que puede ocurrir con mucha frecuencia.
Y si es que con plena conciencia y por un criterio restrictivo de am-
bas acciones se ha querido que el inquilino piense y medite bien cuil
de las dos acciones puede y prefiere ejercitar, porque iniciada la de
retracto no le va a quedar la tabla salvadora de la impugnacién, aun-
que en la de retracto fracase, el precepto es insuficiente, porque
para esto debia haberse dicho que presentada la de impugnacién ha-
bria de ser rechazada la posterior de retracto.

1I) ILos SUPUESTOS DE LA ACCION IMPUGNATORIA DEL INQUILINO,

Como ya hemos dicho, creemos que son tres v sblo tres los su-
puestos en que esta accidn procede, conforme a la nueva Ley de
Arrendamientos Urbanos, que son:

Primero: La accidon imbpugnatoria por causa de precio excesivo.

Es el caso originario o tradicional de esta accién impugnatoria,
v estd 1egulado en el art. 53, 1, 2.°, ya transcrito.



818 TANTEO Y RETRACTO ARRENDATICIO URBANO

Podemos llamarla por causa de precio excesivo o injusto, con
las naturales reservas, pues entre ella y la antigua rescisién por
lesién «ultra dimidium» nada hay de comfin ; pero no cabe duda que
esta accibn se ha concedido pensando en que, para el inquilino, y
desde su punto de vista y privilegiada situacién, el piso tiene un
precio justo y tasado en funcién de su renta, también tasada por
virtud del mecanismo de la proérroga forzosa y deméis preceptos le-
gales. Una venta por precio superior al tasado o justo, desde el
punto de vista del inquilino, le hace injustamente gravoso el ejerci-
cio del retracto, y entonces se ha optado por respetar la libertad de
trafico por encima de ese precio justo (73), pero dejando a salvo el
interés més apremiante del arrendatario: evitar la denegaciém de la
prorroga.

La Ley ha fijado este precio justo a través de la capitalizacidén
de la renta anual a los siguientes tipos:

Al 3 por 100, en las viviendas ocupadas por primera vez an-
tes de 1942.

Al 4,5 por 100, en las ocupadas con posterioridad.

Los tipos son, pues, los mismos que en la Ley anterior; pero
ha variado la renta anual base de la capitalizacién. Antes era la
pactada por el piso, sin ningn aumento ; ni siquiera los incremen-
tos del art., 118 de aquella Ley, a pesar de que éstos formaban
lo que el mismo articulo llamaba renta legal. Ahora es la renta
anual que en el momento de la transmisién pague el inquilino, o
sea incluyendo, sin duda alguna, todos los incrementos que el arren-
dador viniere percibiendo (74).

El inquilino podrid impugnar la transmisién cuando el precio

(73) Sin perjuicio de la accién de simulacién relativa cuando se trate
de precio aparente que encubra o disimule otro inferior.

(74) La duda consiste en si han de incluirse también los aumentos
sor razén de diferencias en el coste de los servicios o suministros, que
el art, 95 de la Ley de Arrendamientos Urbanos no considera renta legal,
sino cantidades asimiladas a la renta, que deberdn figurar separadamen-
te en los recibos. Pero el art. 53 habla sélo de renta anual que se pague,
sin decir renta legal y sin hacer la salvedad del art. 95 en cuanto a dichos
aumentos. En la duda cabe defender que donde la Ley no distingue no
debemos distinguir que tales aumentos forman parte de la renta en sen-
tide propio (precic o merced gue el arrendatatio debe pagar al arren.
dador) y como médulo estimativo y valorativo del arrendamiento y, con-
signientemente, de la vivienda, aunque por la posible variabilidad de
dichos aumentos haya querido la Ley que figuren separadamente en los
recibos, v para ello los ha considerado cantidades asimiladas a la renta
que no tendrin la consideracién de remta legal.
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(75), incluido, en su caso, el importe de las cargas (76), exceda de Ia
cantidad obtenida como precio justo por la referida capitalizacién.

Segundo.—La accién impugnatoria por causa de especulaciém.

Este segundo supuesto es nuevo y resulta del art. 53, 1, 1.°
que ya transcribimos, y del art. 52.

3

Articulo 52.—El adquivente por aclos (sic) amter vivos» de una
finca urbana compuesta de pisos o departamentos no podrd enaje-
nar como fincas independientes los que al tiempo de la adquisicion
estuviesen arrendados hasta transcurridos cuatro afios desde dicha
adquisicién, sali~ <i hubiere venido a beor fortuna.

Este articulo parece que ha venido a introducir una nueva pro-
hibicién temporal de disponer, si atendemos a los términos que
emplea. FEsto seria verdaderamente grave y perturbador; pero,
afortunadamente, estamos ante un caso mis de la petulante v cons-
tantemente prohibitiva terminologia de las leyes modernas y no es
dificil llegar al convencimiento de que se trata de una pseundo-pro-
hibicién de enajenar, de muy modestos efectos.

El fundamento de este precepto estd en la intencién de cortar la
especulacién o agio de viviendas, en tanto subsista la actual esca-
sez. Pero como este agio no descansa en una creciente demanda de
quienes desean ser propietarios de pisos sin més, sino de quienes
desean ser propietarios de pisos como medio de conseguir vivienda,

(78) La 8. de 6 de julio de 1954 ha dicho que como tal debe enten-
derse el que se haga constar en el documento, sea real o simulado. De
esta resolucién resulta la imposibilidad del ejercicio combinado de la ac-
cién impugnatoria y de la accién de simulacién relativa. De todas ma-
neras es necesario que Ja Jurisprudencia coordine en este punto la accién
de retracto v la accién impugnatoria. Serd injusto que se niegue al inqui-
Hno el retracto por el precio bajo escriturado, por haber sido el real muy
superior, y se le niegue la accién impugnatoria por tener que atenerse sélo
al figurado en la escritura, que es infertor al resultante de la capitalizacién.

(76) Este parrafo del art. 53 no distingue entre los diversos supuestos
e reflejo de las cargas en la clausula de precio. Pero no creemos que el
importe de la carga s6lo haya de sumarse al precio cuando haya asuncién
del débito; serd suficiente que en el precio se hayan descontado las car-
gas aun sin asuncién expresa del débito.

En cuanto a la inclusién o suma de otros abonos del adquirente he-
chos por cuenta del wvendedor (gastos del contrato, impuestos de plus

valia, etc.), ver la S de 12 de mayo de 1956. Tamhién ecs intercsante la
de 20 de diciembre de 1955.
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previo desalojo del inquilino por necesidad propia, seri suficiente
para cortar la especulacién impedir el desalojo del inquilino.

No nos ofrece duda que la finica consecuencia de vulnerarse la
prohibicién del art. 52 es proporcionar al inquilino la accién impug-
natoeria del art, 53, Se ha estimado que el finico perjudicado por tal
especulacién de viviendas es €l inquilino, y €l legislador no ha pen-
sado en que la enajenaciébn del piso o departamento como finca in-
dependiente sea nula ni anulable ni ilicita, sino solamente impug-
nable con los requisitos y efectos del art. 53. Por ello habria sido
més correcto incluir todo el contenido del art. 52 en e] art. 53, 1, 1.9,
con la debida adaptacién de su sintaxis y desapareciendo, por tan-
o, su tono de prohibicién de disponer.

Pero aunque interpretemos el art. 52 en estos sus justos 1imi-
tes, todavia lo encontramos peligroso, porque puede llevarnos a con-
secuencias injustas. El legislador, pretendiendo cortar la especu-
lacién, ha querido salir al paso a todo posible fraude de Ley por
simulacién, y por eso ha usado términos excesivos para su finalidad,
y habla de adquirente por acto «inter vivos» refiriéndose al de la
finca total, y de enajenar, sin distingo, refiriéndose al piso como
finca independiente, cuando solamente las reventas permiten la es-
peculacién (77).

Este excesivo criterio de presuncién «juris et de jure» de simu-
lacién y espectlacién llevari a injustas consecuencias cuando, por
ejemplo, se trate de auténticas donaciones que no encubran ventas
especuladoras (78).

Por esto creemos que debe propugnarse por una interpretacién
restrictiva en cuanto a los titulos transmisives originantes de este
supuesto de accidén impugnatoria, reduciéndolos a los de los otros
supuestos de tanteo y retracto, y también en cuanto al titulo ante-
cedente.

(77) «Quando rem, quam causa lucrandi emit, postea inmutatam re-
vendit, dicitus propie negotiatio seu mercatura» (Scaccia). «.. dando lu-
cretor ille est mercator qui de Templo Dei ejiceturs (Decreto de Graciano).

(78) No es justo que un hijo que adquiera una casa por donacién de
su padre no pueda venderla por pisos igual que si la recibiera por he-
rencia (los inquilinos abusardn de su posicién de privilegio, obligando
a venderles a precio inferior al resultante de la capitalizacién de la ren-
ta). También es sangrantemente injusto que si un padre dona un piso a
su hijo que se va a casar, éste no pueda reclamarle por necesidad propia,
s6lo por la circunstancia de que hiciese menos de cuatro afios que el
padre habia comprado la casa, cuando el mismo padre pudo denegar la
nwrérrooa para st hijo casaderc antes de la donacidn.
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Y esto si no es posible dar pronto por existentes las circunstan-
clas necesarias para que el Gobierno pueda dejar sin efecto la ac-
cién impugnatoria, conforme a la disposicién adicional quinta de la
Ley de Arrendamientos Urbanos, que indudablemente es también
aplicable a este supuesto con mis razon que a ninguno.

Tercero.—La accién impugnatoria del inquilino preferente.

El art 54 de la Ley de Arrendamientos Urbanos ha conservado
la pseudo-prohibicién relativa de enajenar del antiguo art. 68.

Avticulo 54.—1. En las ventas por pisos, a que Se vefiere cste
capitulo, deberd respetarse el orden de prelacién que establece el ar-
ticulo 64, en cuantos casos hubiere en la finca pisos de caracterisii-
cas andlogas, entendiéndose que la analogla existe cuando el inmue-
ble contare con dos o mds pisos de renta, superficie, orientacién y
altura semejantes o parecidas.

2. Del mismo modo, cuando la transmisién de vivienda se cau-
se por donacién, deberd respetarse lo dispuesto en el pdrvafo an-
terior.

Este articulo ha corregido y aumentado el precepto de la Ley
de Arrendamientos Urbanos anterior.

— La correccién consiste en limitar la remisidon al art. 64, Gnico
-ue ahora se dedica a establecer el orden de prelacidén que ha de
tener en cuenta el arrendador propietario al demegar la prérroga
por necesidad propia (o de sus ascendientes o descendientes) (79).

— El aumento ha consistido en la adicién del phrrafo segun-
do (80). Por ello, en este tercer supuesto de accién impugnatoria hay
que rendirse a la evidencia de que la donaciém estd también ex-
puesta a la impugnacién. Y cabe emplear este pirrafo como argu-

(79) El orden de preferencia del art. 64 es: Viviendas habitualmente
deshabitadas ; viviendas que no sirvan de hogar familiar; viviendas ocu-
padas por familia menos numerosa; y en filtimo lugar, viviendas corres-
pondientes a funcionarios ptblicos con deber de residencia, o clero; vi-
viendas correspondientes a pensionistas con hijos menores de edad, y vi-
vieadas de quien, ademis de vivir en ellas, ejerzan en las mismas profe-
sibn u oficio por el que satisfagan contribticién.

Los casos de igualdad se resolverdn en favor del 1nq11111no méis antiguo.

(80) Fué introducido por el Pleno de la Comisién de Justicia de las
Cortes.
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mento para defender que, a «sensu contrarios, en los demis no lo
estd.

El art. 54, como ¢l 68 de la Ley anterior, nos deja en la duda
sobre las consecuencias y efectos de su vulneracién. Aunque aqui
el texto literal no fuerza a ello, la doctrina anterior no dudé en
lanzarse por el cémodo camino de la prohibicién relativa de dispo-
ner v de la consiguiente nulidad absoluta (tesis de GArcia Rovo) o
relativa (tesis de SERRANO). No creemos que fuese ésta la intencién
del legislador, sino solamente proteger al inquilino preferente con-
tra la causa primera de imprérroga, evitando que su preferencia
quede o resulte burlada a través de una enajenacién del piso a per-
sona que, por no afectarles ya el orden de preferencia, deje ésta in-
operante,

Por ello creemos que, a pesar de la laguna de la Ley de Arren-
damientos Urbanos, la finica consecuencia que produce la violacién
del art 54 es dar al inquilino accién para impugnar la transmisidn,
con idénticas consecuencias que en los dos casos de accién impugna-
toria expresamente contemplados por el art. 53.

Eatendido as{ el mecanismo del art. 34, se comprende mejor co-
locindose en el Ambito de los arts. 63 a 69 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos. El art. 54 tiene por Ginica finalidad el que la pre-
ferencia del art. 64 no resulte burlada mediante la enajenacién del
piso, sino que subsista después de la venta del mismo, cuando real-
mente ya no se dan las circunstancias para que actfie dicho articulo,
sino el 69, del cual viene a ser una excepcién el 54 (81).

Ahora bieu, por esta direccién de ver en el art. 54 una excepcién
del art. 69, cabe que el legislador haya querido seguir uno de estos
dos caminos :

Uno. el de considerar que el propietario de una sola vivienda no
pueda ejercitar el derecho de denegacién de prérroga sino cuando se
den las circunstancias necesarias para que pudiese hacer tal denega-
cién el duefio de la finca que vendié a aquél como finca independiente
el piso-vivienda de que se trate,

Otro, el estimar que la venta del piso, sin tener en cuenta el or-

(81) X1 art 69 dice: «El arrendador que sea propietario de una sola
vivienda podri ejercitar el derecho de denegacién de prérroga con suje-
cién a las normas establecidas en los anteriores articulos». Pero es claro
que no tendri que sujetarse al orden de preferencia del art. 64.
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den del art, 64, vicie la titularidad del comprador de tal modo que
nutica pueda ya ejercitar la denegacién de prérroga.

Por otra parte, cabe considerar que una u otra consecuencia se
produzca «ipso jure», o sblo cuando el inquilino haya ejercitado con
éxito la accibén impugnatoria del art 53, adaptada a este supuesto
del art. 54.

La doctrina deberi decidirse. Todas las soluciones pueden de-
fenderse, Fl primer camino le encontramos més razonable y justo.
Y la tesis de que las consecuencias se produzcan «ipso jure» la en-
contramos tan peligrosa y perturbadora del trafico, que creemos que
debe optarse por ver aqui un caso méis de la accién impugnatoria del
articulo 33, a pesar de que la Ley de Arrendamientos Urbanos se
hava olvidado de conectar estos dos articulos (82). De esta manera, vy
aunque la Ley se ha olvidado de extender el requisito de la motifi-
cacién al caso de donacién, la accibén impugnatoria habri de ejerci-
tarse dentro de los sesenta dfas naturales, contados desde el siguiente
a la notificacién para retracto, transcurridos los cuales caducari v
dejara de ser causa en que pueda fundar el arrendatario su oposicién
al requerimientc de denegacién de prérroga por parte del adquirente
el que al adquirir se hayan vulnerado los arts. 54 y 64.

Ser4 una cuestién de hecho a apreciar por el Juzgado o Tribunal
si los pisos son de caracteristicas anilogas por consecuencia de ser
semejantes o parecidas su renta, superficie, orientacién y altura (83).

ITI) EFECTOS DE LA ACCION DE IMPUGNACION,

I.a nueva Ley dice que, caso de prosperar la accién impugnatoria,
10 podré el adquirente negar la prbrroga del contrato al inquilino
impugnante fundindose en la causa primera del art. 62.

Creemos innecesaria y contraproducente toda referencia al an-
tigno art. 67 y a las desgraciadas construcciones doctrinales que se
edificaron sobre el mismo. La Sentencia de 31 de enero de 1953 vino
a desautorizar la tesis mis peligrosa, que venia a configurar un st-

(82) Esta opinién estd confirmada por la autoridad de CAsTiN y CAL-
vILLO, que por lo demas no hacen aclaracién ninguna.

(83%) Creemos un tanto bizantina la discusién sobre si la palabra al-
tura se refiere a la de los techos o a 1a del piso sobre el nivel de la calle;
ademas, ambas alturas suelen ser inversamente proporcionales, por lo que
dard igual aplicar un sentido u otro.
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per-tetracto por el precio resultante de la capitalizacién de la renta.
Fsta Sentencia resolvié que la accién impugnatoria no producia més
consecuencia que la anulacién del contrato transmisorio. La nueva
i.ev ha venido a afirmar claramente que tampoco esa consecuencia
debe producirse (84).

Ha bastado plantearse con serenidad cuil era la finalidad verda-
dera y exclusiva de la norma legal para adecuar ésta a aquélla (85).
Para proteger al! inquilino contra la competencia de quien pueda y
esté dispuesto a pagar lo que le pidan por el piso, ¥ para cortar ia
especulacién de viviendas, basta con privar al adquirente del derecho
de dencgacién de la prérroga para que automiticamente las ofertas
bajen a cifras razonables, en las que el retracto sea lo justo y sufi-
ciente para proteger los intereses del inquilino (con o sin avuda de
préstamos administrativos a los econémicamente débiles). Y esto es
lo que la Liey ha hecho con indudable acierto (86).

No cabe ya duda ninguna. El Ginico efecto de la Sentencia esti-
matoria de la acciébn de impugnacién de la transmisién es la que re-
coge el ntimero 3 del art. 53. Es inadmisible cualquier cavilacién so-
bre el término impugnacién que la Ley de Arrendamientos Urbanos
emplea ; bien mirado, ni siquiera es incorrecto para designar este
derecho potestativo del inquilino, cuyo ejercicio no preduce nulidad,
anulabilidad, rescisién ni revocacién de la transmisién impugnada,
v ademés, de alguna manera habia que llamarla. Pero lo finico que

(84) El Proyecto del Gobierno decia que de prosperar la accién de
impugnacién, no produciria efecto alguno la transmisién en perjuicio
del inquilino impugnante. La Exposicién de Motivos de la Ley refleja
al(in este amplio e impreciso tecnicismo ; pero su articulado aclara suficiente-
mente que lo finico que no puede perjudicarle es la denegacién de la pré-
rroga por el adquirente; en todo lo demas habrd de pasar por la plema
validez de la transmision.

(85) De momento no era posible la solucién simplista de dar la ra-
z6n a REQUENA, que criticé el art. 67 antiguo diciendo que ninguna de
las razones alegadas para justificarle eran suficientes. Cuando el mismo
se pregunta (Revista Critica, mayo 1948, pag. 300) : «;Para qué ha ser-
vido al inguilino segunir un juicio costoso?» Y se contesta que, sencilla-
mente, para darse el placer de mo cambiar de casero, nos demuestra que
no ha querido ver la finalidad del precepto. ]

(86) La nueva Ley ha restringido la accién impugnatoria y los de-
rechos que ella concedia al inguilino en dos sentidos: en cuaito se com-
cede el derecho de impugnacidn, solamente cuande no se haya ejercita-
do €l derecho de tanteo y retracto, y ademés, en cuanto reduce la accién
impugnatoria al propésito originario del legislador al crear los derechos
de retracto e impugnacién : proteger al inquilino frente a la denegacién
de prérroga, por necesidad propia, de un comprador del piso.
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persigue la accién impugnatoria es una declaracién judicial por vir-
tud de la cual el adquirente no podra negar la prorroga del contrato
de arrendamiento al inquilino impugnante en el caso del art. 62, 1."
Excepto esta tara o reserva, la transmisidn es valida y continfia com-
pletamente vilida y eficaz después de la Sentencia, «nter partes,
erga omnes», e incluso respecto del inquilino en todo lo demés.

Y asi como criticAbamos el no haberse reglamentado el ejercicio
extrajudicial del tanteo y retracto, encontramos acertado el que se
naya exigido una previa declaracién judicial, provocada por una ac-
cién sometida a un corto plazo de caducidad, para que el adquirente
quede desprovisto de la facultad de demegar la prérroga, pues esto
es una exigencia minima de la seguridad del trafico.

Como dicen CasTAN v CALVILLO, el demandado en la accién de im-
pugnacién es finica y exclusivamente el adquirente en la transmisién
impugnada. Como veremos en €l capitulo segundo, no cabe hablar de
efectos respecto de tercero de la accién de impugnacién. El tercer
adquirente stlo deberd sufrir la nueva accién impugnatoria resultan-
te de su respectiva adquisicién, si procede. Ahora bien, una impug-
nacién ejercitada en plazo, siempre que prospere, surtiri efecto in-
cluso respecto de una denegacién de prérroga iniciada antes de la
presentacitn de la demanda de impugnacién. La duda esth en si sur-
tird efectos respecto de ella si el inquilino no alegase su derecho de
impugnacién como causa de oposicién en la contestacién fehaciente
al requerimiento de denegacién de prorroga. Ha faltado en la Lew
de Arrendamientos Urbanos una coordinacién del art. 53, 3, con el
articulo 65, 3, pues lo que desde luego no admitimos es que la Sen-
tencia dictada en la demanda de impugnacién haya de ser previa al
requerimiento de denegacién de prérroga para que ésta quede ex-
clujda

Aungue el art. 53 es digno de alabanza K como representa una eno-
josa traba a la libertad de trafico, afin lo es m4s la disposicidén adi-
cional guinta de la Ley de Arrendamientos Urbanos, que autoriza al
Gobiernc para derogarle cuando considere que las circunstancias lo
aconsejan,

Esta disposicién adicional habla de !a accién impugnatoria regu-
lada en el parrafo filtimo del art. 53 ; pero seria artificial y especiosa
cualquier duda que se quisiera plantear sobre esto. El Gobierno esta
autorizado para suprimir toda la accibn impugnatoria con todos sus
supuestos; es decir, para derogar los arts, 52, 53 v 54 de la Ley de
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Arrendamientos Urbanos, Precisamente, la disposicién adicional
quinta es una prueba de que en el parrafo filtimo del art, 53, al de-
terminarse su efecto finico, estd toda la sustancia normativa refe-
vente a la accién de impugnacién del inquilino. Empleando conceptos
de BIERLING, podemos decir que en este pArrafo estd la norma autb-
noma o completa (87) ; los restantes pirrafos del art. 53, todo el ar-
ticulo 52 v todo el art. 54, son normas no auténomas.

Quiera Dios que se den pronto las circunstancias necesarias para
la derogacién prevista por la Disposicién Adicional, que nos libre de
dos pseudo-prohikiciones legales de disponer.

IV) EL EJERCICIO DE LA ACCION DE SIMULACISN POR EI ARREN-
DATARIO.

Como reconoce el apartado primero del art. 53, la accién impug-
natoria del inquilino es independiente de la accién de simulacién
que tcde arrendatario, como cualquier tercero perjudicado, podra ejer-
citar en todo caso de transmisién simulada por cualquier titulo
que sea.

La accién de simulacién se concede, pues, tanto al inquilino como
al arrendatario de locales de negocio y desborda, naturalmente, el
Ambito de las acciones de tanteo, retracto e impugnacién, en lo re-
lativo a sus elementos personales, reales y titulos originantes. Res-
pecto de la accidén de simulacién, habri que estar a las normas gene-
rales de las acciones de nulidad absoluta por inexistencia o de simu-
lacién relativa, que no produce nulidad en todos los casos,

Aunque el arrendatario podra ejercitar tanto la accién de simu-
lacién absoluta como la de simulacién relativa, el caso normal y fre-
cuente serd el de esta filtima, referida al montante del precio. Esta
accién de simulacién viene a confluir con la impugnatoria por causa
de precio excesivo del art. 53, 1, 2.°; ambas son la defensa del in-
quilino contra un precio que hiciese excesivamente gravoso el ejer-
cicia del retracto; pero la de simulacién es extraordinariamente méis
dificultosa que la otra por lo dificil que resulta siempre la prueba
de la simulacibn, generalmente limitada a la conjetural, que necesi-

{87) Ver FERRARA: Trattato 1, 1921, pag. 26.
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tard ser fortisima para desvirtuar la contraria, basada en documen-
to phblico.

El problema interesante en materia de accién de simulacién rela-
tiva, en cuanto al montante del precio, y ejercitada por el inquilinc
o arrendatario, es el de su coordinacién con la accitn de retracto.
Conforme a la doctrina moderna, dicha accién no produce la nulidad
de la venta, sino su transformacién en otra verificada al precio real-
mente cruzado. La Lev de Arrendamientos Urbanos, refiriéndose al
precio er: cuanto a la accién de retracto, ya vimos que habla del pre-
cio efectivo {arts 48 y 53). Si hubiese posibilidad procesal para si-
multanear ambas acciones, no habria problema, porque se ejercitaria
la accidn de retracto por el precio realmente cruzado, unida a la ac-
cién de simulacién, encaminada a que previamente al pronunciamien-
to de retracto se hiciese el pronunciamicnto sobre ser tal precio el
realmente cruzado.

De no ser posible tal simultaneidad (por el distinto trimite de
cada accidn), cabe defender el criterio de que la Sentencia estima-
toria de la accién de simulacién del precio abre un nuevo plazo de
retraer ; la notificacién de dicha Sentencia al arrendatario funciona
como verdadera notificacién para retracto (la que se le hizo ha resul-
tado simulada y sin efecto), y empieza a contarse nuevo plazo para
retraer por el verdadero precio. Trataremos en el capitulo segundo de
qué efectos frente a terceros podra tener este renacimiento de la ac-
¢i6n de retracto por virtud de la sentencia de precio simulado. Aqui
v alli nos hemos de mover a través de meras hipbtesis, pues descono-
cemos jurisprudencia que resuelva esta cuestién.

También es de esperar que la Jurisprudencia, a la vista de la
nueva reglamentacién del retracto y de la accién impugnatoria, es-
tudie a fondo el caso de la simulacién relativa del precio escriturado
inferior al real, problema mno totalmente planteado v resuelto en las
Sentencias a las que hicimos referencia al tratar del precio para re-
tracto en el epigrafe de «Ejercicio del] derecho de retracto».

Tmrs0 CARRETERO
Registrador de la Propiedad



