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DOCTRINA POLITICA DEL PADRE SUAREZ

POR

SABINO ALVAREZ GENDIN

Estudiaremos en las elucubraciones que haremos de la filosofia
politico-juridica del Padre Sudrez estas tres cuestiones o rabricas:

1.—Origen del Poder. 11.—TJustificacién del poder soberano estatal. 1II. —
Valor juridico y moral de la ley. :

El meollo de nuestro estudio radica en el Tratado De Legibus
ac Deo Legislatore, cuya altura intelectual es revelada por Bonilla y
San Martin (1) en estas palabras: «Aunque Suirez solo hubiese es-
crito el Tratado De Legibus, mereceria ser leido eternamente», co-
mo lo habia sido por Adolfo Frank, miembro del Instituto de Fran-
cia, que la calificaba «de inmensa obra que bastaria por si solo pa-
ra ocupar la vida de un escritor ordinario» (2). También contiene
doctrinas politicas en el libro «Defensio fidei adversus anglicanae
sectae errores.

Discipulo Sudrez, de Santo Tomads (3) a través de Melchor Ca-
no, Domingo Soto, Pedro de Sotomayor y Juan Mancio, habfa de
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corregir las doctrinas supervivientes del feudalismo por las que la
majestas realis de las Sociedades feudales parecen coincidir con la
majestas personalis de los Principes, aunque supeditada al imperator,
sin que al advenir la formacién de las Nacionalidades soberanas e
independientes del Emperador se corrija en sustancia la doctrina,
pues no acaece otra cosa que polarizar esas soberanias personales
compartidas entre ¢l Emperador, y los Principes y Sefiores, en la
adscripcién al Monarca, de donde los que desarraigan las doctri-
nas de la soberania fraccionada y compartida entre el Emperador
.y los Principes, como Grocio, Althusio y mds tarde Hobbes, no ha-
cen sind sustentar o fundamentar.las soberanias estatales en la so-
berania del Principe, del Monarca, exento ya del Emperador, aun-
que segtn aquel dltimo escritor lo haya recibido por enajenacién
perpetua del pacto popular.

Bodino en Francia, y Sudrez en Espafia, son quicnes reaccio-
nan contra estas doctrinas absolutistas. El primero en los «Six li-
vres de la Republique», publicada en 1576 y el segundo en el Tra-
tado De Legibus aparecido en Coimbra en 1612.

El concepto de soberania en Bodino, como poder supremo del
Estado en lo interior e independiente de lo exterior, como un
concepto praeter o transpersonalista como un subjetum commune, y
no como un subjetum proprium del Principe, lo vemos acreditado
también en Sudrez para quien el soberano estd obligado sin em-
bargo, no solo a Dios (4), y a sus leyes divinas, y a las naturales, lo
que acepta Bodino, sino al ius gentium internacional, en cuanto que
el orden internacional, atin sin existir un poder supremo estédtico
internacional, estd sometido también al ius naturale, es decir, deriva
de éste, no su contenido, de quien difiere (5), pero si su fuerza
normativa, o mejor diremos, su obligatoriedad deriva del princi-
pio de derecho universal, <pacta sunt servanda» (6).

El poder soberano en Sudrez estd concebido como una insti-
tucién que persigue un fin. Se da un concepto, pues, instituciona-
lista 0 metapersonalista y teleoldgico a la par, como observaremos
en las rtbricas 2y 3 de esta disertacién: «Justificacién del Poder
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soberano del Estado» y «Valor ético y juridico de la ley.»

No confundamos el origen del poder con la justificacion del
Poder supremo, aunque evidentemente lo segundo, suponga lo
primero (7), atin referido a un criterio objetivo de justicia, como
pretende Heller (8).

Lo primero es algo abstracto, asi, pues, si el Poder al ejercitar-
se lleva impreso un sello de la divinidad, y un deber de obedien-
cia, pudiera aceptarse como algo conveniente y no necesario; pero
de la naturaleza humana se desprende la necesidad de que exista
ese Poder supremo y que alguien lo ejercite (9) para mantener el
orden y promover la prosperidad en la sociedad humana, aunque
para ese ejercicio no se precise que el derecho lo ejercite una per-
sona determinada y concreta, o un grupo de personas determina-
~ das y'concretas, o que esa concreccién radique necesariamente en
familia o dinastia alguna determinada.

El Poder es una institucién que se hace necesaria por la caida
de la Humanidad en el pecado. El pecado de nuestros primeros
padres atrajo irregularidades a las sociedades que requieren un
gobierno ordenado de los hombres, a quien Dios permite ejerci-
‘tar determinadas funciones ptblicas.

La justificacién del Poder tiene su prmcmal argumento en la
sociabilidad natural del hombre, en el appetitus societatis, lo cual re-
quiere una ordenacién de la comunidad, mdxime si falta la santi-
- dad del hombre. Tal propiedad de la naturaleza humana se reve-

la—segtin el Doctor Angélico—«en que es propio del hombre el
uso de la palabra, por medio de la cual puede manifestar y expre-
- sar perfectamente a otros sus conceptos», lo cual proviene de
Dios, porque segtin escribe fildsofo de la Escuela tomista tan des-
tacado como el P. Ceferino Gonzilez (10), «asi como el cardcter
social del hombre no depende y trae su origen de la voluntad de
éste, sino del Criador, que hizé sociable la naturaleza humana, asi
también depende y trae su origen del Criador», o, si se quiere, de
la misma naturaleza humana, la autoridad suprema, elemento esen-
cial y condicién necesaria de la sociedad humana. Si el hombre es
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social por naturaleza, ademds de este elemento natural, requiere
el formal para subsistir, o sea, el principio unitario y de direccién,
que organiza la multitud a la consecucién de sus fines tempora-
les (11) entre los que pueden comprenderse el permitir que las al-
mas puedan encaminarse a la vida eterna (12). El vinculo social
tiene como comun denominador el lenguaje, bello patrimonio del
hombre que lo distingue de los animales, al decir de Balmes.

[.—ORIGEN DEL PODER

Sudrez corrobora los versiculos escriturarios y proporciona
mucha luz sobre el orfgen del Poder y el modo de cémo provie-
ne (13). La opinién comdn es de que procede de Dios. Los hom-
bres suministran solo la materia. Este éra el apotegma suarista, pe-
ro para definirlo sienta precedentemente razonables argumentos
justificindolo, pues asi la potestad deriva en manera inmediata de
la comunidad formada por todos los hombres mediante el consen-
timiento de ellos, es decir, de un cuerpo mixto, de un érgano co-
lectivo, de una comunidad politica que puede—suplimos ciertas
omisiones de Sudrez—ser el Cuerpo electoral o una aristocracia
que se arrogue la representacién colectiva cual sucede con nues-
tro Consejo del Reino y las Cortes, segtin la ley de Sucesion.
Como el autor préximo de la Comunidad es Dios, supuesta la vo-
luntad de los hombres en reunirse en una Comunidad politica, no
estd en su potestad impedir su jurisdiccién, y vivir en perenne
anarquia, de donde se sigue que el Poder no puede provenir juri-
dicamente de las voluntades de ellos, de los hombres, como de
propia causa eficiente.

Y cita el ejemplo del matrimonio que se contrae por-voluntad;
pero que por voluntad ni se disuelve ni se puede impedir lajerar-
quia del vardn por ser instituido el matrimonio por el autor de la
Naturaleza.

El Poder es dado por Dios a modo de propiedad que sigue a
la Naturaleza.
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Explica Sudrez légicamente, solo a simple vista heteréclita del
Poder instituido por Dios, y atribucién de esa institucién abstrac-
ta en personas o familias concretas, con el siguiente razonamien-
to: «Y en la misma proporcién; asi como a cada hombre se ha da-
do la libertad por el autor de la Naturaleza, mds no sin la inter-
vencién de la causa préxima o del padre por el cual es producido,
asf también esta potestad es dada a la comunidad de los hombres
por el autor de la Naturaleza, més no sin intervencién de las vo-
luntades y consentimientos de los hombres, por los cuales ha sido
reunida y congregada tal comunidad perfecta, negando, pues, que
ningdn Rey o Monarca tiene o haya tenido (segtn la ley ordinaria)
inmediatamente de Dios o por institucién divina el principado po-
litico, sino mediante Ja voluntad e institucién de los hombres.» La
doctrina del origen divino del Poder no es dbice al origen inme-
diato, institucional, hombre, o sea a través de la Comunidad con-
ferida a las personas (sed mediate bumane voluntate et institutione. Hoc
est egregium Theologiae axiome), seglin sostiene nuestro autor en el tra-
tado «Defensio fidei adversus anglicanee sectae errores», (14) bri-
llante alegato contra el derecho divino de los reves (15), que coe-
tineamente a Sudrez, pretendfa prevalecer Jacobo I de Inglate-
rra, y que ya anteriormente Vitoria contradijo.

La doctrina de Sudrez en cuanto al origen de la potestad civil
se concibe con cierta analogia a la de Belarmino, el filésofo italia-
no—y hermano de Orden—que afirma ser Dios fuente del Poder,
y la multitud el sujeto de ese Poder, que recibe la potestad de
Dios, pues no hay razén para que un hombre mande o domine
mas que otro, pero siendo la Sociedad una Repiblica perfecta, de-
be gozar de la facultad de castigar a los perturbadores de la paz.

Sin embargo, Belarmino no se adhiere tan terminantemente co-
mo Santo Tomds y Sudrez a la tesis de la resistencia al tirano, ad-
mitiendo; sin embargo, el derecho a su enjuiciamiento y revdca-
cién cuando se haga infiel, o coaccione a los stibditos a la infideli-
dad o a Ia herejia. Alade a los Prinicipes cristianos; atribuyendd el
Derecho de revocacién al Pontificado:
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Sudrez alude, en apoyo de su tesis sobre la institucién divina
del Poder secular, a la conocida Epistola de San Pablo y que ya,
antes que él, Vazquez de Menchaca y Domingo Soto comentaron
(De iustitia et iure, libro 1, quaes. 1, art. 1), asi como el texto agus-
tiniano (De natura boni, cap. 32): «La potestad de los que castigan
no procede siné de Dios».

Veamos ahora la justificacién teleoldgica del Poder soberano.

II. JUSTIFICACION DEL PODER SOBERANO

El Poder o quien detenta el Poder debe ejercitar el bien comin.
Es la doctrina de Santo Tomds, que hemos desarrollado en nues-
tra obra «Concepto catdlico del Estado vy la Justicia» (16). Es la
doctrina de Sudrez, como veremos.

Dice Castdn que «las modernas escuelas catélicas mantienen
esta tradicién y han elaborado el concepto del bien comiin, ha-
ciendo de ¢él la pieza maestra de la concepcién del Derecho. Ré-
nard y sus discipulos han puesto en el bien comiin la base filoséfi-
ca de la teoria institucional» (17).

Apreciamos el concepto institucional del Poder en Suarez, cuan-
do observamos que él no se encarna en persona determinada, ni
tampoco en la mayoria cuando se desvia del fin que debe perse-
guir o sea del bien comin.

" Veamos, pues, cémo Sudrez justifica la necesidad del Poder so-
berano en estas palabras: «Solamente advierto ahora que en toda
comunidad hay alguna potestas suprema en su orden, como es el
Pontifice en la Iglesia, y en el Reino temporal el Rey, y en la Repti-
blica que se gobierna por si misma, toda la Republica. Pues no
puede haber cuerpo, sino monstruo y mutilado, sin cabeza. Y de
esta cabeza, dice Santo Tomds (lugar citado, art. 3) que es la mis-
ma muchedumbre, es decir-la Republica, o el que hace sus veces,
o el que es constituido por ella misma o el que lo es inmediata-
mente por Dios, como se dird abajo. Y por tanto, abstrayendo de
ambas concluyo que la ley debe proceder de persona pablica que
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tenga el cuidado de toda la multitud. Consta, pues, que la potes-
tad de dar leyes humanas solamente estd en la cabeza suprema,
cualquiera que ella sea, por que ni puede procederse al infinito ni
puede haber mayor poder en otro en aquel orden. Mds en los
principes inferiores y subordinados habrd tanta cuanta les fuera
comunicada por la cabeza, lo cual por la naturaleza de cada oficio,
por la costumbre o por las leyes o privilegios se ha de entender,
como mas adelante se dird extensamente» (18).

La razén teleolégica del Poder soberano o sea el perseguir el
Poder supremo el bien comiin, lo afirma Suérez en estas palabras:
«Es de esencia y sustancia de la ley que se sanciona para el bien
comtn, de tal manera, que por él principalmente sea dada. Asi lo
ensefia Santo Tomds (lugar citado, q. 70), comentando el cual lu-
gar opinan tambien asi Cayetano, Conrado y otros modernos».

«Asi lo entiende también los intérpretes del derecho civil (1, 1,
Dig. De legibus), que dicen que la ley debe ser precepto comun, es
decir, establecido por la comin utilidad como expone alli mismo
la Glosa, que sigue Baronio, Hason y otros.»

«Témase ademds esta verdad de Aristételes que (lib. 3, Ethic.,
cap. VI), dice, que el fin de la ciudad es vivir bien y felizmente, y
por tanto afiade: De la virtud y del vicio piensan ptiblicamente los
que tienen el cuidado del dar buenas instituciones a la ciudad,
que son las leyes. De donde, en el libro 4, cap. 1, afiade: Que las
leyes se han de acomodar a la Republica, no la Repdblica a las
leyes.»

«Porque el bien de los particulares, como mds largamente diré
luego, se' comprende bajo el bien comin, sino para que asi de los
bienes de los particulares surja el bien comin; ya también porque
las leyes divinas se refieren a la felicidad eterna, que en sies bien
comun, y en cada individuo es de suyo y directamente intentada,
atin sin orden a otra comunidad». (19).

El sentido institucional del Poder objetivo y transpersonalista
lo aseveran estas palabras de Sudrez, que acabamos de transcribir,
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sobre su concepcién teleolégica habida respecto del bien comin
de la sociedad.

«Mas, cuando la potestad es dada inmediatamente por Jos mis-
mos hombres, agrega el P. Sudrez, es evidentisimo que no es para
utilidad del Principe sino por el bien comtn de aquellos que la
dieron, y por eso, los Reyes son llamados ministros de la Reptbli-
ca, y ailado también que son ministros de Dios, segin aquello de
San Pablo (ad. Rom. 13, y Sap. 6): Siendo ministros de su Reino,
..... Deben, pues, usar de aquella potestad para el bien de la Repd-
blica de la cual y por la cual la recibieron» (20).

Las atribuciones de la soberania del Estado se descomponen,
segtin Bodino en las siguientes: la potestad legislativa, la de decla-
rar la guerra y hacer la paz, la del nombramiento de los funciona-
rios, el derecho de justicia, el derecho de fidelidad y obediencia, el
derecho de gracia y el de fijar la moneda y los impuestos; dere-
chos o atribuciones que por entonces practicamente ejercian o
reivindicaban los Reyes (21).

De entre éstas estima Suédrez que se puede conferir al Principe,
la potestad legislativa, la potestad de imponer tributos, la de san-
cionar— jus puniendi—, y la de declarar el Estado ofendido la gue-
rra, sino hay otra forma mas humana de resolver el conflicto entre
las Naciones y de reparar la injusticia (22). Todo ello son potesta-
des de la institucién,no de las personas en quienes encarna el Poder.
Son atributos de la soberania que justifica la propia inclinacién de
los hombres al mal.

La potestad legislativa, radica segtin nuestro jurista, propia y
solamente en el supremo principe soberano; mds segtn la costum-
bre puede requerirse el consentimiento del pueblo, al menos en
cuanto a la aceptacién. No era ésto lo normal en la época de Sua-
rez; en que regian las Monarquias absolutas; pero Sudrez, que ad-
mitfa el origen inmediato del Poder de la Comunidad (23),no repara
en considerar, sin ser necesario, que ésta pueda reservarse el con-
sentimiento de las leyes, lo que hoy se mantiene en algunos Esta--
dos como en Suiza con el referendum.
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«Pues, arin cuando por el derecho civil parece que se colige, se-
gun afirma Sudrez, que todos los que son principales magistrados
que tienen régimen de provincias, pueden también dar leyes civiles,
que suelenllamarse pretorias o derecho pretorio, de lo cual hay mu-
chos titulos en el derecho civil; no obstante, de hecho no pode-
mos asignar otra regla sin6 la concesién o delegacién que haga el
principe supremo; pués tanta potestad tienen para este acto los in-
feriores, cuanta les concede el Principe supremo, porque en él es
soberana, pero en otros es subordinada a aquél».

Aunque el régimen feudal, y el derecho de los sefiores a copar-
ticipar de los atributos de la soberanfa, desaparecia de los hechos,
como de la doctrina, desde Bodino, fué Sudrez quien centré la so-
berania nacional en los Principes, en categoria de Reyes, aunque
no como un poder preopio, sino conferido dando unidad a las Na-
ciones, y no en Principes Magistrados regionales o provinciales,
sobre los que no incide la soberania. Si el legislar es atributo de
quien tiene la suprema potestad, y si ésta radicando en la Comu-
nidad se transmite al Rey, la potestad de legislar también se trans-
mite a quien goza del Poder soberano, porque como arguye el Pa-
dre Suérez, «la potestad regia y suprema ha sido trasladada de to-
da Comunidad perfecta a la persona del Rey, de suerte que toda
potestad de 1egir a la Comunidad, que estaba en ella, fué transmi-
tida al Rey, asi también la facultad legislativa, que estaba de suyo
y primeramente en la Comunidad en virtud de la naturaleza de la
CcosSax».

La potestad real atrae o atribuye hacia si la facultad legislativa.

«Esta conclusién no solo ha lugar respecto de aquellos principes
supremos que se [laman Reyes, sino también en todos aquellos que
no reconocen superior, en cuante a la subordinacién de la jurisdic-
cién temporal, sean duques, sean condes, o se llamen con cualquier
otro nombre; porque esta potestad consiste en jurisdiccién, y no
puede requerirse otra mayor que la suprema» (24) potestad, sin
embargo, conferida en segundo grado.

Esta potestad estrictamente considerada, en cuanto que proce-
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de del autor de la naturaleza como una consecuencia natural, no
se halla en una persona, ni en alguna comunidad especial, o de
magnates, o de cualquiera del pueblo, porque naturalmente, solo
se da esta potestad en la Comunidad en cuanto que es necesaria
para su conservacién, y en cuanto se puede demostrar por el dic-
tamen de la razén natural, y por esto solo se demuestra que es ne-
cesario en toda Comunidad, y no en una persona o senado; luego
en cuanto que procede inmediatamente de Dios, se entiende que
solo la recibe la Comunidad, y no parte alguna de ella (25), sin
sin que nadie tenga jurisdiccién politica sobre otro, ni hay razdén
alguna que lo atribuya a unos y no a otros (26).

Afluye a la mente de Sudrez la idea del origen inmediato demo-
crdtico del Poder, pero no de que el Poder permanente y dindmi-
co no sea una Monarquia, una Aristocracia como una Democracia.

Quizd en ninguna parte como en Espafia, Santo Tomds dejd
sentir su influencia en la doctrina politica, apartdndose de un lado
nuestros juristas tedlogos— Vitoria y Sudrez, principalmente—de
los que defendian el derecho divino de los Reyes, para justificar y
glorificar el poder obsoluto de los Monarcas y la tesis de la no re-
sistencia al Poder,—teorfa mas protestante que catélica—aunque
no ha faltado propugnadores de la teoria de la transmisién del Po-
der temporal por los Papas (27), entibiadas por reducirse al circu-
lo de los Principes cristianos; apartdndose de otros, de los que jus-
tificaban el poder en las doctrinas pactistas, que ya tenfan sus parti-
darios en el siglo XVII, para escatimar o negar rotundamente toda
justificacién divina del Poder, lo que equivalia a montar el tinglado
politico en un terreno movedizo y, por lo tanto, andrquico, bien
que el pacto, por el que se delega el Poder al Principe fuese revo-
cable, como en Althusio («Tratado de Politica»), bien no lo fuese,
como en Hobbes (De Cive y Leviatham).

La encarnacidn de la potestad suprema en el Principe—en el
Rey—ha de ser de tal suerte y en tal grado institucional, segtn
Sudrez, que recibido legitimamente de la Comunidad, de manera
expresa o técita, no influye para nada la condicién personal, ni la



UNIVERSIDAD DE OVIEDO ‘ 15

religién, ni el sexo, con tal que gobierne para el bien publico, pues
de lo contrario ilegitima el Poder. Dice, pues, el P. Suirez, «que
tal potestad no requiere en el Principe o en el sujeto en que estd,
ni fe ni otro don sobrenatural. Se prueba porque o exige esta con-
dicién por derecho natural o por divino positivo, o por eclesidsti-
co; pero nada de ésto puede decirse». La idea del Poder en el Pa-
dre Suirez es la que mds tarde presidia la obra de nuestro Queve-
do «La Politica de Dios», mds que una idea que presupusiera un
derecho, ni siquiera del hombre confesional, es una idea impregna-
da de deber. La misma idea objetiva e institucional predomina en la
concepcién soberana del origen politico rector, cuando pierde su
condicidn real y soberana, por el mal uso de la potestad, cuando
no persigue el bien ptblico, pues como dice el inclico jesuita, de
los principios de la fé se colige rectamente que no se ha de obe-
decer al magistrado temporal en aquellas cosas que se oponen a la
té o a los preceptos sobrenaturales, si bien, no se deduce de ésto,
—abunda en el razonamiento anterior—que no pueda ser verda-
dero principe aquel que carezca de fé, o que no se le ha de obe-
decer en aquellas cosas que pertenecen a la recta gobernacién po-
litica y no son contrarias a la fé. Lo cual manifiestamente confirma
la Escritura, (Dan. 2): T4 eres Rey y el Dios del Cielo te dié el reino, y
era infiel; (el Rey) y en el Génesis, 49, se dice que hizo José la tierra
de Egipto tributaria del rey Faraén, el cual era también infiel. Cons-
ta, pues que esta facultad solo se funda, por su naturaleza en la ra-
zén natural» (28).

Se oponia Sudrez a la herejia de los valdenses, a los cuales siguie-
ron Wiclef y Juan Hus, que sostenian que los principes inicuos o
infieles no tenfan potestad civil, y consiguientemente, que no po-
dian obligar a los stbditos con sus leyes, lo cual, se fundaban en
que la potestad regia se ordenaba al bien comtn: «pues seria muy
contrario al bien comdn, si se hallase tal potestad en estos hom-
bres inicuos, o perseverase en ellos; y por eso segtin argiifan los
propugnadores de esta tesis, Saul, fué inmediatamente privado del
Reino después que comenzé a desagradar a Dios (2, Reg. 15), y de
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los reyes inicuos, dice en general Dios en Oseas: Reinaron y no por
mi, es decir, no con legitima potestad»,

Sin embargo esta creencia para Sudrez es errénea y fué con-
denada en el Concilio de Constanza, sesiones 8 y 15 (29).

Si por derecho natural piueba Suédrez, como acabamos de ex-
poner que no es preciso la condicién religiosa en los altos érganos
del Poder, si no presupone la Religidn, tampoco lo requiere el De-
recho divino positivo, porque no puede demostrarse tal condicién
ni por la Sagrada Escritura ni por la tradicién. Antes, ensefian lo
contrario San Pablo (ad Rom. 13 y 1 Timoth. 2) y San Pedro (1
car. c. 2), que amonestan a los fieles que estén sujetos a los reyes
y principes que entonces dominaban, los cuales consta que fueron.
infieles. Ni puede decirse que hicieron ésto los Apdstoles para evi-
tar mal mayor, pues dicen expresamente, que son ellos ministros
de Dios y que de él tienen el poder y que se les debe obedecer,
10 solo por temor, sind también por conciencia. De los cuales lu-
gares consta, que desde el punto de vista del Derecho divino per-
severa esta potestad en el infiel, no solo respecto de los otros in-
fieles, sind también respecto de los cristianos que les estuviesen
sometidos por justo titulo, pues precisamente, de éstos hablan en
particular los Apéstoles en aquellos lugares.

Y que tal derecho no hubiera sido conveniente para la propa-
gacién y conservacién de la fé; pues se seguirian muchos escdn-
dalos ni permitirfan los reyes infieles que se convirtiesen sus stb-
ditos a la fé.

La condicién de que exijan algunas constituciones para un Je-
fe de Estado de profesar una determinada religin, (asi Inglaterra,
asi Espafia), no tiene otra raiz que el Derecho humano; pero atn
en un Estado de unidad catdlica, puede regir el pais sin oponerse
al Derecho natural y al divino, quien no sea catdlico, respeta la
voluntad y la unidad catélica del pueblo que rige, segin la tesis
del filésofo granadino (30). '

El concepto institucional del Reino lo mantiene claramente
Sudrez al investir al Rey o la Reina de la funcién de servidor de la
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Comunidad, alegando que no tiene un derecho como el que ejerce
sobre el patrimonio civil que puede ceder o enajenar, lo cual mas
claro se observa al sostener que la soberania de la Reina consorte
no puede, ni por su voluntad, no ya conferirla sinéd compartirla
con el Rey, su esposo, que solo del matrimonio recibe el nombre
de Rey, y el honor de su dignidad, pero nada mas, es decir no re-
cibe la potestad soberana para ejercitar en la jurisdiccién, territo-
rial (31).

No puede la Reina transferir la jurisdiccién sin consentimiento
del reino, como no puede conferirla aquél no siendo por eleccién
0 sucesion. y

La sentencia comtn de las jurisperitos es que la Reina, atin des-
pués de contraido matrimonio, retiene el Reino, y la libre adminis-
tracion del Reino, y por tanto, la potestad y el uso de dar leyes-
El principal autor de esta sentencia, la atribuye Sudrez a Baldo so-
bre el capitulo Significavit (de rescript), segdn el cual la Reina no
transfiere por el matrimonio el Reino a su marido, abdicéndolo; ni
tampoco lo otorga de tal manera al marido que lo posean los dos
por igual, ni retiene la propiedad en si y delega la administracién
al marido; siné que ambas cosas las retiene en si sola, a saber: la
potestad y la administracién, y asi puede de suyo como antes ejer-
cer la jurisdiccién y, por tanto, dar leyes (32).

Los atributos de la soberania del Reino del Estado, pues, son
de cardcter institucional y imetapersonalista, segin Sudrez, y se
nos advierte as{ al considerar las cosas y los derechos del Principe,
NoO COmo suyos o para si, siné en cuanto propendan al bien de la
comunidad.

Entre los atributos de la soberania se halla el establecimiento de
contribuciones a los sibditos. Los tributos son impuestos a la co-
munidad, en cuanto inmediatamente persiguen el bien comun, por-
que, aun cuando se exijan en nombre del Principe, no obstante,
para que sean verdaderas leyes deben mirar al bien comin, porque.
no se atribuye esta potestad al Rey sino en cuanto 6rgano de la
persona comtn y publica, y para que los use para el bien comdn.
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Y refuerza Sudrez su argumentacién juridica invocando la inter-
pretacién legal del Concilio de Toledo VIII, cap. 10 de regibus, que
dice: «No mirando los derechos del provecho propio, siné aten-
diendo a la patria y al pueblo».

III. TITULOS DE JUSTIFICACION DE LA POTESTAD DE
DAR LA LEY O VALOR JURIDICO DE LA MISMA

1. VALOR JURIDICO DE LA LEY

Discurre Sudrez en el capitulo XIX del libro III del Tratado De
Legibus presentando las discrepantes opiniones sobre si la ley dima-
nada del Principe tiene fuerza de obligar, por gozar de plenos atri-
butos de soberania, sin requerirse la aceptacién del pueblo, pre-
sentando la opinidn de los que se asocian para creer en esta nece-
sidad, utilizando este mds sélido argumento, que debiendo dictar-
se para el bien comun, la aceptacién del pueblo es sintoma de que
conviene al bien ptiblico. Un sector dentro de este criterio opina
no es necesaria la aceptacién expresa, bastando el ticito consenti-
miento de la costumbre.

Otra opinién afirma que no es necesaria la sancién popular pa-
ra que obligue la ley, es decir que obliga su observancia solo con
que esté suficientemente promulgada por el que tiene autoridad.

Sudrez se inclina a esta dltima opinidn, y no porque rechace el
régimen democritico, segtn se habrd podido observar en esta di-
sertacidn, sind porque argumenta que el régimen democrdtico por
ser el pueblo quien da la ley, no necesita su ratificacién, y donde
no existe tal régimen—por ejemplo en el mondrquico—fundamenta
su criterio con estos tres razonamientos (33): Primero, porque
donde no hay tal régimen el pueblo traspasé la potestad suprema
al Principe sea él una persona fisica, como en la Monarquia, sea un
consejo de préceres, como en la Aristocracia, sea algo compuesto
de ambos, como es el Duque con el Senado o el Rey con los Co-
micios del Reino; luego en todos estos casos, el que tiene de he-
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cho. por delegacién, la potestad suprema para dar la ley, tiene
también potestad para obligar a todos los del Reino que le acepten.

Pruébase la consecuencia primeramente por la Epistola de San
Pablo a los romanos, cap. 13: «Toda alma estd sujeta a las po-
testades superiores».

Segundo, porque de otra suerte serfa muy eficaz y manifiesta-
mente inttil aquella potestad, si no pudiese forzar a los stibditos
a aceptar y observar la ley, v

Tercero, porque consta por el uso, que los Reyes, inmediata-
mente que la ley es suficientemente decretada, promulgada y pro-
puesta, castigan a los transgresores, sin esperar aceptacién alguna
del pueblo; y adn fuerzan con penas a observarla y aceptarla. De
donde, si puede considerarse necesario el consentimiento del pue-
blo para dar la ley, cuando fuese democritico el régimen de la Re-
ptblica, en cambio trasladada la potestad a un Monarca verdade-
ro, no es tal aceptacién del pueblo indispensable, si el Principe
quiere usar de su potestad.

Quiere decir que el Rey entonces ejecuta la ley y aplica la san-
cidn a quien la transgride.

La razdn de obligar la ley positiva deriva de la ley natural, pues
el Derecho positivo es el resultade, segtin Sudrez, de la determi-
nacién de las formas juridicas entre las que el Derecho natural re-
conoce como admisible (35); perteneciendo ala autoridad legitima
lx conservacién y reparacién del orden juridico, mediante la pena
36). Si asi no fuese serfa injusto Derecho, y susceptible de des-
obediencia. As{ discurre Sudrez respecto del Rey que legisla o ac-
tia injustamente, prescindiendo de la perversidad en el orden pri-
vado, que no vicia su legitimidad.

«El Rey, aunque por otra parte siendo malo, guarda la hones-
tidad y justicia en dar las leyes, entonces, formalmente y en cuan-
to es Rey, es justo; la malicia aquella solo es concomitante, y por
tanto, nada tiene que ver con esta potestad. Si hace injusticia e
iniquisdad en dar las leyes, mandando cosa torpe, y obliga por me-
dio de tal acto, entonces la ley infcua no es ley, pues ha sido otor-
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gada la potestad real para dar tales leyes,y puedenlos sibditos des-
obedecer y deben desobedecer al Rey en tal precepto, si es de co-
sa inicua, aunque no pueden por eso, negarle, en absoluto, la obe-
diencia en aquellas cosas que fuesen justas» (37). De esta forma el
Rey se convierte en tirano, perdiendo su potestad y la autoridad
que Dios le otorga; legitimando toda persistencia a su poder.

Ni mds ni menos que hicimos nosotros con el Poder republica-
no, cuando promulgé leyes oprobiosas para la dignidad humana y
de persecucién a la Iglesia Catdlica, y cuando el crimen y el asesi-
nato eran no solo cometidos, sino promovidos desde el Gobierno,
como se hizo con Calvo Sotelo, fué el alimento o sustento de las
masas desmandadas, que, no contentindose con derramar sangre
inocente, convirtieron el latrocinio y el sacrilegio en el manjar ex-
quisito de sus apetitos insaciables y devoradores. Si ante la autori-
dad cruzada de brazos, ante la anarquia y el desgobierno se legiti-
ma la resistencia al Poder, cuanto mds ante el Gobierno que actda
tirdnicamente (38), despSticamente, criminalmente, como el de la
segunda Reptblica espafiola en 1936.

2. VALOR ETICO DE LA LEY (39)

Para exponer esta rdbrica, debemos estudiar la justicia de la
ley. La autoridad es legitima por su institucién; pero también por
su ejercicio, pues se instituye para el bien comtn de los hombres.

En eso se diferencian nuestros juristas cldsicos de los moder-
nos juristas demdcratas, que propugnan un poder mayoritario, a
veces frente al bien comtn, en que de facto tampoco es mayorita-
rio si las mujeres, nifios y enfermos no tienen o no pueden ejercer
el sufragio.

Es legitimo el Poder cuando legisla justamente.

La ley es justa si procura el bien comtn, si persigue el fin del
bien comun, dice Santo Tomds; y si este bien comdn es secular,
no puede pugnar con el primordial bien comdn, que es el de la
salvacién de las almas. Por algo dijo José Antonio que el hombre
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tnico ser de la creacién capaz de salvarse y condenarse—es porta-
dor de valores eternos.

La ley es precepto impuesto por aquel que tiene fuerza para
obligar, y por tanto, es esencia de la ley que sea dada por quien
tenga poder publico.

Esto sustenta Santo Tomds, y es como pnmer principio para
ser considerado precepto moral (40).

La ley debe dimanar del que goza de un poder constituido le-
gitimamente. En general, es legitimo el Poder que actda por la vo-
luntad del pueblo o con su asenso, si viene sucediéndose con arre-
glo a las leyes seculares politicas; pero puede ser legitimo o legiti-
mado el que desconoce y sustituye un Poder tirdnico, aun de ori-
gen legitimo, y goce de fuerzas para ejercer la soberania.

Quien tiene Poder legitimo puede dictar leves a sus sibditos,
pero no a quienes no son sus stibditos.

Tres condiciones ha de requerir la ley para ser justa, seglin
Sudrez. (41) Debe, como primera condicién, procurar el bien co-
mitin, y consiguientemente guardar los derechos debidos a la Co-
munidad. La ley debe principalmente procurar este fin; luego de-
be ser dada justamente.

La segunda condicién hacer referencia a la potestad legitima,
debe dictarse con justicia conmutativa, a la cual corresponde el
que el legislador no mande més que lo que puede; la cual justicia
es muy necesaria para el valor de laley. De donde, siel Rey da
una ley a los no sdbditos suyos, peca contra justicia conmutativa
respecto de ellos, aun cuando mande un acto honesto y dtil de su-
yo, y asi, dijo Santo Tomds, que se requiere en la ley justicia o
mejor, interpretaremos, jurisdiccién de parte de quien la da.

Ademis, la ley—tercera condicién—debe estar en posesidn de
la justicia distributiva de manera que lo que admite para unos
—como justicia absoluta—sea para todos en las mismas circuns-
tancias como justicia ptblica, porque mandando a la multitud es
como distribuir la carga entre las partes dela Reptblica en orden
al bien comin, y por tanto, como dice Sudrez, es necesario que
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en la distribucién de aquella se guarde igual proporcién, lo cual
pertenece a la justicia distributiva. (42) Hoy diriamos mejor justicia
equitativa.

Entonces la ley es justa, y se podia hablar de iustitia legalis.

La primera condicién de que la ley se dice procurando el bien
comun, se corresponde sin duda con la justicia distributiva, en
cuanto que ésta, segln reconocen los alemanes (43) al referirse a
la austeilende Gerechtigkeik, ordena precisamente las relaciones de la
comunidad encaminadas al bien comun; asi, pues, seria una equi-
tativa distribucién de la riqueza, la implantacion de seguros socia-
les: maternidad, enfermedad, vejez, paro, accidentes en favor de
las clases obreras o menos pudientes.

Obsérvese que Sudrez habla de la justicia conmutativa, como
condicién indispensable para una ley justa; mas parece referirse al
poder jurisdiccional del Principe, y no a las relaciones entre parti-
culares que se corresponde debidamente (ius stricium) (44) en dar
a cada uno lo suyo, lo cual como obligacién moral, amén de su
obligacién juridica, tiene su raiz en la propia ley (iusticia legalis), si
no es claramente tirdnica e impuesta por quien no tiene legitima-
mente el poder. _

El fin de Ia ley, condicién primordial para que una ley sea jus-
ta, o sea la teleologia de la ley, es segtin atribuimos a Santo To-
mds, el bien comdn de la civitas.

Santo Tomds expone que la ley justa obliga en conciencia. (45)
Lo dificil es considerar cuando la ley es o no justa, puesto que el
hombre damnificado por una ley, per el mero hecho del dafio, ia
puede considerar injusta.

Como las leyes han de ordenarse al fin del Estado, lo que para
Santo Tomds, segin ya hemos visto, debe ordenarse al bien co-
mun, cuando no se persiga este bien, sina el propio de los go-
bernantes, ya hay un motivo para considerar injusta una ley que
dafa. He ahi el precepto objetivo, normativo de la ley.

No basta que obtengan un bien Jos que rigen los destinos de
un pafs, si la ley beneficia a todos o ala generalidad.
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Una ley de proteccién familiar, con recargos para las empresas,
porque beneficie al Ministro que la dict6 si tiene muchos hijos, no
es injusta para los patronos si beneficia a todos los ciudadanos,
sean funcionarios publicos, sean empleados y obreros privados.

Serfa injusta una ley si se dictase en favor de los funcionarios
publicos, desde los Ministros, y la Caja de Subsidios, y se sostu-
viera solamente por las Empresas privadas, y no por el Estado o
colaborando, aunque el beneficio alcanzase a los dependientes de
tales Empresas. _

Se considera injusta la ley por razén de su autor, es decir, si
estd dictada por 6rgano que no tiene facultades para dictarla o
recibida la facultad de quien la tiene o la goza.

A esto conviene afirmar que si hay medio de impugnar la ley
injusta antes, debe utilizarse el procedimiento habil para ello, que
desobedecerla, v aun a veces obliga en el fuero de la conciencia,
si la desobediencia acarrea escdndalo o perturbacidn, pues segtn.
Santo Tomis, el hombre debe ceder de su derecho.

Por su forma, pueden ser las leyes injustas, segdn el Santo, asi
pues, si se distribuyen desigualmente las cargas entre la multitud,
aun cuando se ordenen al bien comun. En este dltimo caso si que
es dificil discernir cuando la ley es o no justa o injusta.

Como se trata de ordinario de burlar leyes fiscales, de una des-
obediencia individual pasiva, no produciendo escdndalo ni provo-
cando resistencia colectiva, queda reducida a un problema de éti-
ca que corresponde resolver a los directores de conciencias.

El fundamento de cbligar moralmente las leyes, lo tiene el Po-
der, cuyo origen ya hemos visto estd en Dios. Siendo la potestad
institucién divina, la ley que ella redacte, apruebe o dicte debe
obligar en conciencia, por ser mandato de institucién divina, aun-
que inmediatamente proceda de la Comunidad; pero mediata-
mente procede de Dios. (46) Como dice el Rvdmo. Prelado de As-
torga, doctor Mérida: «La autoridad proviene y exige el homenaje
de una filial obediencia». (47) Es Sudrez quien mds apura la argu-
mentacién de telogo moral y con mds extensién presenta el pro-
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blema ético del vigor de las leyes, como observamos. Se trata de la
iustia legalis,que se toma de base para la justicia conmutativa de las
relaciones de los hombres y que puede corresponder con la justi-
cia distributiva.

Sudrez cita el versiculo de la Epistola paulina a los romanos.
«El que desobedece a la Potestad, desobedece ala ordenacién o
voluntad de Dios. De consiguiente los que tal hacen se acarrean
su condenacién».

San Juan Criséstomo entiende que esta condenacién de Dios
se refiere a la responsabilidad ante El, pues el Principe es ministro
de Dios, de donde se colige que se debe obedecer, no solo por
temor a una sancién siné por razén de conciencia, para evitar la
culpa.

Sigue Sudrez a Santo Tomads en cuanto que considera que se
debe obediencia a la ley de Dios, y segtn el dictamen de la razén
natural, resolviendo casuisticamente los problemas éticos, lo cual
era muy propio y ldgico en teélogos moralistas (48).

La ley civil puede obligar, para el Doctor eximio, por su natu-
raleza—como pracedente de institucion divina—a ‘pecado grave
en principio, porque ciertamente en casos particulares no siempre
es tan grave la obligacién para que la transgresién de la ley civil
merezca castigo de pena eterna, porque nila misma ley divina y
natural obliga siempre con tanto rigor en toda materia y accién
cuanto mds la ley dada por los hombres, aun erigidos éstos en le-
gitima potestad y como tal de origen remoto divino.

Ahora bien, si la ley ha de ser justa, y que concuerde con laley
natural, la injusta no obligard en conciencia. Y naturalmente Sud-
rez, como buen tomista, tenia que plantedrsele el mismo problema
que se le presentd a Santo Tomais.

Resistir el Poder legitimo, es rebelarse al Poder de origen divi-
no.

Segun eso toda la ley debe obedecerse. jAh! pero cuando sea
justa con arreglo a la recta razén.

Asi que, no solo frente al Poder ilegitimo sino frente al poder
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legitimo puede resistirse o desobedecer sus mandatos legislativos
ilegitimos o que se opongan a la ley divina y natural.

Y resuelve el problema de acuerdo con Cayetano y Santo To-
mds en las Disputaciones filoséficas, (49) frente a la tirania.
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NOTAS

(1) «Historia de la Filosofia espafiola», 1908, p. 23.

(2) «Les publicistes du XVII siécle. L’ école de resistence: Sudrez, Mariana,
Selden». Bulleiin de I' Academie de Sciences morales et politiques, ts. 93 y 94. Ref. por
Torrubiano en la nota bibliogrdfica que precede a la traduccidn que hizo del
«Tratado de las Leyes», t. I, p. XLV.

Equiparan los catedraticos de Filosoffa del Derecho, sefior Truyol y Galdn en
el escrito preliminar a la traduccidn que hicieron de «La filosofia contemporinea
del Derecho y del Estado» de Sarenz, a Sudrez con San Agustin y Santo Tomds
diciendo: «en el problema del Derecho natural, hay que continuar aquella gran-
diosa y fecunda concepcién de que San Agustin y Sto. Tomds y, muy especial-
mente, nuestro genial Francisco Javier, fueron principales adalides en la historia del
pensamiento». Cabral de Moncada la «O vivo e o morto em a Sudrez jurista»
1948, p. 22, juzga Sudrez comparable con Santo Tomdsy tal vez con Hegel
en los tiempos mds préximos a nosotros, en los veinte y cinco in folios de su
obra inmensa, como uno de los mayores sistemdticos de todos los tiempos.

(3) Cabral de Moncada. Ob. cit., pdg. 7.

(4) Sobre de la doctrina de Bodino en Espafna, V. Maravall «Teoria espafio-
la del Estado en el siglo XVII», 1944 Cfr. Tiern Galvdn. «El tacitismo en las
doctrinas politicas del siglo de oro espafiol». Anales de la Universidad de Murcia,
1947-48, pdgs. 914-15.

(5) Heinrich Rommen, «La filosofia juridica y politica de Sudrez». «Sudrez
en el cuarto centenario de su nacimiento». Ndm. extraordinario de la Revista
Pensamiento, 1949, p. 501.

(6) Luio Pefia, «<Derecho Natural», 1947, pdg. 33,

V. Herndndez Gil: «Metodologia juridica», cap. I, n. 16.

(7) V. Legaz Lacambra en «Estudios Internacionales». Madrid, 1935, pdgi-
nas 66-70. :

(8) No obstante Hauriou lo identifica, pues dice la justificacién del poder
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es un problema filoséfico del origen del Poder. Le distingue de la legitimidad
que es para él «un problema juridico de transmisién». (Vid. «Principios de Dere.
cho puablico», traduccién espafiola, 1927, p. 187).

(9) V. Cathrein, «Filosofia del Derecho», trad. espafiola, 1926, pdgs. 76, 142
y 219. :
(10) «Filosoffa Elemental», 111. 1907, pag. 523.

(11) «Las teorias politicas de Francisco Vitoria». «Anuario de la Asociacién
Francisco Vitoria», 1931, pdg. 185.

(12) Antonio Burri, «Teorie politiche di San Tomasc ed il moderno diritto
pubblico», 1884, pdgs. 13 y 14. Démongeot, «La théorie du regime mixte chez
Saint Thomas». La tesis tomista es recogida por Ledn XIII, cuando dice que «el
hombre ha nacido para vivir en sociedad, perque no pudiendo en el aislamiento
ni procurarse lo necesario y ttil a la vida, ni adquiere la perfeccién del almay
del corazén, la Providencia para que se una a sus semejantes en una sociedad tan
doméstica como civil, capaz ella sola de suministrarle lo que necesita. Pero como
no puede existir sociedad alguna sin un jefe que la presida e imprima a cada
cual un impulso eficaz hacia un objeto coman, resulta de aqui. que los hombres

“constituidos en sociedad necesitan una autoridad que, como !a sociedad misma,
proceda de la Naturaleza, y por tanto, tenga a Dios por autor» (Jnmortale Dei).
Cfr. Guilbert, «La Democracia», trad. espafiola, pags. 62 y 63.

(13) V. Alvarez de Linera, «La democracia en la doctrina de Sudrez», en la
Revista Pensamiento, «Sudrez en el IV Centenario de su nacimiento», 1948, pdgi-
nas 514 y 515.

(14) V. Gonzdlez Oliveros, «El pensamiento iténico y el juridico en Leibniz»
1947, pag. 63.

(15) Vid. Cabral de Moncada, «Filosofia do Direito e do Estado, 1948, ],
pagina.

(16) Pdgs. 50 y sigts.

(17) «Aplicacién y elaboracion del Derecho», Rev. General de Legislacion y
Jurisprudencia, noviembre, 1945, pdg. 549.

Vid, Renard: «La théorie de I’ Institution, 1930. Philosophie de I’ Institution.
1939.

Antes que Renard desarrollaron esta doctrina otros autores franceses asi Hau-
riou en «Philosophie du Droit et Science sociales», Revue de Droit public, t. XII,
pdg. 474. «Le science sociale traditionnelle», 1896. «Principes de Droit Public,
11, pdg. 27 y «Précis élémentaire», pdg. 26. Gurvith, «l.es idées maitresses de
M. Hauriou», en Archive Philosophie du Droit et de sociologigue juridigue, 1935. Des-
queyrat, <L’ institution, le droit objetif et le tecnique positive». 1933. André Hau-
riou «Les bases de I' ordre social», discurso de apertura en la Universidad de
Toulouse, 1941-42. Véase recogida la doctrina institucionalista en Ruiz Jiménez,
«La concepcién institucional del Derecho», 1944.

Sobre el fin del bien comidn que debe perseguir el Poder, véase la Ley 3, ti-
tulo XI, lib. VII de la Novisima Recopilacién: «<Durante el tiempo que tuviesen
el oficio que les es encomendado, usen de bien y fiel y diligentemente, guardan-
do el bien comin...»
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También la tesis se recoge en las constituciones revolucionarias, que no tie-
nen nada que ver con la voluntad general ni con la democracia, que es una for-
ma de Estado, y que puede perseguir un fin restringido, el de una mayoria, el de
una clase como en Roma, o el de una raza como en Palestina. El art. 1 de la Cons-
titucién jacobina de 24 de junio de 1793 decfa: «Le but de la Societé est le bon-
heur commun».

(18) «Tratado de las Leyes», lib. I, cap. VII, n. 9, ed. espafiola, 1918, p. 154.

(19) De Legibus, 1, V11, 1, ed. espafiola, pag. 131.

(20) De Legibus, Ibidem, ed. esp. p. 132.
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pes du Droit public crétien et les publicistes spagnols du XVI siécle», 1927.

(23) Vid. Rommen, «La filosofia juridica y politica de Sudrez», en Pensa-
miento, 1948, pdgs. 504-5.

(24) Sudrez, «Tratado de las Leyes», Lib. llI, cap. IX, n. 1, pdgs. 96-97. Edi-
cién espafola.

(25) «Defensor Fidei», lib. IlI, cap. I, n. 6 y 7. «Tratado de las Leyes» 111,
11,3 y 111, 111, 6. Cfr. Alvarez de Linera: «La democracia en la doctrina de
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POR

VALENTIN SILVA MELERO
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El problema objeto de la presente Comunicacién tiene eviden-
temente una importancia excepcional por cuanto en torno a la fi-
gura del inculpado gira, en lo fundamental, toda la actividad pro-
cesal, independientemente de poner a debate cuestiones de capi-
tal trascendencia, tanto desde el punto de vista juridico, como
desde el plano de la Moral.

Comencemos por decir que la palabra inculpado tiene una sig-
nificacién técnica propia, que la distingue de otras expresiones,
que vienen a ‘configurar distintas situaciones de una persona en
relacién a un supuesto de ilicitud juridica con valoracién punitiva.

En nuestra Ley procesal penal, en la doctrina, y en el lenguaje

(1) Este trabajo se redacté para el IIl Congreso Internacional de Derecho
comparado, celebrado en Londres en el mes de Agosto del corriente afio, como
comunicacién general sobre el tema, a requerimiento del Profesor E. Balogh de
la Universidad de Paris en nombre de la Academia francesa de Derecho compa-
rado.

Agradezco profundamente la inmerecida distincién que supone el honroso
encargo conferido. ;
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forense, se emplean distintos términos que no siempre son utiliza-
dos con absoluta adecuacién: denunciado, querellado, procesado, *
acusado, imputado, inculpado y encausado, ademas de los de
arrestado, detenido y preso, que se refieren exclusivamente a res-
tricciones de la libertad personal. Propiamente hablando un incul-
pado es una persona contra la cual se sigue un procedimiento ju-
dicial, es decir que aunque no se haya formulado, contra él toda-
via el acta de acusacidn, por el Ministerio Pdblico, o querellante
particular en los delitos privados, se le ha declarado ya sin embar-
go procesalmente sospechoso. En Espafia—después de dictado el
auto de procesamiento, a partir de cuyo momento recibe el nom-
bre de procesado. Pero como quiera que el interrogatorio, no so-
lamente tiene lugar después del procesamiento, sino antes, porla
policia judicial, Fiscal, en algunos paises, y Juez Intructor, desde el
momento que los detenidos son puestos a su disposicidn, se plan-
tean una serie de problemas, en torno a estos int:rrogatorios que
sin referirse al inculpado, propiamente dicho, pueden tener y tie-
nen en la prictica importancia evidente y trascendencia notoria.
De todas suertes las consideraciones que h2mos de hacer a lo lar-
go de este estudio, aunque se refieran concretamente al inculpado
en sentido técnico, sujeto procesal con la categoria de parte, pue-
den y deben ser tenidas en cuenta, en todos aquellos casos en que
una persona deba ser interrogada, como consccuencia de una im-
putacién delictiva.

Ssbido es que en el proceso inquisitorio de tipo histdrico, el
interrogatorio estaba fundamentalmente destinado a obtener una
confesién, que documentada por un Notario especial, se incorpo-
raba en un Registro, y aunque la doctrina de la época solia esta-
blecer que no se trataba de obtener una prueba, sino que se ten-
dia al descubrimiento de la verdad, por este juego de palabras se
privaba al interrogatorio de su cardcter tipico, de ser un ele-
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mento de informacién y de defensa para el inculpado, que es el
que modernamente se ha proclamado.

Para el Instructor, parece que es un medio que puede contri-
buir a formar el convencimiento, a los fines de orientar la investi-
gacidén; ya que en todo caso puede significar en sus resultados un
término de comparacién con otras declaraciones, o con el material
probatorio ya recogido o que pueda posteriormente reunirse.

Desde el punto de vista del proceso moderno, vigente en Es-
pafia, los principios que rigen el comportamiento de los drganos
estatales en relacién al inculpado, se orientan dentro de la impar-
cialidad y eliminacién de todos los medios de sugestién, coaccién,
engafio, amenaza o violencia. Es decir, investigacién de la verdad,
pero no a toda costa, ddindonos cuenta de que la absolucién no
solo es admisible, sino justa en muchos casos, y que el abuso de
los medios autoritarios para convencer a un incuipado, acaso ino-
cente, de que reconozca la imputacién, se ha calificado de peca-
do mortal.

La conciencia de la justicia de siglos estd horriblemente man-
chada por estas culpas, bastando recordar la tortura, la dispensa
"de instancia por faltas de prueba de inocencia, y la privacién ab-
soluta en algunos casos al inculpado de los beneficios legales. Pre-
cisamente este problema plantea la cuestién mds importante en
relacién con la estructura del proceso penal, explicar la doble na-
turaleza del inculpado, como medio de investigacién de la verdad
y como parte, o si se quiere como sujeto o objeto. En este senti-
do es preciso reconocer el fracaso de todos los sistemas procesa-
les en los que se desdibuja la persona, prevaleciendo el aspecto
objetivo, que resulta en ocasiones muy dificil de conjugar con el
subjetivo.

Si el inculpado tiene el deber de comparecer, si es objeto de
inspeccidn, si no puede apartarse de los ojos del Juez, lo que no
debe olvidarse en cambio, es que no puede obligirsele contra su
voluntad a ser informador.

El principio fundamental del proceso penal moderno, con pre-
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cedentes histéricos de la mejor calidad, de que la parte no puede
ser obligada a testimoniar en contra suya. No existe para ella obli-
gacién o deber de veracidad, a menos que restablezcamos el anti-
guo proceso inquisitorial, pues aunque el culpable debiera confe-
sar y arrepentirse, y ello seria un ideal practicamente inalcanzable,
la norma legal no puede imponerle la obligacién de declarar. Se le
pregunta por si quiere responder, y es este punto donde se hace
resaltar la irreductible contraposicién entre el proceso civil y pe-
nal. En aquél el silencio, las respuestas evasivas, la admisién de he-
chos perjudiciales para el confesante, tiene o puede tener una va-
loracién positiva, y en muchos casos absoluta, existiendo ademds
unas normas reguladoras de la carga de la prueba, presunciones ab-
solutas y ficciones.

En el proceso penal no existe nada que se parezca a toda esa
serie de principios, por razén de la diferente ordenacién estructu-
ral de ambos tipos de proceso. Y sin embargo enla préctica, y en
casi todos los paises, se ha llegado a correr con la mejor buena fé,
que la misién instructoria es obtener una confesién por medio de
interrogatorios calificados de hdbiles, llamamientos a la conciencia
o alusién de los perjuicios que pudieron resultar para el inculpa-
do, u otras personas, como consecuencia de la negativa o mutismo,
cuando no se acude a sistemas, que la técnica cientifica va arbi-
trando y perfeccionando, para su aplicacién en el proceso penal en
la fase del interrogatorio. Todo lo cual permite deducir que se ha
generalizado un concepto falso, de cudles son los derechos y de-
beres del inculpado.

*
* *

Desde un punto de vista formal, el interrogatorio puede ser
considerado como acto procesal, oral, absolutamente secreto, con-
sistente en el examen del inculpado, en relacién a su identificacidn,.
para hacerle conocer los cargos y oir las eventuales contestacio-
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nes, que el interesado tenga a bien hacer en relacién a la incul-
pacidén.

El hecho de que el interrogatorio no sélo se realice ante la Au-
toridad judicial, sino también ante otras Autoridades, Policfa Judi-
cial, y Ministerio Fiscal, en algunos paises, pone a debate el pro-
blema de cuaél sea el valor de estos interrogatorios no procesales y
en que forma han de ser practicados. Las actuaciones de la Policia
Judicial, sin intervencién del Juez, se distinguen de las realizadas
ante el Magistrado porque las primeras solo tienen cardcter de me-
ra informacidn; se trata de actos extraprocesales sin valor juridico
definitivo en lo que respecta a su ulterior valor probatorio. Las
aseveraciones de la Policia de haber ocurrido determinados hechos
en su presencia, no prejuzgan la valoracién libre por parte del 6r-
gano jurisdiccional, y en todo caso deben de ser ratificadas o con-
firmadas por el Juez en cuanto sea posible. Este cardcter meramen-
te informativo del atestado, y la exigencia de que la Policia Judi-
cial debe atenerse estrictamente en cuanto al modo de interrogar a
las prevenciones de orden procesal, con exclusién de cualquier cla-
se de coaccidn fisica o moral, debiera ser proclamado de un modo
reiterado para evitar equivocos, que hagan comprender lo intil de
pretender una confesién, que en todo caso no tendria el cardcter
de prueba, salvo que sea reiterada y ratificada ante el Juez estruc-
tor, sin que por otra parte se trate en su valoracién mis que de un
mero indicio. De este modo se evitaria quizds, el que muchas ve-
ces se abandonen pistas y orientaciones investigadoras, que con-
tribuirfan a la averiguacién de la verdad, y que quedan cortadas
ante cotifesiones mds o menos esponténeas, y que al ser después sis-
temdticamente negadas ante el Juez de Instruccién, determinan una
desorientacidén inicial en la instruccién sumarial, dificilmente repa-
rable después, conforme al aforismo «el tiempo que pasa es la ver-
dad que huye». Al mismo tiempo, se evitaria que el posible exceso
de celo de la Policia Judicial, pueda llevarla a quebrantar aquellas
normas que regulen el interrogatorio, y que no serian jamas aban-
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donadas si se conociera exactamente, el valor meramente informa-
tivo incluso de la eventual confesién, ante la Policfa.

El interrogatorio ante el Juez Instructor, ha de ser recibido por
éste, y mantiene aquellas caracteristicas que hemos sefialado de
ser medio de defensa y no de prueba, aun cuando pueda llegar a
ser fuente de prueba que contribuya al convencimiento del Juez.
No debe confundirse confesién e interrogatorio, ya que aquella
debe considerarse como un hecho excepcional, por ser normal que
todo inculpado se defienda y no se acuse.

Se prohibe el juramento del procesado que tiene la facultad de
no responder sin ser sometido a ninguna coaccién, y sin que sea
licito deducir del silencio ningtin elemento positivo de prueba.
Que no se castigue el silencio no quiere expresar mas que la pro-
hibicién de los medios coercitivos para obligar a una respuesta, y
no se trata de proclamar la existencia de un derecho subjetivo o
interés legitimo a no contestar a la Autoridad Judicial. Desde lue-
go todo inculpado puede faltar a la verdad sin que ello le irrogue
ninguna consecuencia punitiva. En todo caso quedan'prohibidos
los medios coactivos de carécter fisico, el uso de estupefacientes
y similares (narcoanilisis), los engafios, las preguntas tendenciosa-
mente sugestivas o capciosas, las presiones psiquicas de cualquier
clase, y no sélo por respeto a la persona humana, sino en interés
de la verdad y de la justicia, evitando contestaciones viciadas por
violencia o fraude de quien interroga, con el riesgo de estructurar
todo el proceso sobre una ficcién.

Por lo que se refiere al contenido del interrogatorio, y después
de la identificacion de la persona que comparezca ante el Juez, de-
be versar en torno a los hechos. que motivan la instruccién suma-
rial, informando al interesado de los elementos de la prueba de
cargo, y si se trata de elementos materiales deben serle exhibidos
para que los reconozca, pero sin dar a conocer las fuentes de los
elementos de prueba si pueden derivarse perjuicios para la instruc-
cién. El inculpado por lo demds, debe ser invitado a disculparse y-
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a sefialar las pruebas de descargo, salvo en el caso de que perma-
nezca en silencio, negéndose a responder.

Aunque un sector doctrinal, al referirse a los recursos psicolé-
gicos que el Juez pueda arbitrar admite el empleo de determina-
dos expedientes, como aprovecharse de la impresién que la per-
petracién del delito, ha dejado en el dnimo del interrogado o de
valerse de asociaciones de ideas o de palabras, debe tenerse en
cuenta que las declaraciones asi obtenidas, ni son voluntarias ni
espontdneas, y sus resultados nada tienen que ver con la confesién
que debe estar orientada por el dnimue confitendi. En todo caso el
Juez ha de tener en cuenta, que las conclusiones de tales recursos
psicolégicos, han de ser sometidos a una critica rigurosa por ser
fécil el error, considerdndolas no como prueta, sino como ele-
mentos aptos para orientar la investigacién, y teniendo en cuenta
que personas honorables, por ejemplo, ficilmente impresionables,
pueden presentar fen6menos psiquicos parecidos al del verdadero
culpable como temblores, enrojecimiento del rostro, alteraciones
del pulso y respiracién, etc. En este aspecto el interés de la justi-
cia exige proclamar la necesidad de una extraordinaria cautela al
obtener las conclusiones.

* 2 *

La preoc.upacic’)n de descubrir las particularidades psiquicas,
ha explicado el éxito de una serie de practicas como la Frenologia,
la Fisionognomia, la Quirologia, la Grafologia y otras que han si-
do calificadas de pseudociencias. Pensamientos profundos contro-
lados por la censura parsonal referidos a faltas cometidas, deseos
irrealizables, reproches intimos, remordimientos, etc., han sido bus-
cados por los psiquiatras de una manera activa.

Los psicoanalistas han insistido, sobre todo, acerca del hecho
de que ciertas ideas quedan sumidas en el inconsciente y que so-
meten al individuo a una influencia perjudicial, siendo necesario
liberarle de esa tortura y traerle a la claridad, con el fin de descu-
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brir estos pensamientos nocivos. Para esta firalidad, y para provo-
car la confesidn, los psiquiatras han propuesto diferentes sistemas
o métodos.

a) Evocacidn libre de pensamientos, estando el sujeto en una
posicién de abandono, para que los exteriorice segin vayan pre-
sentdandose.

b) Conversacién prolongada con el sujeto para descubrir su
vida, preocupaciones y torturas.

c) El estudio experimental de la asociacién de ideas, por me-
dio de palabras determinadas que evocan en el sujeto otras aso-
ciaciones y que, por provocar ciertos recuerdos penosos, desagra-
dables, producen una menor rapidez en la contestacién y una re-
tencién en la asociacién de ideas.

(d) Elreflejo psicogalvdnico: Apreciacién, en un galvanéme-
tro muy sensible, de las variaciones que provocan desviaciones
galvanométricas, ciertas palabras o ciertos recuerdos, evocados en
la presencia de la persona objeto de la experiencia. De ello parece
inducirse la preocupacién personal especifica del sujeto.

e) El narcoanilisis, o empleo de sustancias narcéticas, que
permiten constatar ideas, pensamientos, recuerdos y evocaciones,
que quedan enterrados ordinariamente en lo mds profundo del yo.
La frase in vino veritas tiene cierto aspecto de verdad, y la inges-
tién de alcohol demuestra como el sujeto pierde el control y lo
hace ser locuaz y expansivo. También la fatiga y el hambre pro-
ducen efectos fisioldgicos anédlogos a ciertos narcéticos, habiéndo-
se revelado como en el curso de anestesias por éter o cloroformo,
se hdn manifestado a los médicos acontecimientos y aventuras que
el enfermo hubiera preferido no exteriorizar. La préctica de inte-
rrogatorios prolongados, sin dar tiempo ala alimentacion, se ha
sefialado también como uno de los sistemas para la provocacién
de la confesidn.

El sistema que ha adquirido mayor relieve cientifico, y que ha
dado lugar a debates bastante enconados, es el narcoanilisis, pro-
piamente dicho, que ha sido empleado desde hace algunos afios
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corrientemente por los psiquiatras, y consiste en la inyeccién in-
travenosa de sustancias narcéticas (luminal, evipan, penthotal...)
que provocan en el sujeto embriaguez barbitdrica, llevindole a la
locuacidad y al abandono de la reserva. Se ha creido que asi es
posible romper uh mutismo rebelde, captar un delirio o impedir
una simulacién. Desde el punto de vista médico nada hay que
oponer con miras a la obtencién de un diagndstico, por tratarse
de un medio de exploracién parecido a la toma de muestras para
andlisis de sangre, la puncién lumbar para el examen de liquido ce-
falarraquideo, la radiografia, o el electrocardiograma.

En realidad es cierto que un hombre normal que ha meditado
un sistema de defensa, que no quiere hablar ni confesar, tampoco
hablard bajo el signo del narcoandlisis. Se afirma que la esperanza
que algunos hayan podido concebir de encontrar en el narcoanili-
sis «el ruisefior», parece que debe ser completamente abandonada.
Por ello es preciso dejar la inyeccién intravenosa de sustancias
quimicas en su aplicacion a los Médicos exclusivamente.

En cuanto a saber si se tiene derecho de atentar contra la per-
sonalidad fisica y psiquica de un detenido, ha de admitirse, en to-
do caso, el derecho de rechazar investigaciones por las cuales el
consentimiento, docilidad e inmovilidad son indispensables. Y si
esta negativa puede ser rara frente al Médico, no asi frente a la
investigacidn criminal.

El marcoanilisis, por inyeccién intravenosa de sustancias nar-
cGticas-barbitdricas, que constituye un procedimiento de examen
médico, y de anilisis psicolégico del que se ha dicho, no sabemos
si con razén, que la practica universal ha demostrado su eficacia e
inocuidad, no puede servir para forzar la confesién de un deteni-
do que niega. El Médico que constatara una confesién recogida
en esfas condiciones, deberd hacer en este aspecto las reservas
cientificas que se imponen, y se arriesgaria probablemente a ver
surgir una retractacién vehemente cuando el sujeto esté en con-
diciones normales.

Los demds procedimientos psicolégicos de andlisis, compren-
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didos en el estudio del reﬂeJo psicogalvénico, deberan ser investi-
gados. Y no hemos citado la técnica del hipnotismo, caida en des-
uso a causa de sus fraudes numerosos, y por procedimientos que
no es posible hacer entrar en la practica judicial corriente, porque
no tendria jamds, en el caso de un inculpado que niegue los he-
chos, mas que un valor muy relativo, en relacién al de las demids
pruebas aportadas en la instruccisn judicial.

En la lucha contra el crimen, el Magistrado instructor sigue
obsesionado, ayer como hoy, porla idea de obtener una confe-
sién, pero sabe también que para que valga como prueba ha de
ser cierta, sincera, consciente y verdadera, ademads de precisa y cir-
cunstanciada. Esta confesién resulta a menudo del interrogatorio,
que en la concepcién moderna es un procedimiento leal de recibir
las declaraciones del inculpado dentro de un espiritu objetivo, la-
bor sin duda la mds delicada de las que ha de realizar un buen
Juez de Instruccién. Procedimiento leal, hemos dicho. En efecto:
el Magistrado instructor, a pesar de sus poderes, debe permane-
cer dentro de las vias derechas, aun trente a la astucia y frente al
silencio. Y resulta innegable la gran tentacién para un Juez, a quien
se le dice cientificamente, que por medie de una inyeccién se le
entregardn todos los secretos, a pesar de lo cual deberd rechazar
este método como indigno de si mismo, y de los intereses supe-
riores que tutela, pues debe considerarse el narcoanlisis como un
atentado a la integridad de las personas, aunque no falten en la
doctrina contemporanea quienes propugnan este sistema, que con
razén ha sido calificado de resurreccién de la uaestio, o tortura,
sin caballete y sin dolor, y hasta de tormento con anestesia hips-
crita.

Parece inadmisible que en un Cédigo de instruccién criminal,
destinado a la proteccién de los hombres honrados, pueda encon-
trarse una disposicién que permita incluir en el Sumario métodos
que el Cédigo penal condena. Por otra parte, el hecho de que por
existir en la conciencia individual actos que son secretos, y que so-
lo pueden ser conocidos por Dios y por nosotros, imposibilita



UNIVERSIDAD DE OVIEDO 41

dignamente admitir un sistema, que permita dejar al conocimiento
de un tercero, incluso secretos que no pertenecen al inculpado.
Por eso la opinién mds generalizada rechaza este interrogatorio de
un hombre privado de libertad, de un cerebro sin reaccién, de un
alma sin control, de un hombre, en fin, al cual se le ha privado de
lo més preciado de su ser, y que constituye la dignidad de la cria-
tura humana.

El narcoandlisis a pesar de su pretensién de ser procedimiento
moderno, tiene precedentes histdricos, algunas obras de prictica
judicial de los siglos XVI, XVII y XVII], se han referido al magne-
tismo, y a la influencia de ciertas plantas mezcladas con bebidas al-
cohdlicas susceptibles de producir la confesidn, sin que por otra
parte, dejaran de describirse los procedimientos que los inculpados
ponian en practica para evitarla. El hecho de que tales estupefa-
cientes se combinaron con la tortura, entonces en boga, dice bas-
tante en torno a la ilecitud de estos procedimientos recusables.

*
x %

Entre los métodos utilizados para el interrogatorio, se encuen-
tran también los llamados medios violentos, la coaccién fisica, la
psiquica, la amenaza y los interrogatorios prolongados, sin contar
con otros sistemas cada dia mas refinados e igualmente inadmi-
sibles.

~ No es necesario decir, que todos estos procedimientos han de
ser excluidos, sin que sobre esto valga la pena insistir para llegar
a un convencimiento, ya que independientemente de su crueldad,
y de ser inconciliables con el respecto que en todo caso merece la
persona humana, son inttiles y contraproducentes, ademds de pe-
ligrosos, a los fines del descubrimiento de la verdad, puesto que
si bien en algtin caso pueden permitir alcanzar aquel objetivo, no
puede descartarse en mds de una ocasién el error, y bastarfa esta
posibilidad, sino existieran otras razones mds profundas y huma-
nas, para que fueran recusados.
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Tampoco es admisible el interrogatorio, prolongado, verdade-
ro aprobio moral y sentimental, y el menos a propdsito para la
finalidad que busca el interrogatorio, que supone siempre un es-
tado de tensién psiquica y de perturbacién emotiva,. que pro-
duce a lo largo del mismo en cuanto no se observe la mayor es-
crupulosidad, posibles inexactitudes. La preocupacién en todo in-
terrogado de sentirse sospechoso de mentir, produce nerviosismo
y perturbacién, con la consecuencia de las posibilidades de defen-
sa quedan anuladas, y sin poder resistir la voluntad de quien le
interroga. [

Si esto puede ocurrir en cualquier interrogatorio, en el prolon-
gado se produce un estado de tortura psiquica, que puede llevar
al inculpado a la admisién de circunstancias absolutamente inexis-
tentes, lo que aumenta el desasosiego haciendo cada vez mais in-
ciertas las respuestas, con la consecuencia de una narracién ilégica,
que termina por configurarse dentro del molde dictado por quien
interroga, que tiene ya formada la idea subjetiva de la forma en
que fueron cometidos los hechos y que muchas veces, naturalmen-
te, no responde a la verdad. El mismo inocente sobre el que pesa
una grave acusacién, se encuentra en delicado estado de excitacién
y turbacidn, que le proyecta hacia actos esttpidos, piensa que to-
da pregunta es capital e importante, y ante un mismo hecho in-
trascendente se queda en la situacién de no saber si debe afirmar
o negar. En fin todo cuanto pueda significar la posibilidad de pri-
var espontanaidad a las declaraciones del inculpado debe ser abso-
lutamente rechazado.

Puede afirmarse que actor principal de todo drama judicial es
el inculpado, que tiene unos derechos indiscutibles que si no de-
ben ser exagerados en detrimento de la defensa social, tampoco
cabe que sean desconocidos, v si el delito crea un conflicto entre
quien lo perpetra y la sociedad, y si ésta tiene interés en que el.
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culpable sea castigado, ello no significa que necesariamente sea
preciso crear un culpable, ya que sila consecuencia juridica de to-
da infraccién criminal es la pena, es preciso evitar también con la
condena de un inocente la comisién de otro delito mds grave, y el
atentado en cualquier supuesto a la dignidad inalienable de la per-
sona humana.

La doctrina ha mantenido conceptos diversos sobre la natura-
leza del interrogatorio, asi se ha dicho que no debe ser un medio
para inducirle a acusarse, sino una invitacién por parte del Juez
para que el inculpado diga a la justicia, en el supuesto, de que
quiera exponerlas, aquellas razones que tenga por conveniente. Es
esta opinién dominante, que excluye el criterio de que sea un me-
dio para inducir a un inculpado a confesar, y es también principio
que informa muchas legislaciones, todo ello conforme al axioma
de que nadie viene obligado a acusarse, considerandose el interro-
gatorio como un medio de defensa.

En homenaje, pues, al principio nemo tenetur se accusare el inte-
rrogatorio no se considera como un medio de prueba, llegindose
a afirmar que la condena ha de estar fundada en todo caso sobre
elementos extrafios a las afirmaciones del inculpado. Sin embargo,
no puede evitarse que aun la misma posicién defensiva, actde co-
mo elemento de conviccién contra el propio inculpado. Es esta
una realidad y seria desconocer el ambiente humano para llegar a
otra consecuencia. Pero lo importante es establecer que no siendo
el interrogatorio, un medio de prueba, no puede forzarse a nadie
a ser fuente de la misma. El valor de.la misma confesién es tan re-
lativo, que parece una inconsecuencia pretenderla con tanta vehe-
mencia, de aqui que los jueces deben formarse en el ambiente de
los fines propios del interrogatorio, y de lo raras que son las con-
fesiones espontdneas. Unicamente por una supervivencia de con-
ceptos histéricos dichoramente superados, cabe explicarse la ilu-
sién de los Instructores de obtener una confesién, y la valoracién
paralela del interrogatorio. Pues aunque durante el curso de éste
se produzca eventualmente la confesién, la moderna doctrina pro-.
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cesal se limita a valorarla como un indicio, lo cual invita a pensar,
que no vale ciertamente la pena poner a debate, nada menos que
los primarios y mds elementales derechos de la persona para un
resultado tan deleznable, ya que se ha repetido hasta la saciedad
que por si sola no puede inspirar la conviccién del Juez, y solo
puede contribuir a la misma cuando nace esponténea sin coaccién
fisica o moral. Piénsese que con referencia a la génisis psicoldgica
de la confesidn, hay que convenir que rara vez es la voz de la con-
ciencia y que desde el punto de vista humano aparece como
opuesta al instinto de conservacién. Los motivos de una confesién
sincera van desde el remordimiento al arrepentimiento, de el ven-
cimiento interior a la necesidad, sin olvidar las confesiones como
consecuencia de un razonamiento légico, las motivadas por el or-
gullo, las influidas por la esperanza o el miedo, las impuestas por
necesidad de una expiacién o por evitar la condena de un inocen-
te. Aun en estos casos de propdsito sincero la confesion puede ser
inexacta, ya que puede existir el convencimiento de que un acon-
tecimiento ocurrié en forma determinada, y ser en cambio muy
distinta la realidad, puesto que no todos los hombres mantienen
un mecanismo de percepcién equilibrado, y muchas impresiones
se captan defectuosamente. Piénsese sobre todo en la dificultad
de graduar la veracidad de una confesién en los anormales, sobre
todo en los llamados delerantes de persecdcién, celomaniacos, pa-
ranoicos, histéricos, melancélicos con delirio de culpa o los aluci-
nados de la vista o del oido. Las falsas confesiones de los psicépa-
tas son corrientes, y el conocer da antemano, si una persona pade-
ce una psicopatia sin previa observacién y examen meticuloso, de
un especialista es dificil. Esto por lo que respecta a las confesiones
espontaneas y sinceras. Pero no faltan tampoco las confesiones
conscientemente falsas, aquellas que nacen con fines de suicido, las
motivadas por sugestiones, en las que el inculpado que ha acepta-
do un hecho desfavorable, se siente fatalmente atraido por el pro-
ceso légico del acusador, las derivadas de las distintas posibles
coacciones, las debidas a motivos altruistas o egoistas, aparte del’
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problema de las multiples posibles circunstancias falsas, dentro de
una confesién verdadera. ;

La realidad de todo esto ha llevado naturalmente a la doctrina
a proclamar aquella extraordinaria cautela al obtener las-conclusio-
nes, con la consecuencia de que no se comprenda bien, reiteramos
el concepto, el interés de obtener aquellas confesiones, sobre todo
cuando ha llegado a proclamarse que el convencimiento judicial debe
ser independiente del interrogatorio, y que aunque sea verdad que
en el juicio penal se busca la verdad real, y cuando ésta surge del
interrogatorio contribuye y actda como medio de conviccidn, es
necesario sin embargo decir una vez mds que la confesién no pue-
de obtenerse a cualquier costa ni a cualquier precio.

®

Sabido es que dos direcciones principales conocen los sistemas
legislativos en lo que se refiere a la practica del interrogatorio: el
llamado sistema francés y el angloamericano.

El sistema francés obtiene la confesién por el interrogatorio
del acusador, que es enteramente libre de responder o de guardar
silencio, criterio seguido entre nosotros, llegando a decirse que por
este motivo, el interrogatorio ha perdido su razén de ser. Este
punto de vista del Profesor Maurice Garcon se ha dicho moderna-
mente que es una tesis ingeniosa que aparenta desconocer el ca-
rdcter verdadero de la instruccién preparatoria, ya que viene con-
servando su cardcter principalmente inquisitorio en la préctica.

El sistema angloamericano es muy diferente: El interrogatorio
parece, en principio, excluido y estd reemplazado por la facultad,
reconocida al inculpado de deponer como testigo, bajo juramento
en su propia causa. Esta confesién es espontdnea y nada tiene que
ver con el juramento purgatorio; aparece regulada en la Ley fede-
ral de 16 de Marzo de 1878, en Norteamérica, y en Inglaterra por
otra disposicién de 1898.

Las consecuencias son las siguientes, el acusado puede recono-
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cer su culpabilidad en virtud de la pregunta inicial de si se conside-
ra o no culpable, con consecuencias en orden a la composicién del
Tribunal, ya que los hechos que ha declarado exactos no son, su-
cesivamente, objeto de examen judicial.

En fin, el acusado tiene la facultad de deponer como testigo en
su propia causa, pero no puede ser interrogado sobre sus antece-
dentes, condenas sufridas o faltas que haya podido cometer.

Sabido es que en el Congreso de Palermo de 1933, de la Aso-
ciacién Internacional de Derecho Penal, se plantes una gran discu-
sién sobre estos dos sistemas, diciéndose que la prestacién del ju-
ramento pone a la disposicién del inculpado un medio particular-
mente enérgico de establecer su buena fé. Ademds el sistema, se
dijo, no es menos favorable ala manifestacién de la verdad, y no
puede objetarse que el hecho de no comparecer como testigo, o
su silencio, pueda interpretarse desfavorablemente. En el Derecho
anglosajén al acusado se le informa que, si calla, ningtin perjuicio
podrd pararle por tal conducta, y el acusador no podrd comentar
esta negativa del inculpado.

Contra este sistema se afirma que el acusado sufre un perjui-
cio real si se calla, a pesar de cuanto la Ley pueda decir. Kenny
asegurd que pudo constatar que el Jurado, obtiene consecuencias
desfavorables para el acusado si se niega a declarar. Por otra parte,
se ha dicho que esta mezcla de cualidades de acusado y de testigo,
perjudica la <laridad de las situaciones, introduce una ficcién y crea
una especie de desdoblamiento de la personalidad, que es artifi-
cial. En fin, el acusado se encuentra ante la alternativa inhumana
de perjurar o perderse, y como ademds serd dificilmente creido,
parece un atentado lamentable el respeto de la palabra dada.

Por estas nociones se ha pronunciado contra el sistema anglo-
sajon el Congreso de Palermo citado, por la casi unanimidad de
votos, salvo en los procesos de poca importancia.

De todos estos principios cabe deducir que se nos presentan
dos férmulas aparentemente incompatibles: derecho del inculpado
a callar, o de decir lo que estime conveniente; derecho del Magis-



UNIVERSIDAD DE OVIEDO 47

trado de tratar de conocer dentro de lo posible la verdad. La apa-
rente antinomia surge de olvidar que el Juez solo puede proceder
con medios licitos, y solo son tales los que no desconocen los de-
rechos reconocidos al inculpado, aunque se haya admitido que el
instructor podrd sefialar los peligros del silencio, demostrar laopor-
tunidad de esclarecer los hechos, y poner en evidencia notorias
contradicciones, que pueden hacer sentir, la necesidad de produ-
cir una confesién. En todo caso es preciso proclamar que el inte-
rrogatorio no tiende a ninguna confesién coaccionada o fruto de
la sugestién, debe estar dirigido a obtener una exposicién de he-
chos lo mas completa posible, otrecer ocasién de disipar los mo-
tivos sobre los que se funda la sospecha, haciendo valer las cir-
cunstancias que sean favorables. Se debe llamar la atencién sin
embargo, al inculpado, sobre las contradiciones y discordancias
que aparezcan en relacién a otros elementos probatorios, pero en
ningtin caso se empleardn medios que vicien las respuestas y la es-
pontaneidad. \

Al referirnos a la confesién incidentalmente hablamos de algu-
nos aspectos psicoldgicos de la misma, también en relacién con-
creta al interrogatorio, la psicologia judicial ha puesto en guardia,
contra la falta de exactitud en la precisién de los recuerdos y evo-
caciones, estudiando la valoracién de las actitudes y alteraciones en
el dominio de la voluntad, el valor de la rapidez de las respuestas,
las consecuencias de los tumultos afectivos, los casos de aparente
sinceridad, la distinta valoracién del embuste y de los sintomas
psicolégicos, las anomalias psiquicas, la incapacidad para ser inte-
rrogado, etc. Estas preocupaciones sobre los procesos perceptivos
de las personas, estdn absolutamente justificadas para que quien
interroga no forme juicios anticipados, no aventure hipétesis, no
deduzca prematuramente, no llegue a creer que es facil obtener a
una conclusion exacta, porque si es verdad que el interrogatorio
excepcionalmente puede llegar a'ser fuente de prueba, ha de ser
comprendiendo el Juez que para interpretar sus resultados no
pueden proclamarse leyes fijas, que es muy dificil comprender lo
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que un inculpado quiere decir con sus cambios de semblante, su
perplejidad, sus contradicciones y hasta en ocasiones, con la ad-
misién de la propia culpabilidad, que es necesario en anailisis caso
por caso con el auxilio de una cultura psicolégica profunda, y que
hay que considerar que el interrogado es un hombre, que hay que
investigar como un caso clinico con el mds atento de los exdme-
nes. Como esto es muy dificil en la mayoria de los supuestos, y
como la experiencia y Ja ciencia conjuntamente, demuestran los
peligros de las valoraciones subjetivas y de los convencimientos
instintivos, que no siempre tienen un fundamento técnico y cien-
tifico, de aqui la necesidad de una gran discrecién en el 6rgano ju-
dicial tanto en lo que se refiere a la forma del interrogatorio, co-
mo al establecer los resultados.

El principio fundamental, pues, es que el interrogatorio es un
medio de defensa y no de prueba, que excepcionalmente puede
ser fuente de prueba contribuyendo de este modo al convenci-
miento del Juez. No tiende a ofrecer la evidencia de la culpabili-
lidad o provocar la confesién. En cualquier caso la prueba contra
el inculpado debe aparecer independiente del resultado del inte-
rrogatorio.

Concretando, pues, nuestro pensamiento en torno al interro-
gatorio, diremos:

Primero: El practicado ante una Autoridad que no sea la judi-
cial tiene un mero caricter informativo, y sus resultados no pue-
den considerarse como elementos de prueba, en tanto no sean
confirmados procesalmente en el curso de la Instruccién. En todo
caso no vincula al Juez, y en su desenvolvimiento han de obser-
varse las prescripciones de orden procesal que tutelan el respeto
que se debe a la persona humana. A este fin mas que recogerse de
un modo fiel y literal con la firma del interesado, debieran susti-
tuirse por una informacién, sobre las conclusiones a que haya lle-
gado la Autoridad de que se trate, en relacién con el hecho obje-
to de persecucién.

Segundo:  El interrogatorio de todo inculpado tiene como fina-
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lidad oirle y darle la ocasién de presentar su descargo. No tiende
a provocar una confesién, que puede sin embargo eventualmente
producirse.

Jercero: No se exigird el juramento, y la persona interrogada
puede negarse a responder sin que de ello quepa deducir ninguna
prueba positiva en orden a la culpabilidad. :

El inculpado puede faltar a la verdad, sin que por ello se le
irrogue ninguna sancién disciplinaria o penal. No existe para €| el
delito de falso testimonio. Estd, pues, en vigor, la mdxima nemo-
fenetur se detegere y se considera humano y equitativo ser indulgente
con el que se defiende atin con medios reprobables. Pero por mu-
cha que sea la compresion en este aspecto no puede generalizarse .
a admitir los casos de simulacién de delito, calumnia o auto-calum-
nia, injuria o difamacion, soborno de testigos o falsedad docu-
mental.

Cuarto: En el primer interrogatorio se invitard al inculpado a
designar Defensor, si no lo hiciere'se le nombrard de oficio.

Quinto: En los interrogatorios se prohiben los medios coacti-
vos de cualquier clase, lo mismo los fisicos que los psicoldgicos,
. asimismo queda proscritos el empleo de estupefacientes (narco-
andlisis). Las pruebas de veracidad de tipo psicolégico, y el empleo
de detectores de embustes, sélo serd posible si el interesado asis-
tido de su Defensor lo solicitare. Del hecho de no pedirlo, no po-
drd deducirse ninguna consecuencia desfavorable. En todo caso,
las consecuencias que se obtengan por estos medios, deberan ser
sometidas a una critica rigurosa.

Sexto: En cualquier supuesto el Interrogatorio debe realizarse
de modo que se respeten los fueros inderogables de la dignidad
humana.



LA INSTITUCION DEL RETRACTO EN LOS
ARRENDAMIENTOS DE TIPO SOCIAL

Por el Magistrado y Profesor de la Escuela Social

CARLOS ALVAREZ MARTINEZ

La institucién del retracto legal, tal vez por no haber sido ela-
borada en el gran crisol del derecho romano, es una de las mds
imprecisas y borrosas (1).

No carecia, sin embargo, de los mas remotos e interesantes an-
tecedentes, en alguna de sus formas: la gentilicia o de «abolengo».
existia, ya, en las leyes mosaicas (2), y, en nuestra Patria, latié cla-
ramente en los fueros municipales (3), fué regulada por el Fuero
Viejo (4), el Fuero Real (5) y las Leyes de Toro (6), se le hizo ob-
jeto de varias aclaraciones en el Ordenamiento de Montalvo (7), y
fué transplantada, con todo ese bagaje a la Novisima Recopilacién
(8); pero ese retracto, emparentado, intimamente, con el principio
de troncalidad, nacido en tiempos feudales, tendia, a amparar, no
s6lo el caudal familiar, sino, aun mds preferentemente, de un mo-
do indirecto, el patrimonio comunal, y, en algunos paises, incluso,
aspird a impedir o a obstaculizar filtraciones que incrementaran el
territorio feudal, respondiendo, asi, a consideraciones politico-so-
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ciales y econémicas ya carentes de actualidad cuando se publicé
el Cédigo civil.

También el retracto de comuneros, el enfitéutico y el superfi-
ciario tuvieron preceptos legales en nuestra legislacién histérica, a
cuyo alrededor se forjé una interesante doctrina, que ya habfan
aceptado nuestros Tribunales: El de comuneros se regulé en las Le-
yes de Partidas (9), y de Toro (10) que pasaron a la Novisima Re-
copilaciéon (11); y el enfitéutico y superficiario se rigieron por esos mis-
mos Cuerpos legales (12), con la prelacién que, para todos los re-
tractos, sefialaba la Ley 74 de Toro (6).

Mas nuestro Cédigo civil, derogando de modo tajante, todo el
ordenamiento precedente, «escrito y consuetudinario» (13), conser-
v6 el retracto, en casi todas sus formas (14), lo amplié a otras de
nueva creacién (15), y, para mantenerla en servicio, asi restaurada,
dedicd, tan sélo, a esta institucion, unas escasisimas normas po-
sitivas...

Apenas concebimos, hoy, como pudo fructificar esa pobre se-
milla en un terreno inhospitalario, pleno de resistencias. Fué, sin
duda, su propia pujanza la que le permitié, no solo subsistir, siné
forcejear, en una incesante aplicacién, que fortaleciéndole, le iba
completando, porque los Tribunales intervenian, incesantemente,
en ¢l examen polifacético del problema, al resolver las distintas
cuestiones que él creaba... Y, asi, trabajosamente, a través de nu-
merosisimos litigios, con mas de una rectificacién, se logré elabo-
rar, aunque un poco empirica, casi una sistemdtica que supliera las
deficiencias normativas.

La primera guerra mundial evidenci6é o agudizé graves problev
mas de emergencia, demandando soluciones urgentes, de tipo ex-
cepcional, informadas de un espiritu que revasaba o contradecia
el del ordenamiento preexistente; en algunos casos, incluso, la pe-
rentoriedad y virulencia de esas nececisades, afloradas a la vida,
impidieron adoptar posiciones previsoras, y el legislador, en vez
de adelantarse al problema caminaba al mismo tiempo que €, 0 a
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su zaga, improvisando remedios ‘o procediendo, por tanteos, a
buscar la terapéutica conveniente...

En ese campo y en ese crisol nacieron o se forjaron las legisla-
ciones arrendaticias de tipo social. Y en busca incesante de instru-
mentos con creciente eficacia para sus fines, se empled en 1935, un
viejo remedio: el del retracto, que habia de actuar en ambientes o
climas que exigian una tdctica desacostumbrada (16). Para ello, in-
cidiendo en la misma parquedad normativa, solo se dictaron dos
preceptos, que abrian, asi, otra inmensa cantera de obscuridades
y silencios y que, solo al cabo de varios afios, con litigios y mis li-
tigios, pudo ser explotada y abrirse paso a través de los escollos
mas frecuentes.

Mas he aqui, que, Gltimamente, el mismo retracto se trasplanta
a la legislacién arrendaticia urbana, por Ley de 31 de diciembre
de 1946, también con muy pocas disposiciones que la reglamenten.
Y ante los interrogantes que, con ellos han de formularse, es na-
tural nos preguntemos sino serviran las directrices ya logradas, en
materia de retractos ridsticos, para orientarnos en la senda que se
inaugura, o si hemos de caminar por ella a tientas, en renovada
riada de pleitos. ] .

Por entender que hay mucho de utilizable, para el futuro que
se avecina, voy a procurar recoger y sistematizar la jurisprudencia
de nuestro Alto Tribunal, preferentemente la de su Sala 5.2, que
es la que ha aplicado la legislacién mds afin, aunque sin desdefiar,
naturalmente, la dictada por la Sala 1.2, con referencia a los re-
tractos comunes, cuando versa sobre el ordenamiento general apli-
cable, no contradice el espiritu informador de los retractos espe-
ciales, o viene a decidir cuestiones no afrontadas adn, por la juris-
prudencia social. También, en la medida de lo posible, dada su
proliferacién extraordinaria, procuraremos recoger las opiniones
mds valiosas de los comentaristas que trataron esta materia, e, in-
cluso, aludiremos alguna vez, a los textos y glosas de nuestro de-
recho histdrico, porque, atin en el terreno mas renovado y progre-
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sivo, el tesoro de nuestras gloriosas tradiciones, es raiz o faro que
las vivifica o esclarece.

Se trata de un camino ya muy recorrido y trillado, que em-
prendemocs sin excesivas fuerzas y hasta sin el bastante reposo es-
piritual que demanda. Mas, precisamente porque atin, por falta de
sedimentacién, no ofrece las apetecibles tansparencias, nos senti-
mos impulsados a caminar por €[, sin pensar en la utilidad de ha-
berlo recorrido, sino, mas bien, por el placer de haberlo contem-
plado. '

Para organizar la labor, trataré, en primer término, de cual sea
la naturaleza del retracto legal, cuales los principios que informan
el arrendaticio, y que condiciones, subjetivas y objetivas, exige su
viabilidad, para terminar tratando de los efectos que produce, con
las necesarias matizaciones requeridas por [a singularidad, rustica
o urbana, de las dos especies que lo integran.

NATURALEZA DEL RETRACTO LEGAL

Bajo el influjo del Cédigo Napolednico, el nuestro, también,
con mejor deseo que fortuna, intentd unificar la doctrina del re-
tracto, aglutinando ¢l llamado «convencional» y el «legal». Ningu-
na consecuencia ttil habia de producir esa acumulacidn, se vuine-
raba con ella la técnica y solo errores estaba llamada a producir.

Se empezd prescindiendo de una denominacién tradicional,
«tanto por tanto», como dicen los textos mds antiguos, y se adop-
té una completamente impropia para el legal. Porque «re-traer»
(volver a traer) equivale a readquirir o recobrar, presuponiendo
que la cosa retraida ya habia estado en el patrimonio del retrayen-
te; eso ocurre, indefectiblemente, en el pacto de retro; pero el le-
gal se produce, sin contemplar para nada ese supuesto, y, por eso,
sin que generalmente concurra.

Y no solamente existia esa diferencia, con repercusiones gra-
maticales, sino que eran distintos, también, los supuestos origina-
rios de ambos derechos: a uno le servia de fuente la Ley, a otro el
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negocio juridico. Y ya eso debid prevenir al legislador, porque, ra-
ras veces, las obligaciones «ex lege» y las nacidas de un negocio
juridico tienen una naturaleza coincidente, porque en las primeras,
es el interés ptiblico por ellas servido o a que responden, el que
las impone, mientras en las segundas, es la conveniencia particular
la que les da vida. Cierto que el interés general es siempre preva-
lente en derecho (al fin éste, nos referimos al positivo, es ordena-
cién dirigida al bien comin, segtn la definicién tomista); pero ese
interés supremo de la colectividad, unas veces se nos ofrece posi-
tiva y otras negativamente, esto es, manifestindose, segtin las oca-
siones, como mandato o como limite; en el primer supuesto—obli-
gaciones «ex lege» —la voluntad ha de acatar y cumplir las obliga-
ciones que le impone la ley; en el segundo la voluntad hamana tie-
ne un amplio sector para vincularse, en tanto no ataque el interés
ptblico.

Esa diferente naturaleza de los llamados retracto legal y con-
vencional se patentiza al contemplar su emplazamiento. En el re-
tracto cenvencional, el negocio juridico lo suele investir como de-
recho real (17); en cambio, en el legal, todas sus especies, mds que
derechos subjetivos auténomos, constituyen «delimitaciones» del
derecho de propiedad, hacen relacién a su estatuto juridico, de-
terminan las fronteras del poder de su titular; actdan por conside-
raciones objetivas, tienen, por eso, al lado de su cardcter absoluto,
un significado «impersonal», con funcién andloga a la que corres-
ponde, por ejemplo, a las también impropiamente llamadas «servi-
dumbres legales»; y, como consecuencia de todo, ni actta la fé
publica registral contra ellos, ni cabe se les inscriba.

Carece, en cambio, de sentido, la distincién institucional entre
los hoy diferenciados «tanteo» y «retracto». Ambos constituyen,
en esencia, una misma preferencia adquisitiva, que se otorga «ob
rem», a ciertas personas. El momento en que esa facultad puede
ejercitarse es una simple diferencia de accidente; y, en ambos even-
tos, tampoco se produce mas de una sola transmisién patrimonial,
porque, aunque en el retracto hay una sustitucién del adquirente,
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el contrato originario no se resuelve, solo se modifica, subsistiendo.
En derecho alemédn, un dnico vocablo VORKAUF (literalmente
«pre-compra») unifica ambas especies (32); nuestro Tribunal Su-
premo declaré ya, en Sentencias de 22 de octubre de 1901 y 7 de
mayo de 1927, que el derecho de tanteo comprende genéricamen-
te el de retracto, porque ambos responden a la misma finalidad de
preferencia; la Direccién General de los Registros, en Resolucién
de 28 de enero de 1927, abundé en las mismas ideas; e inspirados
también, en ellas, los anotadores espafioles del Enneccerus, propo-
nen, como denominacién comun la de «tanteo», de profunda rai-
gambre histdrica en nuestra Patria. 4

PRINCIPIOS‘QUE INFORMAN EL RETRACTO
ARRENDATICIO

El problema de la interpretacion legal, hoy en verdadero tran-
ce de crisis, sin soluciones que obtengan un asenso comun, acrece
sus dificultades cuando se trata de aplicar normas de intenso con-
tenido social. De un lado, porque los altos intereses a que respon-
den esas normas, obliga a proteger, mas intensamente, su eficacia,
frente a la tenaz oposicidn elusiva de que se las suele hacer obje-
to; de otro, porque, atin se muestra mas matizada, proteiforme e
inaprehensible, la realidad sobre que actdan; y, en fin, porque tra-
tandose de preceptos de excepcidn, no cabe acudir, sin grandes
reservas y cautela, a criterios y soluciones ya consagradas por el
derecho comun.

En todo caso, dicha funcién interpretativa ha de ser eminente-
mente finalista, si ha de colaborar en la realizacidn de este nuevo
derecho (33). Por eso, cualquiera que sea nuestra posicién doctri-
nal metodoldgica, nos veremos, con frecuencia, en la precisién de
manejar los intereses protegidos y las aspiraciones prdcticas a que
aspiran estas normas arrendaticias si no las queremos ver frustra-
das. Asi lo hace, también, el Tribunal Supremo, en reiteradas oca-
siones. '
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Nos interesa, pues, comenzar este estudio, esclareciendo los
mdviles en que se inspiran los retractos arrendatarios para, en exa-
men comparativo, ponderar sus contornos coincidentes (Vid. 34).

Por lo que se refiere a los ARRENDAMIENTOS RUSTICOS,
hay ya una gran cantidad de Sentencias, dictadas por la Sala 5.2
del T. S. destacando que el retracto, por primera vez establecido
en el articulo 16 dela Ley de 15 de marzo de 1935, tiene un fin
predominantemente social (18) prevalente sobre el particular (19),
por el que se tiende a valorar el trabajo en su justa medida (20), y
a fomentar la formacién del modesto propietario labrador (21),
estimuldndole con la esperanza de que no se extingan ni la materia
ni el fruto de su labor (22), para que logre, asi, un mayor rendi-
miento en beneficio de la Economia Nacional (23), eliminando, en
la explotacién de la tierra, intermediarios pardsitos (24), asentan-
do familias cultivadoras (25), y permitiendo, en fin, el acceso a la
propiedad de la tierra de los que la trabajan (26).

Por lo que se refiere a los ARRENDAMIENTOS URBANOS,
aunque el poco tiempo que atin lleva de vida, su legislacién no le
permite tener una tan copiosa jurisprudencia, ya ha sido objeto de
declaracién, por la Sala 1.2, que sus normas, en materia retractual,
tienen una tendencia social idéntica a la que inspira la otra legisla-
cién arrendaticia especial, en muchos aspectos proteccionista del
inquilino, y que, mediante esta institucién que estudiamos, tiende
a facilitar, a dicho inquilino, el acceso a la propiedad de su vivien-
da (27).

Ello demuestra que no existen substanciales diferencias en el
espiritu que informa a las dos legislaciones arrendaticias, y que,
por eso, para llenar sus lagunas (28), caben incursiones reciprocas
en busca de soluciones o criterios.

Confirma esta orientacidn el articulo 13 de la LAU, en cuanto
admite la «analogfa» como medio de suplir deficiencias legales,
pues que, la generalidad de los autores, entienden que, en tal
precepto, se hace referencia a la analogial«iuris» y.no simplemente
a la «legis». Ya la jurisprudencia anterior, aplicando el derecho co-
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mn, vino proclamando, como principio general el de que «donde
existe la misma razén, idéntica debe de ser la regla aplicable» (29).

Para terminar esta materia conviene destacar que, por tratarse
de normas de tipo social, proteccionista de una de las partes con-
tratantes (el arrendatario), exigen una interpretacién favorable a
éste (30), pero sin perder, tampoco, de vista que, como ya decla-
16, la misma Sala 5.2, en ponderadisima Sentencia (31) «el interés
publico y social que preside el articulo 16, nunca puede traspasar
los limites de justicia distributiva; y éstos se revasarian cuando se
olvidara, en beneficio de tal curatela, J]a médxima ya consignada en
cldsicas y pretéritas compilaciones legislativas—atin en las de de-
recho eminentemente formalista—, enraizada siempre en la histo-
ria del derecho, porque es eterno el principio de justicia que la
tecunda, segtin la cual cuando la regla se toma por la causa, si se vicia
en algo, deja de bacer su oficio. A este propésito tampoco es licito ol-
vidar que la pretendida tuicién nunca puede invocarse legitimamen-
te cuando, visto en cada caso el engranaje de los hechos ciertos y
probados, lo justo, segiin derecho razonablemente entendido, obli-
ga a impedir enriquecimientos torticeros, porque asi se cumple la
misién de hacer imposible que la idea summum jus, degenere, con-
tra la aspiracién de la Ley, en «summa iniuria.

ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL RETRACTO ARRENDATICIO

A) Sujeto activo

Cuando, en cualquier retracto legal, la espectativa deviene en
derecho subjetivo, pasando de potencia a acto, mediante el su-
puesto juridico (la transmisién) que lo reactiva, resulta atribuido
a un sujeto, que se determina de modo «indirecto», esto es, a tra-
vés de otra titularidad prexistente, o derivdndolo de una situacién
«de facto» concurrente en la misma persona (35).

Siguiendo el conocido ensayo sistemditico de ATARD (36) po-
dria calificarse de «titularidad ob rem» la que es objeto de nues-
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tro estudio, porque, en ella, la facultad o pretensién que la integra
se otorga, por razon de las cosas, al que, entonces, mantiene con ellas
una relacién juridica, o se halla en un estado de hecho, previstos
por la Ley. .

Esas nociones convienen a todas las especies de retractos lega-
les, comunes o especiales, actualmente en vigor, ya que, en efecto,
la precedencia adquisitiva se concede, en todos porque, con respec-
to ala cosa objeto de retracto (o tanteo), se halla el presunto re-
trayente ya ligado por un derecho subjetivo (arrendamiento, co-
propiedad, censo, derecho hereditario, etc.), ya ostentando una si-
tuacién de hecho (colindancia...) (37).

Generalmente esta clase de titularidades «ob rem», naceny
se desenvuelven en la esfera de lok «ius in re», o, todo lo mas, en
la de los «ius ad rem», resultando, por eso, anémalo su soporte
arrendaticio. Pero ha de tenerse en cuenta, para explicar esta ano-
malia, que los arriendos objeto de proteccién especial, gozan de
una verdadera trascendencia real (por su oponibilidad a terceros),
aunque, para nosotros, es inconcurso que el arrendamiento, en to-
das sus formas, sigue siendo de mera indole personal u obligacio-
nal (38).

Ahora bien; por ser el retracto arrendaticio—como todos los
demads retractos legales—de este tipo de derechos subordinados
o conectados a otras relaciones de derecho o de hecho, preante-
riores, es necesario referirlos siempre a dicha conexién primaria
cuando se trata de determinar la posibilidad de su existencia y la
de su atribucidén a quien intenta ejercitarlo problema de maxima
importancia si se le examina en el campo procesal (legitimacién ac-
tiva).

Ya por lo que llevamos expuesto es ficil de comprender que,
para retraer (o para el previo ejercicio del tanteo, también si se
trata de una finca urbana), es necesario ostentar un arriendo de
los que protege la respectiva legislacién especial, subsistente y vi-
lido al producirse la coyuntura vivificadora de este derecho de ad-
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quisicién (esto es, la transmisién del dominio, sobre la finca en
cuestion.)

Asilo ha declarado, con toda la casufstica sometida a los tri-
bunales de justicia, una reiterada jurisprudencia, aplicando al arti-
culo16de la Ley de 15 de marzo de 1935, conarregloa la cual, para
estar activamente legitimado, como retrayente, es preciso: Ser ti-
tular de un arriendo de los protegidos por esta legislacién especial
(39), vélido (40), verval o escrito (41), no siendo esencial el requi-
sito del precio para estimar existente dicho contrato (42); que
también ostenta esta legitimacién el simple aparcero (43); que no
basta, en cambio, ser subarrendatario (44), ni ser titular de un
arrendamiento de tipo familiar, salvo que se hubiera celebrado
con pacto de sumisidn al régimen de estas leyes(45); que no pueden
hacer uso de este derecho, los que ya sean propietarios o cultiven .
una extensién superior a cien hectdreas de terreno, en secano, o
diez, en regadio—limitacién que ha de ser apreciada con criterio
restrictivo—(46), o los que sélo ostenten una simple promesa de
arriendo (47); esa titularidad legitimadora hay que referirla, sola-
mente, al momento en que se origina el derecho que examinamos
(48), no siendo preciso continuar en el disfrute arrendaticio para
ejercitar con éxito la accién - retractual (49); procediendo, tanto
dentro del plazo pactado, como encualquiera desu prérrogas(50),
y aunque el arrendatario que intenta retraer se halle infringiendo
sus obligaciones contractuales (51); en el caso de una sola finca
distribuida en parcelas arrendadas a diferentes colonos, la accién
ha de ejercitarse, conjuntamente, por todos (52), lo que no impi-
de la constitucién de una sociedad, entre ellos, para retraer, con
la natural transcendencia, en punto a capacidad procesal, para los
representantes de dicha entidad (53), sin que ello sea extensivo al
caso de fincas explotadas en comunidad (54), ni al de fincas que
tienen arrendados sus distintos cultivos con separacién, o en el
que sélo se haya arrendado parcialmente la finca (porque en estos
dos dltimos supuestos, la ley preveé especialmente las soluciones
aplicables). Pesa sobre el actor la carga de la prueba para acredi-
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tar la cualidad que le legitima (55), la que puede hacer por cual-
quiera de los medios admitidos en derecho (56), correspondiendo
su libre apreciacion a la sala de instancia (57).

Pues bien casi toda esa doctrina de la Sala 5.2 es aplicable, di-
rectamente o para inspirar la resolucién procedente, en materia
arrendaticia urbana, salvo, claro estd, en aquellos eventos (aparce-
ria parcelacién de finca unitaria, distribucién arrendaticia separada
por frutos, etc.), de imposible realizacién cuando no se trate de
fincas rdsticas. Someramente, sin embargo, haremos especial men-
cién de algunos supuestos que implican matizacién especial para
los arriendos de fincas urbanas:

a) &l del subarrendatario: En relidad no cabe considerdrsele suje-
to del derecho que estudiamos, en primer lugar porque el precep-
to legal, alude concretamente al «inquilino» o «arrendatario», pero,
ademds, porque su vinculacién no es directa con el propietario,
sino a través del arrendatario subarrendador, que no se queda se-
parado de la relacién arrendaticia, y que, como luego diremos, es
el verdadero titular de dicho derecho (en su doble oportunidad
—tanteo o retracto—). Hay una situacién especial que pudiera
originar dudas: la derivada del art.? 29, que faculta al subarrenda-
tario para convertirse en arrendatario, cuando concurren ciertas
circunstancias; pero la solucién negativa se impone, también, en
dicha hipdtesis, porque mientras no tenga lugar tal conversién,
hay sélo una espectativa de arriendo, ineficaz para apoyar el de-
recho de preferente adquisicién que venimos examinando.

b) &l del arrendatario-subarrendador: Por el hecho del subarrien-
do, no cesan sus obligaciones de arrendatario, siné que subsiste su
relacién contractual con el arrendador, por lo que hay que estimar
perviviendo, también, los derechos que nacen del mismo contrato.
No existe, tampoco, precepto legal que apoye otra solucién.

c) &l del arrendatario de piso amueblado: Es similar en soluciones
al caso del subarrendatario porque tampoco se da la situacién
arrendaticia protegible por esta legislacién especial (requisito im-
prescindible para que surja el retracto, como ya se ha dicho), y



62 REVISTA DE LA

porque la conversién autorizada por el art.? 59, mientras no se
efectde, constituye un estadio preanterior al arriendo que no pue-
de identificarse con éste.

d) &l del inquilino desabuciado, ain no lanzado, o el de que, conforme
a la disposicion transitoria 14.* de la nueva LAU, accedié a desalojar el
local arrendado. —~En realidad, ambos eventos, implican, ya, una fal-
ta de titulo para ostentar el goce arrendaticio, equiparable al pre-
cario; faltando la situacidn juridica de que pudiera derivar el dere-
cho examinado. '

Pueden, naturalmente, darse otros muchos supuestos; pero no
entra en nuestro propdsito una enumeracién exahustiva (casi ago-
tada en algunas obras exegéticas de estas leyes), y creemos baste
el recuerdo que dejamos hecho para matizar suficientemente nues-
tras iniciales afirmaciones.

B) Sujeto pasivo

Precisamente porque se trata de un derecho de preferencia ad-
quisitiva, sélo el propietario de la cosa, de cuya adquisicidn se tra-
ta, puede ser el sujeto pasivo.

No puede, pues, decirse que en el «tanteo» y en el «retracto»
haya distinto destinatario», como con ligereza suele afirmarse por
los comentaristas de esta institucién. Lo que ocurre es que, segin
la oportunidad con que se intente hacer valer esa preferencia, apa-
recerdn una u otras personas ostentando la situacién dominical en
que se pretende suceder. En la hipdtesis de«pre-compra» que se da
en el «tanteo», como atin no ha habido transmisién, la pretensién
ha de hacerse valer frente al primitivo propietario, porque €| sigue
siendo el duefio; en el caso del retracto, «post-transmisién», el des-
plazamiento de la propiedad a otra persona, obliga a dirigir la ac-
cién contra ésta para que, por subrogacidn en sus derechos, pase
el dominio al retrayente.

El problema, es, pues, de una completa diafanidad. Es tnico su-
jeto pasivo del retracto (o del tanteo), quien, al tiempo de origi-
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narse el derecho a retraer, ostenta la titularidad dominical de la
cosa que se retrae.

Mientras sélo existe una transmisién, todos coinciden en que la
accién de retracto se dirige, sélo, contra el adquirente. Alguna vez
se dudd si el vendedor debia, también, ser demandado en estos
juicios. Pero aparte las razones expuestas, hay otras muchas que
demuestran esa improcedencia:

a) En primer lugar, porque ningdn interés puede ya tener el
vendedor o transmitente, después de haberse desprendido de su
dominio, con caracter irrevocable, de que sea uno u otro el pro-
pietario de la cosa retraida.

b) En segundo lugar, porque es el propio lenguaje de la Ley
de enjuiciamiento civil, el que presupone esta solucién. Asflos arti-
culos 1623 y 1624 hablan del demandado en singular; y el 1622 se
refiere concretamente al «comprador demandado» para el trasla-
do que en él se ordena (60).

E!l Tribunal Supremo asi lo viene reconociendo de antiguo (61),
no siendo exacto, como parece entenderse de una cita parcial de
la Sentencia de 11 de octubre de 1905 que se hace en alguna obra
de exégesis arrendaticia, que, en esa resolucién, se exija formular Ja
demanda contra «vendedor» y «comprador»; lo que se exije es la
demanda conjunta contra el primero y wteriores adquirentes, cuan-
do se suceden varias transmisiones (63), criterio que como es sa-
bido viene manteniéndose por una constante doctrina del mismo
Alto Tribunal,

Y es precisamente esta hipdtesis tltimamente aludida (existen-
cia de transmisién posterior ala que origina el retracto), la que
puede enturbiar el nitido concepto que dejamos expuesto sobre
sujeto pasivo del retracto. Por eso merece la pena examinarla con
algtin detenimiento:

En el supuesto de transmisiones repetidas, cualquiera de ellas
puede generar el derecho a retraer. Si se apoya este derecho en la
dltima, no aparece la dificultad. Pero si la que es base de retracto
fué seguida de otra u otras, la demanda—segdn la jurisprudencia
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y la doctrina—ha de dirigirse, a la vez, contra aquel comprador y
sus subadquirentes, necesidad que, si suponemos, entonces, ejer-
citada una sola accién, podria hacernos pensar que esos codeman-
dados eran, también, sujetos pasivos del retracto.

Como luego veremos —al estudiar sus efectos—el retracto, en
su oportunidad post-transmisiva, se integra en dos clases de fun-
ciones, la subrogatoria y la resolutoria, que actdian simultaneamen-
te, en intima conexidn e infiuyéndose reciprocamente. Ambas fun-
ciones confluyen en una sola accidn, con un destinatario tnico: el
sujeto pasivo retractual, antes referido.

Solo cuando, por segundas transmisiones, existen subadquiren-

"tes ulteriores, para posibilitar la verdadera pretensién retractual,
se acumula otra accién, netamente resolutoria, perfectamente di-
ferenciable y muchas veces diferenciada. Y es esta segunda accidn,
entonces yuxtapuesta, la que se dirige, no contra el verdadero su-
jeto pasivo del retracto, sin6 contra quienes adquirieron deriva-
tivamente de él.

Un ligero examen nos demuestra las claras distinciones existen-
tes entre ambas acciones, observando:

a) Que no siempre estdn unidas; lo normal es que la propia-
mente retractual esté disociada de la acamulada. (156)

b) Que la citada primera accién, tiene siempre, fundamento,
pretensién y efectos no coincidentes con los de su amalgamada. Y
asi mientras la verdaderamente retractual tiene como soporte aque-
lla situacién de derecho o hecho que sefialamos como presupues-
to de este derecho de retracto, aspira directamente a la adquisi-
cién dominical y deja subsistente la transmisién sobre que opera,
la netamente resolutoria que se le acumula, tiene como apoyo in-
mediato el propio derecho a retraer, con sus efectos retroacti-
vos, pretende posibilitar la adquisicién dominical preferente, y ex-
tingue (resuelve) las transmisiones ulteriores a que afecta.

No tiene pues nada de particular que los destinatarios de esas
pretensiones y efectos, diferentes, sean, también, distintas perso-
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nas. Y la pluralidad de éstas no autoriza a convertir a todas en su-
jetos pasivos del derecho de retracto.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, tanto al aplicar nor-
mas comunes como las especiales arrendaticias, viene a coincidir
con las directrices expuestas, atribuyendo a la accién de retracto
cardcter real (64), estableciendo que es necesario dirigirla contra
el adquirente (65) y no contra el transmitente (66), pero si contra
los subadquirentes, también (67), a menos que no fueren conoci-
dos al finalizar el periodo expositivo del juicio (68).

ELEMENTO OBJETIVO DEL RETRACTO ARRENDATICIO

Aunque hay derechos de adquisicién que carecen de' objetivo
determinado (69), el de retracto (o tanteo), por su naturaleza real,
recae siempre, de modo inmediato, sobre fincas concretas.

Es mds, la confluencia en el campo del retracto de una plurali-
dad de sujetos, ofrece como lazo de unién ese elemento real, que
para ostentar dicha categorfa, ha de ser, a la vez:

propiedad que se transmite, por parte del arren-
dador.

propiedad que se adquiere, por parte del adqui-

Obisto de rente subrogado.

propiedad que se adquiere, por parte de los sub-
adquirentes (si existen).

arrendamiento protegido, por la legislacién espe-
cial, por parte del retrayente.

Esa maltiple ligazén juridica, imprime, ya, a la cosa, objeto del
derecho que nos ocupa, sus caracteristicas de aptitud retractual,
comunes para las dos especies de retracto,

a) Una que podriamos llamar aptitud genérica: la de que se tra-
te de cosa capaz de una propiedad transmisible.

b) Otra que calificariamos de aptitud especifica: 1a de constituir
finca «ristica» o «urbana», de las definidas, por esas repectivas le-
yes, como propias de los arriendos a que otorgan sus efectos pro-



66 "~ REVISTA DE LA

tectores, quedando, ya, asf, al margen de toda posibilidad retrac-
tual, las que no estén comprendidas en dichas definiciones legales
y las que se excluyan, por esas mismas normas, de su proteccién
arrendaticia.

Pero en los arrendamientos URBANOS, no basta con que se
trate de finca con arriendo protegible para que pueda ser objeto
de retracto; es menester, atdn, otra circunstancia de individualiza-
cién. Ello obliga a afiadir, para esta clase de retracto (o tanteo),
otra caracteristica mds:

c¢) La que podriamos llamar aptitud singularisima: consistente en
que, a las circunstancias de finca susceptible de transmisién domi-
nical y de proteccién arrendaticia, se una la de tratarse de finca
con vivienda o establecimiento mercantil «tinicos» (con un solo in-
quilino o arrendatario) o de «piso» que se venda individualizada-
mente.

Una méds completa delimitacién de la finca apta para ser retrai-
da, obliga a matizar algunos supuestos:

1.2 Con relacion a los arrendamientos risticos:

a’) Finca dnica que se distribuye en parcelas arrendadas a dis-
tintos colonos: Es hipStesis especialmente prevista por el legisla-
dor; en ella la finca se sigue estimando como iinica, para poder ser
retraida, solo en esa unidad, y con la concurrencia de todos los
arrendatarios, que luego, se la distribuyen en la misma forma que
la llevaban en cultivo.

b’) Finca cuyos diferentes cultivos se arriendan con separa-
cion: La solucién, desde el punto de vista real, es coincidente con
la anterior. La finca sigue estimdndose como unidad objetiva del
derecho de retracto; cambian sdlo, la titularidad de ese derecho
(que ya no es pluripersonal, siné del que lleva en arriendo el cul-
tivo principal) y el que, una vez adquirida la finca, sigue constitu-
yendo unidad patrimonial, sin reparto.

¢’) Finca parcialmente arrendada: Es una hipétesis que hoy
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(después de la dltima reforma) prevé el legislador, para limitar ala
parte de ella llevada en arrendamiento, el derecho a su retracto.
Puede darse, sin embargo, un evento en el que no encaje la solu-
cién legal, siné mas bien lo resuelto por Sentencia de 2 de diciem-
bre de 1941, anterior a la reforma: Cuando se trate de una peque-
fla zona «yerma» o cuya explotacién separada, no resulte posible
(con imposibilidad material o econémica). La Sala 5.% resolvié la
procedencia del retracto sobre la finca total, cuya unidad orgénica
no debia quebrarse, tanto mds, cuanto que supuestos de esa indo-
le, pudieran encubrir actos emulatorios. A ello afiadiriamos, inclu-
so, la proteccién del adquirente, para el que ningdn interés puede
tener conservar en su patrimonio esa infima porcién de finca inex-
plotable (70).

d”) Finca arrendada, reservdndose el arrendador un cultivo: El
Tribunal Supremo, en la antes citada Sentencia, resolvié, también
la procedencia del retracto a favor del arrendatario, aunque el
duefio se hubiera reservado, para explotarla €él, una pequefia zona
de arbolado en la finca arrendada, cuya unidad orgdnica no debia
destruirse. Creemos aconsejable esa solucién, al menos para todos
los supuestos en que exista reserva de cultivos secundarios.

2.2 Con referencia a los arrendamientos urbanos

a’) «Piso» errendado a un sélo inquilino o para local de nego-
cio. Constituye el elemento real mas genuino del retracto urbano.
Pero crea dificultades el vocablo, poco faciles de vencer en mu-
chas hipdtesis. Desde luego no son conceptos coincidentes los de
«planta» y «vivienda». Y, precisamente por la referencia que a la
llamada «propiedad horizontal» se hizo en la exposicién parla-
mentaria de los motivos que determinaron ese pracepto, y por-
que la adquisicién dominiral a que aspiralla norma ha de ajustarse
al articulo 396 del cédigo civil, en su vigente redaccién, creemos
pueda encontrarse en dicho precepto una base de interpreta-
cién para el retracto que nos ocupa, estimandolo procedente
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siempre que se enajene una parte de inmueble, «susceptible de
aprovechamiento independiente, por tener salida propia a un ele-
mento comtn del edificio o a la via publica», cuando esa parte ten-
ga un tnico arrendatario.

b’) Total finca arrendada a un sélo inquilino o arrendatario:
Si todo el edificio estd destinado a vivienda, o si no existe en él
mas que un local de negocio, la solucién favorable al retracto, que
determina la Ley, es clarisima. El problema ofrece, en cambio, du-
das cuando, en el mismo edificio, un sélo arrendatario establece
su vivienda y el local del negocio a que se dedica, con separacién
de plantas. Nos inclinamos por la procedencia del 1etracto en tal
hipétesis, también: en primer lugar porque estimamos fué mdvil
de ese precepto e hipétesis en él prevista la unidad de arrendata-
rio para todo el inmueble, sin que se alcance otro posible motivo
para el mismo; y en segundo lugar, porque si, tratindose de un s6-
lo piso, coexistieran negocio y vivienda, los articulos 6.2 0 9.° exi-
girian el retracto, por aplicacién del parrafo primero del menciona-
do articulo 63 y seria ilégica otra solucién para el supuesto de esa
coexistencia en todo el inmueble.

¢’) Finca vendida por pisos: Cuando en el mismo contrato se
venden todos los de una casa, por precio individualizado, se trata
en realidad de ventas de pisos, independientes, y cada uno de ellos
puede ser objeto de retracto arrendaticio, si los ocupa un sélo
arrendatario.

d”) Piso ocupado por mis de un inquilino: Estd claramente
excluido por la Ley, de aptitud para ser retraido.

e’) Reserva por el arrandador, de parte del piso: En general
hay que excluir la procedencia del retracto. Sin embargo, si esa
reserva se limitara a un local subalterno, o se reducia a una reser-
va de usos, y sobre todo, si con esos pactos excluyentes se paten-
tizaran propdsitos de obstaculizar ulteriores retractos, pudiera
aplicarse al caso la solucién recogida en el fallo de la Sala 5.2 —de
2 de diciembre de 1941—, a que antes hicimos alusién, en el apar-
tado 1.°, sobre arrendamientos rusticos.
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3.2 Con referericia a las dos clases de arriendo

Es supuesto que puede tener una misma solucién en los retrac-
tros arrendaticios rusticos y urbanos el de que, por un mismo
contrato, se transmitan, individualmente, con alguna de las fincas
aptas para ser retraidas, otras mas. Estas ventas conjuntas, son co-
mo una suma de las varias que las integran y no impiden, por eso,
el ejercicio del retracto, aunque lo limitan, como es natural, a las
que sean susceptibles de €l y desée el retrayente.

Ha de tenerse en cuenta, cuando se trate de arrendamientos ur-
banos, que, en la venta conjunta, resulten claramente particulari-
zados los «pisos», si, por tener cada uno su inquilino o arrendata-
rio, intentaran retraerse, como tales, por separado.

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo (Sala 5.2), aplicando
el articulo 16 de la Ley de 15 de Marzo de 1935, ha declarado: Que
ha de tratarse de «fica rastica» (71), con identidad material y juri-
dica (esto es con prueba de que se trate de la misma objeto de
arriendo) (72), sin que sea necesario retraer todas, si figuran varias
de las arrendadas en la enajenacién (73), no sirviendo de obsticu-
lo al retracto, la existencia de una pequefia porcién yerma o de
arbolado que no hubieran sido arrendadas (70).

PRESUPUESTOS DE «FACTO» PARA QUE SURJA
EL DERECHO DE RETRACTO

Todos los derechos de adquisicién necesitan, siempre, una
oportunidad que, vivificindolos, les haga emerger de su anterior
estado potencial.

El de retracto requiere la de que, el antiguo duefo, decida
transferir a otra persona sus bienes, por negocio juridico a que la
Ley otorgue esa eficacia vitalizadora. ,

En términos generales, esa transmisién que posibilita la adqui-
sicion preferente, ha de ser de tal naturaleza que permita la susti-
tucién de adquirentes sin quebranto para ellos ni para el primiti-
vo duefio.
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Pero cuales sean, en concreto, las transmisiones que reunan
esa aptitud, ya es problema que ofrece sus dificultades, sobre to-
do porque, las resistencias con que tropieza esta institucidn, eli-
gen, preferentemente, este frente de lucha, forcejeando por elu-
dir la férmula legal.

La compraventa es el contrato mds genuino y adecuado para
la subrogacién retractual. Por eso a ella aluden, exclusivamente, los
primeros textos de nuestro derecho histdrico (3 a 12). La aplica-
cién de estas normas fué exigiendo, luego, un criterio expansivo,
para estimar procedente el retiacto legal en otros negocios juridi-
cos similares al de la compraventa.

Fué uno de los primeros elegidos el de la «dacién en pago»,
porque en esta clase de transmisiones la prestacién a cargo del ad-
quirente es tan similar que, de un lado la hacfa perfectamente
subrogable, y, por otro, constituia un ficil medio elusivo del re-
tracto, aparentando que el comprador adeudara su precio al ven-
dedor. Y ya emprendido el camino, nuestros juristas clasicos fue-
ron ampliando la aplicabilidad del retracto legal a distintos su-
puestos: Antonioc Gdémez creia, también, procedente ese derecho
en la dacidn a dote y a censo reservativo; y llegé incluso a discu-
tirse si era posible en la divisién y en la permuta.

Cuando se publicé el Cddigo civil, siguiendo el antecedente
que le marcaba el proyecto de 1851, sus redactores, conocedores,
sin duda, de las discrepancias suscitadas en torno al derecho pre-
cedente, se limitaron a enumerar «la venta» y la «dacién en pago»,
como determinantes de retracto; ello hizo pensar a los comenta-
ristas primeros, que sélo en esas dos clases de transmisiones se
originaba este derecho. Pero el Tribunal Supremo, en una reiterada
jurisprudencia, siguiendo la trayectoria tradicional, continué au-
mentando las posibilidades retractuales, hasta el punto de que, le-
jos de estimar exahustiva o limitativa la enumeracién legal, la apre-
ci6 como meramente enunciativa y aplicable a toda suerte de
transmisiones onerosas en que cupiera la subrogacién para las
prestaciones a cargo del adquirente (74). '
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Asi las cosas, ante la nueva redaccién —realmente mucho mids
extensa con que el articulo 16 de la Ley de 15 de marzo de 1935,
formuld el nuevo retracto arrendaticio—la Sala 5.2 encargada de
aplicarlo, creyé ver, y vié, una base atin mds comprensiva, decla-
rando, reiteradamente, que los conceptos «transmisién a titulo
oneroso» y «contrato de transmisién» empleados en tal precepto
«gintetizaban con exactitud, la extensién légica y juridica que se
di6 a tales expresiones», con las que «se disipa toda duda» sobre
la interpretacién abierta que debe déarseles (75), impidiendo que la
eficacia del retracto quede a merced de formas o modos de trans-
misién que pretendan eludirle (76).

Y, consecuente con ese criterio de interpretacidn, se han veni-
do estimando como transmisiones con eficacia retractual, para los
arriendos de fincas rdsticas: La transmisién separada de los domi-
nios directo y ttil (77), la de la nuda propiedad (78), la aportacién
de la finca a una sociedad (79), las ventas de participacién indivisa
(80), con precio aplazado (81), por precio global (81bis), y con pac-
to de retro (82),las que se hayan efectuado con poder verbal no ra-
tificado (83), las en que medien vicios del consentimiento mientras
no se declare su nulidad (84), la cesidn de derechos (85), la transa-
cién con dacién en pago (86), la cesién solutoria (cesién o adju-
dicacién en pago o para pago de deudas) (74), la prenda e hipote-
ca, cuando llega el momento de su ejecucién, y la permuta (87).

De estos eventos, ha sido el de la permuta el que desperté més
vivas controversias. La Sala 5.2, en conocidisima y trascendental
Sentencia, de 11 de junio de 1945, con doctrina luego ratificada
por la de 1.° de diciembre de 1947, ha dejado ya resuelta su indu-
dable procedencia con respecto a los arrendamientos risticos. Pe-
ro para ponderar si sus criterios pueden llevar a idéntica conclu-
sién en materia arrendaticia urbana, conviene que examinemos,
aunque sea a la ligera, sus principales argumentos.

Segtin dicha resolucién: Las permutas pueden constituir un
subterfugio para rehuir el retracto disimulando una venta; el que,
en las permutas, no exista precio en metilico, no constituye un se-
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rio obstdculo para el retracto, en primer lugar, porque también en
la venta ese «precio en metdlico» puede estar sustituido por el
«gigno que lo represente» de que habla el articulo 1.445 del Cédi-
go civil, y, en tltimo término, porque, para los efectos de la sub-
rogacién, puede establecerse una equivalencia entre las locuciones
«precio» y «valor», equivalencia ya admitida por el propio precep-
to legal al hablar de «si la enajenacién no se hubiera efectuado por
precio en metdlico»; tal interpretacién extensiva viene impuesta
por la misma frase amplisima con que el art. 16 habla de las trans-
misiones capaces de originar el retracto; y aconseja, también, esa
inclusién de la permuta, entre tales transmisiones, la eminente fi-
nalidad social a que responde la institucién, ya reiteradamente
puesta de manifiesto por otras Sentencias de la misma Sala.

En contra de esos argumentos se ha objetado: La posibilidad
de una simulacién solo debe impulsar a facilitar los medios de im-
pugnarla, ya que, el «fraudem legis», si se demuestra, no impide
el retracto, como ya declaré la Sentencia de 9 de marzo de 1925;
cuando la ley habla del «precio» nio metdlico, o de enajenacion en
que no medie precio de esa clase, alude, tan solo, a supuestos en
que se le sustituya por cosas genéricas, y sobre todo, siendo la «sub-
rogacién» nota fundamental, caracteristica del retracto, no hay
consideracién social que permita aplicarlo cuando, por tratarse de
cosas especificas, no puede el retrayente sustituir la prestacién del
adquirente que elimina (89).

Desde luego esta solucién pugna con nuestra tradicién juridi-
ca. Ya el Fuero Real, como hemos visto (5), al regular el retracto
de abolengo, consigna la frase literal: «mas si la quisiera por otra
heredad cambiar, no la pueda ningtin pariente contradecir». Los
demds textos histéricos no se ocupan de la permuta; pero los glo-
sadores, en general, la rechazaban para la posibilidad del «tanto»;
asi lo hacia Gregorio Lépez al comentar la Ley 29, Tit. IX dela
partida V, en la que, con apoyo en Juan Andrés, Juan de Imol y
otros, se preguntaba—a propdsito del retracto enfitéutico—(90):
«Qué diremos si la permuta por otra?»; y él mismo se respondia:
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«No se exige que lo ponga en conocimiento del duefio directo; és-
te no goza, entonces, del derecho de tanteo, porque no puede dar
al enfiteuta la misma cosa que se le ha ofrecido...»; tampoco lo sc-
lian admitir los civilistas patrios inmediatamente anteriores al Cé-
digo; y al publicarse este Cuerpo legal, tanto la jurisprudencia del
Tribunal Supremo (91), como la doctrina cientifica (92) continua-
ron con el mismo criterio negativo.

Es cierto que la indole y aspiracién del retracto arrendaticio,
aconseja, atn en mayor medida su elasticidad; pero las dificulta-
des de subrogacién a que nos hemos referido, y el que, casi nun-
ca, satisfard a los permutantes el trueque de la finca por su «va-
lor», frustrdndose, incluso, el dnico motivo que tuvieran para con-
tratar, son razones que hacen muy dudosa la aceptacidn del crite-
terio seguido con la permuta, paralos retractos urbanos, cuyos
preceptos, ademds, no tienen la extensién gramatical que el art, 16
de la Ley sobre arrendamientos rusticos, y cuya finalidad social,
no afecta, en igual medida, a la produccién y economfa naciona-
les.

Otro supuesto interesante, atin no resuelto por la jurispruden-
cia, pero pendiente de que se pronuncie, al menos, en un recurso
ya entablado, es el de la cesién dei derecho hereditario. En ella ce
discute la procedencia del retracto, porque, en sintesis, se alega:
al celebrarse la cesidn, no existe una transmisién patrimonial con-
creta para que surja el derecho que estudimos; y, si se espera a las
ulteriores operaciones divisorias, como la particién solo produce
efectos declarativos, no puede constituir el acto traslativo suscep-
tible de subrogacidén.

En contra de esa improcedencia retractual se aducen lo si-
guientes argumentos: 1.° En realidad con tal cesién el adquirente
solo se propone, y logra, adguirir una finca, a cambio de una prestacién
dineraria por acto intervivos, supuesto que encaja perfectamente
en las frases «transmisién onerosa» y «contrato de transmisién»
empleados por la Ley, tan generosamente interpretadas por nues-
tro Tribunal Supremo, como ya se ha dicho. 2.° El mismo Tribu-
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nal Supremo ha venido, siempre, distinguiendo entre «perfeccién»
y «consumacién» de la transferencia, a efectos retractuales, para
solo admitir el retracto cuando las cosas hayan entrado efectiva-
mente en el patrimonio del adquirente de ellas; y, siendo asi, en el
caso examinado, deberd situarse, en la primer etapa, la cesién del
derecho hereditario, y en la segunda, la particién subsiguiente, ya
que solo ésta, por lo dispuesto en el art. 1.097 del Cédigo, atribu-
ye el verdadero dominio de los bienes comprendidos en el caudal
hereditario; aquella cesién crea, en estado potencial (93), el dere-
cho a retraer, pero hasta que se realiza su propia finalidad y se re-
suelve en la adquisicién de la finca, no culmina la posibilidad de
ejercitar dicho derecho; no interesan, pues, al retracto, esos tan
decantados efectos declarativos de la particién, sino los atributi-
vos y especificadores, que cierran un evidente ciclo adquisitivo,
transcurrido en verdadero estado de pendencia y comenzado con
la cesién del derecho hereditario, punto de partida para todos sus
efectos subsiguientes.

Ignoramos, como es natural, cual serd la dltima palabra en tan
debatido e interesante problema; pero estimamos que la solucién
que en él ve adopte serd igualmente aplicable a los dos tipos de
retracto arrendaticio (88).

Existe atin otra hip6tesis —esta prevista por la Ley sobre arren-
damientos rdsticos, después de la reforma de 16 de julio de 1949,
y que, desde luego no es aplicable en los arrendamientos urba-
nos—: Nos referimos a la procedencia del retracto en las donacio-
nes. Para ello se exigen dos condiciciones positivas y dos negati-
vas. Las positivas son: Que se trate de una donacién «intervivos»,
y que la finca esté sujeta a un arriendo de los «especialmente» pro-
tegidos (arrendatario con cultivo «directo y personal» y renta
que no exceda del equivalente a 40 quintales métricos de trigo).
Las negativas consisten: en que no se trate de una donacién por
razén de matrimonio, y en que el donatario no sea heredero for-
zoso. La inaplicacién de este supuesto retractual a los arriendos
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de fincas urbanas, nos excusa de ocuparnos de él con mayor ex-
tensién, dada la finalidad que perseguimos en este trabajo.

Resumiendo las restantes declaraciones de la jurisprudencia di-
remos: Que no procede el retracto cuando se enajena el usufruc-
to (94); que, como ya antes indicamos, en materia retractual hay
que distinguir entre perfeccién y consumacién de la transmisién,
para hacer viable el ejercicio de este derecho, unicamente, cuando
la cosa ha entrado, de modo efectivo, en el patrimonio del adqui-
rente (95); que aunque quede, ulteriormente, sin efecto la transmi-
sién, no se impide el retracto, a menos que se deba a vicios pro-
pios del contrato y no a simple voluntad de los contratantes (96),
no bastando su simple anulabilidad, mientras judicialmente no se
declare (97); que las modificaciones ulteriores del contrato, no
afectan al derecho del retrayente, nacido del primitivo, a menos
que apoye su accién en la segunda escritura por haber transcurri-
do el plazo para retraer con relacién a la primera (98); y que cabe,
también, el retracto, en las ventas forzosas, por subasta judicial o
extrajudicial (99). En cambio no es admisible esa procedencia re-
tractual cuando se trata de la expropiacién forzosa, ya que, aun-
que no se estimara aplicable en materia arrendaticia el art.” 1636
de la Ley de enjuiciamiento civil, siempre lo impidiria la finalidad
publica porque se priva al expropiado de su finca, la que se frus-
traria si se le diera a ésta otro destino.

Para terminar haremos unas observaciones complementarias
que sirvan de orientacién en materia arrendaticia urbana:

1.2 El hecho de que, en la redaccién del articulo 63 de la LAU,
no se haya seguido una férmula tan amplia como la del art. 16 de
la LAR, aconseja no extender la procedencia de aquellos retractos
a casos ya rechazados para los arrendaticios rusticos.

2.2 Aunque, en el mencionado art.? 63, sélo se hable de «ven-
der o ceder solutoriamente» la finca, no puede limitarse a esas
transmisiones los supuestos de originacién del retracto, siné que
hay que extenderlo por lo menos a todos los eventos ya admitidos
por la jurisprudencia para los retractos comunes, porque coinci-
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den las férmulas legales en que se basa esa procedencia y el mds
acentuado sentido social de la LAU no permitiria una interpreta-
cién mas limitada que para el derecho comun.

3.2 Cuando no se trate de casos, de tipo excepcional, con pre-
cepto expreso, que exista en la LAR y falte en la LAU (los de ven-
ta de participacidén indivisa o de donacién, por ejemplo), no de-
ben perderse de vista las soluciones ya aceptadas para los retrac-
tos arrendaticios rdsticos, con preferencia a las del derecho co-
mun, porque asi lo aconseja la identidad de méviles y propdsitos
inspiradores de ambas clases de normas.

4.2 Finalmente, en caso de duda, por tratarse de una legisla-
cién de tipo proteccionista para el arrendatario, la interpretacién
debe serle a éste favorable, aunque sin incurrir en excesos dema-
goégicos.

REQUISITOS PARA LA VIABILIDAD Y SUBSIGUIENTE
EFECTIVIDAD DEL RETRACTO ARRENDATICIO

Para que sea viable y, en su dia, se-haga efectivo el retracto, es
menester: 1.° Que se hallen vigentes sus posibilidades de ejercicio.
2.° Que se cumplan, para hacerlo valer, los requisitos formales
que la Ley exige. 3.° Que no concurra, enervdndolo, otro retrac-
to preferente.—Y 4.° Que una vez recaida sentencia estimatoria
de la pretensién retractual, se cumplan, por el retrayente, aquellas
obligaciones que, a su cargo, fija el art.® 1.518 del cédigo civil.—Fi-
nalmente, como complemento, aludiremos, en este apartado, a la
constatacién documental del trénsito por el que deviene en pro-
pietario el retrayente.

Pero, antes, vamos a ocuparnos de si, en rigor técnico, y hasta
en justicia, ha debido, la Ley sobre arrendamientos urbanos, otor-
gar, juntamente con el llamado derecho de «tanteo«, y para el su-
puesto de que éste haya podido ejercitarse, un complementario
derecho de «retracto».

Ya dijimos anteriormente, y lo hemos venido, luego, confirman-
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do al analizar esta institucidn, que, cuando nuestro derecho posi-
tivo habla de «tanteo» o de «retracto», sélo alude, realmente, a
dos momentos distintos en que pueden comenzar sus posibilida-
des prdcticas. Si la adquisicién preferente se puede hacer valer an-
tes de que la transmisién se perfeccione, con la simple convencién
en proyecto, decimos que la ley otorga el «tanteo»; cuando,
por el contrario, se hace preciso esperar a que ya esté efectuada la
transferencia patrimonial, decimos que la ley concede el «retrac-
to». Pero, en definitiva, lo tnico que hace el legislador es anticipar
o retrasarla vida de un mismo derecho.

Ahora bién: el que ese derecho tenga expedito su ejercicio a
partir del momento que la ley fija, no quiere decir que, en ese mo-
mento, comience la vida limitada que la ley le concede para no
prolongar una situacién de interinidad con €l creada; es menester,
ademds, que el titular conozca ese nacimiento y que posea los da-
tos precisos para ponderar su conveniencia y para poder cumplir
los requisitos formales exigibles al éxito de sus acciones. Por eso,
aunque la Ley sefiale un momento anterior a la consumacién, para
ser preferido en Ja transmisién; si ésta se conoce después, puede
hacerse valer aquel derecho frente al nuevo duefio, o dicho en
otros términos: cuando se otorga el derecho de tanteo, atn sin
necesidad de precepto expreso, aquél derecho lleva implicito, con
cardcter subsidiario, el del retracto (Vid. nota 32).

Pero si, en el momento oportuno —y hasta en la forma previs-
ta por la norma—, se conocié la proyectada transmisidn y se dejé
transcurrir el plazo vital para ser preferido en la adquisicién, o se
renuncid a esta preferencia, entonces, debe considerarse definitiva-
mente extinto, para siempre, el derecho a retraer y no debe otor-
gdrsele otra posibilidad de resurgimiento.

Nuestra Ley de arrendamientos urbanos ha adoptado otra so-
lucidn, refiida con todo sentido juridico, amparadora de abusos, y
que carece de precedentes, tanto en nuestro derecho histérico,
como en el foral (100). Y es por ello, objeto de unanimes censu-
ras (101).
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A) DPlazo para el ejercicio de la accion retractual

Conviene que, también, examinemos, ceparadamente, lo relati-
vo al cardcter, duracién y c6mputo de ese plazo.

a) Cardcter de ese plazo

Se ha discutido mucho si se trata de un plazo prescriptivo o
de caducidad, extremo de gran transcendencia, que no debe ser
pasado por alto en este estudio.

Sabido es que no existe, siquiera, nitidez sobre los conceptos
bdsicos «caducidad» y «prescripcién». Es mds, asi como Guasp,
por ejemplo, distingue, no sélo esas dos instituciones, siné una ter-
cera, el «plazo preclusivo», otros como Prieto Castro, Mdrquez
(102), etc., fusionan la preclusién y la caducidad y se limitan a
sefialar la distincién entre esta tltima y la prescripcién; no falta, en
fin, quienes, como Clemente de Diego (103), aprecian una mayor
variedad de matices dentro de esa prescripcién que unificé la le-
gislacién del siglo XIX bsjo el influjo del Cédigo napolednico, dis-
tinguiendo una serie de fenémenos (usucapién, prescripcién extin-
tiva, prescripcién implicita —las [lamadas prescripciones breves o
presuntivas-—, decadencia de derechos, términos procesales, pla-
zos legales, etc.)

Esa diversidad de opiniones subsiste cuando se trata de inda-
gar el criterio diferencial que separa tales conceptos.

Marquez, por ejemplo, siguiendo, en parte, a Castan, Prieto
Castro y Coviello, destaca como notas diferenciales entre «pres-
cripcién» y «caducidad», las siguientes: a) Por su origen, la pres-
cripcién siempre nace de la Ley, mientras la caducidad puede na-
cer, también, del negocio jaridico. b) Por su duracién, la caducidad
tiene un término fijo, indepetidiente de la actividad de su titular,
mientras en la prescripcién, por lo mismo que solo se da si es ne-
gligente su titular, esa duracién puede resultar indefinida, ya que
cabe se interrumpa el decurso del plazo, mediante la actividad de
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aquél. ¢) Por su causa, porque en la prescripcién actia el silencio
en la relacién juridica, mientras en la caducidad opera, simplemen-
te, su no ejercicio y, d) por su cardcter, imperativo, en la caduci-
dad, y permisivo, en la prescripcion.

Por su parte Guasp, dice que, las reiteradas tentativas hechas
para sefialar las diferencias que nos ocupan, se han fijado, hasta
ahora, en caracteres accidentales; segiin él la dnica diferencia ha
de hallarse en el momento en que estas nociones contemplan el
acto a que se refiere el poder afectado de cada una: Cuando se
piensa en actos a verificar en el futuro y se establece, por tanto,
con anterioridad légica de pensamiento, el efecto extintivo del
transcurso de determinados periodos de tiempo o trdmites que
atin no han transcurrido, se trata de «preclusién»; cuando el efec-
to extintivo del poder se establece al regular el mismo acto que
tal poder permite realizar, se emplea el término «caducidad»; cuan-
do se ordena la extincién de poderes pensando en actos pasados,
se alude a la «prescripcién». Concluye este autor diciendo que, en
el derecho moderno, porque la dimensién temporal de los pode-
res concedidos a los sujetos del ordenamiento juridico tiene mu-
cha mds importancia que en el antiguo, abundan los términos y
plazos de caducidad mucho mds que los de prescripcidn (104).

Enneccerus-Nipperdey, dicen, con su agudeza caracteristica,
que la «caducidad» afecta al derecho mismo, extinguiéndolo, mien-
tras la «prescripcién» se refiere a la accién y solo actia con rela-
cién al derecho paralizdndole, por medio de una excepcidn (105).

En lo que, en cambio, existe casi unanimidad, es en lo relativo
a los distintos efectos que generan: La prescripcién es susceptible
de interrupcién y suspensién, no siendo apreciable de oficio, sino
«ope exceptione»; la caducidad, por el contrario, acttia «ope legis»,
no requiere por eso ser alegada para que actde, y tiene un decur-
so incesante, incapaz de interrupcién o suspensién.

Refiriendo esas nociones al plazo retractual, es éste, general-
mente, apreciado como supuesto de «caducidad» por la doctrina
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cientifica moderna, tanto en el sector civilista (106), como en el
" procesalista (107).

Ya nuestro derecho histérico configuré ese plazo como de de-
cadencia del derecho mismo.Y asi una antiguaLey, dictada porEn-
rique IV en las Cortes de Nieva, el afio 1463 (que luego pasé, co-
mo Ley VII, al Libro V, Tit. VII, de las Ordenanzas de Montalvo,
y, mas tarde, a la Ley 2.2, del Tit. XIIl, Libro ¥, en la Novisima
Recopilacién), contiene una primera disposién aclaratoria sobre la
Ley 13, Tit. X, Libro Il del Fuero Real, segtin la cual, corria el re-
tracto de abolengo para los menores y ausentes «sin que en nin-
gln caso se otorgue restitucidén ni rescisién del tiempo» (ver una
referencia extensa de dicha aclaracidn en la nota 7). Los autores
de practica forense anteriores a la Ley de enjuiciamiento civil, par-
tiendo de aquella vieja distincién entre «términos y dilaciones» de
los juicios, que los diversificaba como «prorrogables», «improrro-
gables o perentorios», «fatales» y «fatalisimos», decfan de éstos
que eran los que no admitian suspensidn, prérroga ni restitucién,
antadiendo casi unanimes, «ad exemplum»: «como el plazo de nue-
ve dias para interponer el retracto>.

Pese a esta prolongada tradicién juridica, el Trlbunal Supremo,
unas veces declarando que eta preciso excepcionar la prescripcién
en la accién retractual (108) y otras razonando la posibilidad de
que baste intentar la conciliacién dentro del plazo, porque con
ello se interrumpfa la prescripcién de la accion (109), vino confi-
gurando, con este cardcter prescriptivo, el que, en sus diferentes su-
puestos, sefialaba la ley para el ejercicio de la accién retractual,
aunque al propio lenguaje de la norma era més propicia otra inter-
pretacién, y aunque el mismo Tribunal Supremo recalcaba, siem-
pre, también, el sentido preferente de interés social a que respon-
dia la institucién.

Fué a partir de 1940 cuando seinicia una completa rectifica-
cién, por una primera Sentencia de 30 de abril del citado afio, ala
que siguié otra de 10 de marzo de 1945 (ambas de la Sala 1.2), en
cuyas resoluciones se habla, ya, sin embozos, de «caducidad». Cla-
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ro que, también, en esas sentencias—sin duda para adaptarlas al
lenguaje que emplea el art. 479 de la Ley procesal—existen unas
alusiones a «interrupcién» que no estdn, completamente de acuer-
do con los efectos hoy admitidos para la decadencia de derechos.

De todos modos, al decirse en la Sentencia de 30 de abril de
1940 que el término que nos ocupa es de caducidad, por cuanto
su transcurso se opone al ejercicio del derecho de retracto legal,
sin necesidad de que se alegue; al declararse en la de 10 de marzo
de 1945 que se trata de un «plazo preclusivo sefialado por la ley,
que produce, por si solo, el efecto obstativo de la caducidad»; y
el coincidir, substancialmente, con estas ideas, las Sentencias dela
Sala 5.3, de 24 de junio y 18 de noviembre de 1946 (110), puede
dejarse sentado que, sin necesidad de que se alegue, los Tribunales apre-
ciardn, «ex oficio», si ba expirado el plazo hdbil para retraer, en toda clase
de retractos.

Son también declaraciones de la jurisprudencia, interesantes
para el punto que examinamos, las de que: Estos plazos no pue-
den ser modificados, ni adn ampliatoriamente, por las partes ni
por los Tribunales (111); y que no son de indole procesal, lo que,
como ya veremos, repercute en la computacion de dias inhdbiles
y en no estimarse aplicable la ampliacién que, por razdn de distan-
cia, fijaba el art. 1.619 de la Ley procesal civil.

B) Duracién del plazo
Muy pocas palabras en cuanto a este extremo, y ellas solo pa-
ra no silenciarlo en esta somera exposicion:
a) Arrendamientos riisticos

En ellos el plazo para retraer, después de la reforma de 16 de
julio de 1949, se amplid a tres meses. Antes se limitaba a un mes.
Su duracién no tiene otro precedente en los retractos histéricos.

b) Arrendamientos urbanos

Se distinguen dos hipdtesis:
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a’) Cuando no hubo previa notificacién, o, en ella se suminis-
traron datos incompletos o inexactos de la transmisién proyecta-
da, se otorga un plazo de dos meses para retraer. Como se ve, en
estas hipGtesis el «retracto» actda con cardcter subsidiario del in-
existente tanteo. La falta de notificacién previa para éste, o el ha-
berla hecho defectuosamente o sin veracidad, resulta sancionin-
dose con un mayor plazo retractual. Esa duracién de dos meses.
tiene abolengo histérico pues ya lo establecian las Partidas para e
anfitéutico (12).

b’) El plazo se reduce a quince dias en dos situaciones:

a)” Cuando la enajenacién se lleve a cabo por titulo de cesidn
solutoria (hdyase o no comunicado esa cesién con anterioridad a
su perfeccionamiento). En esta hipdtesis, pues, se dan, sucesiva-
mente, «tanteo» y «retracto», sin que el conocimiento o notifica-
cién previos perjudiquen, ni en punto a la duracién de su derecho,
al titular del retracto.

b*) Cuando pudiendo'no se utilizé el «tanteo», es decir, cuan-
do después de habérsele hecho saber al arrendatario la decisién
de transmitir el local arrendado: con el precio ofrecido y demds
condiciones de la transmisidn, se dejo transcurrir el plazo de trein-
ta dias, sin hacer valer su preferencia adquisitiva. Aqui funciona el
retracto como complementario del tanteo, solucién que ya criti-
camos anteriormente.

C) Computo del plazo

Para una mayor claridad sistematizaremos esta extensa mate-
ria, estudiando, por este orden, el momento inicial del cémputo,
como debe hacerse y cuando se entiende ejercitada la accidn.

a) Momento inicial del computo

En su primitiva redaccién el art. 16 de la LAR sefialaba tres
momentos posibles para que comenzara a correr el plazo retrac-
tual: la notificacion de la transmisién al retrayente (que, obligatoria-
mente se imponfa al adquirente subrogable); la inscripcion de la.
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transmisién en el registro de la propiedad y el conocimiento que, por
otro medio, tuviera, de esa transmisién, el retrayente. De esos
momentos iniciales, se ha saprimido toda alusién al segundo en la
actual reforma; ello ha disminuido su actualidad, pero no ha eli-
minado su posible aplicacién, porque la publicidad del Registro si-
gue produciendo sus efectos anunciadores «erga omnes» y, por
ello, cuando existe, sino la ha precedido otro medio de informa-
cién, seguird iniciando el cdmputo. (112)

Por su parte el art. 64 de la LAU, en su parrafo final, cita, en
primer término, dicha inscripcion como punto de partida, y hasta
con un lenguaje que hace pensar en una preferente aplicacién. Pe-
ro un examen mas detenido del precepto nos revela, enseguida,
que ello no es posible, al menos en circunstancias normales, porque
si para inscribir hay que acreditar una previa notificacién de la
transmisién—detallada y veraz—hecha notarialmente al arrendata-
rio, el conocimiento anterior que éste posea hard retrotraer, a su
fecha, el principio del plazo que nos ccupa.

Pues bien como ya antes indicamos, no cabe eliminar, tampoco,
para los arrendamientos urbanos, la posibilidad de que el plazo co-
rra desde la fecha del aludido asiento registral. Asi ha de ocurrir
si por defectuosa calificacién se permitiera inscribir sin esa previa
notificacién (lo que generaria una responsabilidad para el Registra-
dor, pero no impedirfa el inicio del cémputo antedicho); y, como
ya es menos problemdtico, si esa inscripcidn se efectuara porque
los contratantes consignaran, inexactamente, la no existencia de
arriendo en la finca transmitida (lo que darfa lugar a una responsa-
bilidad penal contra el autor de esa falsedad cometida en docu-
mento publico, pero sin transcendencia, tampoco, para los fines
que examinamos).

Creemos, pues, oportuno, examinar esas tres raices (notifica-
cién, inscripcién y conocimiento por otro medio), porque las tres
siguen teniendo aplicacién para las dos especies de retractos. Y re-
cordar, al efecto, como la jurisprudencia, llamana social, fué
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evolucionando al valorar esos tres momentos radicales que sefiala--
ba la ley de 1935.

Al enfrentarse con la citada norma, se pensé que la notificacién
en ella ordenada imperativamente, no podia ser ineficaz; y como
faltaba una directa sancién para el mandato legal, debia revalori-
zdrsele con sanciones indirectas, mediante una jerarquizacién de las
raices antedichas que podria apoyarse, no sélo en esa obligatorie-
dad de la notificacién (siempre tan subrayada en numerosisimos
fallos (113)), sind en el orden mismo con que la Ley enumeraba las
fuentes informadoras de la transmisién. Vino, asi, a declararse que,
omitida la notificacién de referencias, subsistia la accién retractual,
aunque, por otro camino, se llegara al conocimiento de esa trans-
misién, al menos mientras no se la insctibiese. Condensan este cri-
terio, a nuestro jucio, las Sentencias de 13 de mayo de 1940 y 12
de igual mes del afio siguiente.

Pronto, sin embargo, se debié comprender que este criterio
llevaba a consecuencias inadmisibles, porque, por un lado, podia
resultar indefinidamente prolongada esa situacién de incertidum-
bre dominical, inherente al retracto, tan perjudical a la seguridad
del trifico inmobiliario. Pero, por otro lado, ademas, se venia a dar
amparo a verdaderos abusos de derecho. cometidos por el presun-
to retrayente. Y timidamente al principio, mds rotundamente des-
pués, se llegs, por fin, a una interpretacién correcta, que, valoran-
do en su justa medida, el fin de todos los medios por la ley sefia-
dos, situaba en el conocimiento de la transmisién, por parte del re-
.trayente, el momento Gnido, esencial, para que comenzara a trans-
currir el plazo que examinamos.

Como antes decimos a esa conclusién no se llegé bruscamente
siné a través de una evolucién, de que fueron principales etapas
(114), las siguientes:

La Sentencia de 2 de diciembre de 1941. que atenuaba los pri-
mitivos rigores, ya que, aunque en ella sigue prevaleciendo la ins-
cripcién sobre el conocimiento que la precedid, ya se apoya el fa-
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llo, en que ese conocimiento «habia sido incompleto e insufi-
ciente»,

Otra sentencia, de 21 de noviembre de 1945, acentud la des-
viacién de criterio, porque, con ella, se desplazé el motivo de la
«sancién», desde la falta de notificacién, como intraccién de una
obligacién legal, a esa falta de notificacién, como reveladora de un
propdsito de clandestinidad.

La trayectoria culmina, al fin, abandonando el rumbo con que
se emprendié y desvidndose hacia buen camino, cuando, conla
Sentencia de 22 de abril de 1946, se desechd definitivamente la
idea de sancién, se viene a decir que tan «contra legem» es la con-
ducta del comprador que no notifica, «como la del retrayente que
se muestra remiso a ejercitar sus iniciativas en el plazo legal», y se
hacen, en fin, las siguientes destacables declaraciones: 1.2 Que «el
art.° 16 no establece preferencia para el modo de conocer, siné
que resuelve cuando el arrendatario conocié, para fijar en ese mo-
mento cognoscente el inicial de la accién de retracto»; 2.° Que «el
hecho de haberse omitido por el comprador la notificacién directa
de su adquisicién al arrendatario no autoriza a éste para dar per-
manencia indefinida a una situacién juridica que el legislador qui-
so que no subsistiera mas que un mes después de conocida con
todas las circunstancias que hacen posible el ejercicio de la accién
adecuada», siendo injusto y contrario a Jo dispuesto en el parrafo
cuarto del mencionado articulo 16 el admitir la subsistencia indefi-
nida de ese plazo»; y 3.2 Que «la subsistencia del repetido plazo no
puede considerarse como sancién impuesta al comprador que no
notificé, porque la lectura del dltimo inciso del parrafo cuarto del
comentado articulo 16 ensefia que no es posible tal interpretacidn,
pues alude al caso en que el comprador hubiera dejado de notifi-
car e inscribir, no obstante lo cual manda que el conocimiento ini-
cie el plazo para retraers.

Asi, pues, hoy, lo esencial, para que comience a correr el plazo
retractual, es el conocimiento, ya se logre éste por notificacién,
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por la publicidad registral o por otro medio cualquiera, solucién
que es, a la vez, la mds juridica y la mds moral.

Claro que, asi como la fecha de la notificacién y de la inscrip-
cién constan con absoluta certeza, la de los restantes medios posi-
bles de informacidén, sera, casi siempre, de dificultosisima compro-
bacién; y como se trata de un hecho constitutivo para la preten-
sién del demandante en esta indole de procesos, ha habido ne-
cesidad de llegar a una consecuencia que, constituye, ala vez,
aquella sancién indirecta, tan extraviadamente buscada en otras
direcciones: la de que, en todo caso, se pasaria por la fecha de co-
nocimiento que en la demanda se exprese, si faltan la notificacién
y la inscripcién, y mientras el demandado no prueba otra cosa. Asi
lo ha declarado el Tribunal Supremo (115), con lo que evita un
injusto gravamen para el retrayente, y lo traslada a quien, por omi-
sién de sus deberes, creé una clandestinidad, con cuyas derivacio-
nes debe pechar él solo.

Toda esta doctrina la estimamos de posible aplicacién para los
retractos urbanos. Asi como, también, las siguientes declaraciones
jurisprudenciales complementarias:

&l conocimiento no ha de referirse a actos meramente prepara-
torios (116), sino a la transmisién ya consumada; no bastarfa, por
eso, el suministrado por los anuncios o edictos de una subasta
(117), ni que el arrendatario hubiera sabido, antes, de la venta, o
de su convenio, que el vendedor se proponia enajenar la finca por
un precio que, entonces, pareciera excesivo al retrayente, o des-
proporcionado a sus posibilidades econémicas, aunque en definiti-
va, luego, fuese ese mismo precio el que medié en la transmisién
(118); dicho conocimiento, para que produzca sus adecuados efec-
tos, ha de recaer sobre el hecho real y efectivo de la transmisién
(convenida o consumada), con todas sus condiciones esenciales, o
sea con cuantas precisa para que, sin otros datos—que él no estd
obligado a indagar—, pueda entablar su accidn; cumpliendo los
requisitos exigidos para su eficacia, y pueda ponderar si le convie-
ne, subrogarse en el contrato, sin posible error en su consentimien-
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to (119), ni macula que autorice duda racional sobre detalle de in-
terés (120). La apreciacién de si tuvo lugar tal conocimiento per-
fecto y bastante, incumbe a la Sala de instancia (121).

La notificacién ha de reunir cuantas noticias se exigen para el
conocimiento proporcionado por otros medios (122). Corre, siem-
pre, a cargo de quien ostente la propiedad de la finca retraida (y,
por tanto, del arrendedor, para posibilitar el «tanteo», en los arren-
damientos urbanos, o del adquirente, en los de las dos clases,
cuando ya se ejercita el «retracto»), y se trata de obligaciones ine-
ludibles (113) que, por lo que se refiere a las fincas urbanas, se exi-
ge como requisito previo ala inscripcién de la transmisién. En
cuanto a la forma de esa notificacién hay una diterencia funda-
mental segin la especie retractual de que se trate: para las fincas
risticas no es exigible ninguna formalidad (123); en cambio, para
las fincas urbanas, se exige «forma auténtica» (eso es, con inter-
vencién de funcionario publico) para la notificacién previa del
«tanteo», y forma «notarial» para la posterior a la enajenacién que
implica el «retracto». Es de' advertir que la vulneracién de estas
formalidades en el tanteo y retracto arrendaticio, viciaria el acto
sélo a efectos registrales, porque, para el cémputo del plazo retractuat
si proporcionaba un conocimiento cabal, exacto y completo, sur-
tirfa todos sus efectos, cualquiéra que fuere lo forma en que se
hizo.

Finalmente, en cuanto a la inscripcion, para el caso de que la fe-
cha de [a misma abra el mencionado plazo, ha de tenerse presente
que la computable es la de dicho asiento registral y no la del asien-
to de presentacién del documento (124) ni la de su anterior ano-
tacién preventiva (125), no bastando, tampoco, a esos fines, la que
se practica sobre un expediente posesorio (126).

b) Como debe bacerse el computo

Como ya dijimos, contra la inicial opinién de Manresa—de
tanto influjo, entonces, ante los propios Tribunales—, la jurispru-
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dencia se incling, decididamente, por no considerar procesal el pla-
zo del retracto. Estimd, por ello, que no debian descontarse los
dias inhébiles (127), lo que se sigue aplicando a los retractos rdsti-
cos, pero hoy ya no a los urbanos, porlo especialmente dispuesto
en el articulo 50, tras la reforma de 1949, en su propia Ley; no con-
siderdndose, tampoco, aplicable la ampliacién de un difa por cada
30 kilémetros, que disponfa la Ley de enjuiciamiento civil, cuando
el demandado no reside en el lugar del contrato (128).—El cémpu-
to debe hacerse, civilmente; descontando el dia inicial {129), salvo
si se inicia el plazo en la inscripcidn, en cuyo caso es computable
la fecha del asiento (130).

¢) Cuando se entiende ejercitada la accion

En primer lugar, para que pueda ejercitarse la accién del retrac-
to es menester que la cosa haya entrado en el patrimonio del ad-
quirente a quien se pretende subrogar (95), por lo que no basta
la celebracién del contrato (131), siné la acompaiia la tradicidn
real, instrumental o tabular (132), que produzcan la adquisicién
del dominio; no basta, por ello, la simple adjudicacién en pablica
subasta, judicial o extrajudicial (133), pero no hay, en cambio, in-
conveniente en ejercitar el retracto aungue no se haya atn forma-
lizado la transmisidn, si ya hubo entrega de la cosa que transfiriera
su dominio (134), y tampoco se obstaculiza la accién retractual si,
aplazado el precio, medio tradicién que prudujera transferencia de
propiedad (81).

Una Sentencia de 27 de Octubre de 1933 declaré que «para en-
tablar el retracto bastaba con que estuviera perfeccionada la ven-
ta, aunque no se hubiera consumado el contrato»; pero, luego, en
ulteriores resoluciones, se volvié al anterior criterio, ya en ininte-
rrumpida trayectoria.

Apuntado quedd, también, que, tanto la Sala 1.2 como la 5.2
vienen admitiendo como bastante la papeleta de demanda para ac-
to conciliatorio—con tal que se le dé curso ulterior a la misma—
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para considerar ejercitada la accién de retracto (135); pero ya se
dijo, igualmente, que esas resoluciones discrepan en dos puntos: En
el fundamento (unas veces a base de la interrupcién de la prescrip-
cidn, y otras, simplemente, con apoyo en que es siempre la conci-
liacién medio de comenzar un proceso y, por eso, no hay porque
no otorgarle esos mismos efectos en la clase de juicios), y en si, pa-
ra que surta esa eficacia, ha de efectuarse al mismo tiempo la co-
rrespondiente consignacién. De ello nos ocuparemos otra vez en
el capitulo siguiente,

B) Requisitos formales para el éxito de la accion
retractual: La CONSTIGNACION

La accién de retracto requiere, en su ejercicio, sujetarse a unas
normas procesales (competencia, tramitacidn, etc.) cuyo estudio re-
basaria los limites de estas notas. Por ahora nos limitaremos a es-
tudiar lo relativo a la consignacién, pues que se trata de materia
comun y por ello apta para el examen comparativo y para el en-
sayo de una teoria aplicable a las dos especies arrendaticias con
que nos hemos enfrentado.

Consignacion

Ya la Ley 75 de Toro (10) disponia textualmente: «Si alguno
vendiera la parte de alguna heredad que tiene comtn con otro, en
caso que segidn ley de la partida, la pudiera el comunero sacar por
el tanto, sea obligado el que la quisiere sacar, a consignar el precio en
el tiempo y término, y con las diligencias, y solemnidades, de la
manera que la pudiera sacar el pariente mds propinquo, quando
fuere de su patrimonio y abolengo, de suerte que lo contenido en
la dicha ley del fuero, y ordenamiento de Nieva, y en estas nues-
tras leyes aya lugar, y se platique en caso que el comunero quiera
sacar la cosa vendida, por el tanto».

La Ley de enjuiciamiento civil, siguiendo sus préximos ante-
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cedentes—en esta materia el art.° 674 de la de 1855—, establecié
entre los requisitos exigibles a este clase de demandas, el de «que
se consigne el precio, si es conocido, o si no lo fuere, se de fianza de
consignarlo luego que lo sea» (ndmero 2.° del art.® 1618).
Cuando se publicé el Cédigo civil—que como es sabido mo-
dificé a la Ley procesal en algunos preceptos relativos a la materia
retractual—se duddé sobre la subsistencia de esa obligacién de con-
signar, porque en el nuevo Cuerpo legal, no se la establecia con-
cretamente. No obstante, como, con arreglo al art.° 1525 (sobre
retractos legales), era aplicable el 1518 (sobre los convencionales)
y en este dltimo se disponia que «el vendedor no podrd bacer uso del
derecho de retracto sin reembolsar al comprador el precio de la venta» y
«los demds gastos del contrato, mas los necesarios y ttiles hechos
en la cosa retraida, se dedujo que ese reembolso tenia cardcter
previo y que el tinico medio de cumplirlo consistia en la consigna-
cién o afianzamiento previstos en la Ley procesal, porque «ofre-
cer, no era reembolsar» (136) y porque la prueba de ese reembol-
so debia acompafarse ala demanda para su éxito (137). Claro que,
dado el nuevo lenguaje o la nueva férmula legales, por este cami-
no de su interpretacién, podia, no sélo suponerse subsistente la
obligacién de consignar, siné, incluso, estimarla con un mds am-
plio contenido (esto es, no limitada al «precio»; siné extensiva a
los demds gastos de legitimo abono que dicho precepto considera
de imprescindible reembolso, para que el derecho de retracto «pue-
da hacerse»).Pero contraese modo de entender el precepto comen-
tado se pronuncid, undnime, la jurisprudencia (105) que entendié
reducida al precio la obligacién consignadora del retrayente.
Cuando en 1935 se publicé la Ley sobre arrendamientos rasti-
cos y, a su art.° 16 se llevé la institucién retractual, pudo dudar-
se si continuaba la misma exigencia de consignar el precio. La refe-
rencia concreta que en dicho art.° 16 de la LAR se hacia al 1518
del cédigo civil, realmente inclinaba por la solucién afirmativa. Pe-
ro, como se trataba de normas tuitivas para el arrendatario, en que
precisamente se contemplaba la situacidén de los mds modestos, y
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la exigencia a ellos de un desembolso de cierta importancia en pla-
zo tan perentorio podria, en muchos casos, obstaculizar, irrepara-
blemente, la deseada conversidn en propietarios de la tierra a
sus cultivadores; no descartaba otra posible interpretacién juris-
prudencial. Sin embargo, la Sala 5.2, siguis, rigurosamente, la mis-
ma orientacién emprendida para los retractos comunes, y hoy no
puede dudarse de que también para esos retractos especiales
—rudsticos o urbanos -, tiene igual significado de requisito «sine
qua non», la consignacién o el afianzamiento de referencias (138),
a los que se consideran aplicables los preceptos comunes (139).

Son, también, declaraciones jurisprudenciales que estimamos
valederas para las dos especies retractuales de tipo especial, las
siguientes:

Que la obligacién de consignar afecta al «precio» que mediare
en la transmisién, no al valor real de la finca (140)—a menos que
se trate, claro estd, de los supuestos de donacién, permuta, etc.,
admitidos por la Ley sobre arrendamientos rusticos, o por la ju-
risprudencia que la ha venido interpretando—, pero basta con
consignar el precio, sin extenderlo a otras obligaciones complemen-
tarias subrogables, y sin necesidad, tampoco, de consignar rentas
durante la tramitacién del juicio, porque esta obligacién no la
impone la Ley para los retractes (141). En el caso de que se trans-
mitan varias fincas por un precio global y no se retraigan todas
ellas, la consignacién podrd hacerse eficazmente, ya ofreciendo
fianza de consignar el proporcional que corresponda a las retrai-
das, una vez que se determine, ya consignando el prudencial que
el estado de la relacién juridica permita conocer al entablarse la
demanda (142); en caso de precio aplazado, la consignacién sélo
obliga hasta el importe de la entrega o entregas iniciales efectiva-
mente hechas por el adquirente (143). Las rectificaciones, en cuan-
to al precio, hechas por documento ulterior, no obligan al retra-
yente (144), y por tanto, no le imponen, tampoco, la obligacidn
de extender al precio rectificado su consignacién, a menos de que,
ya transcurrido el plazo para retraer desde el contrato primitivo,
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se apoye en el segundo, pues, entonces, ha de aceptarlo con todas
sus consecuencias. Puede impugnarse, por simulacién, el precio fi-
gurado en la escritura (145), pero ello no evitard consignar el que
en ella conste. Basta con hacerlo con el precio que pudiera cono-
cerse a la iniciacién del retracto, cuando se incumplié la obligacién
legal de notificar al retrayente esa y demds circunstancias de la
transmisién aunque, luego, en el pleito, se estime que el precio fué
mds elevado.

Respecto al momento en que ha de consignarse, sabido es que
la jurisprudencia adopta dos soluciones diferentes: La Sala 1.2, pa-
ra los retractos comunes, ha venido exigiendo que la consignacién
se efectte, siempre, dentro del plazo concedido para retraer, y,
por eso, si el proceso se inicia por acto conciliatorio, si la deman-
da se presenta fuera de aquel plazo retractual, la consignacién ha
de hacerse al intentar la mencionada conciliacién (146); en cambio
la Sala 5.2 ha entendido que atin en la mencionada situacidn, bas-
ta con consignar al presentarse la demanda para la viabilidad dela
misma (147).

Y no terminaremos este punto sin ocuparnos de un dltimo pro-
blema; el de la renunciabilidad de su garantia por el demandado
que libere de esa obligacién al retrayente, no sélo de un modo
expreso, sind, incluso, tacitamente, esto, es, subsanando la omisién
de consignar, por su falta de protesta o denuncia a ese defecto
procesal. El problema, sobre todo en este segundo evento, se si-
tda en el de la naturaleza de este requisito: Si la consignacién es
presupuesto procesal (y, como tal, estimable de oficio), o si tiene,
mds bien el alcance de una excepcidn (iinicamente apreciable cuan-
do se la alega).

Realmente si se piensa en que,.con la consignacién, sélo se
busca una garantia de la subrogacién, establecida en interés del
subrogable, sin que se descubran motivos de un superior interés.
social que pudieran resultar afectados con su ausencia, deberiamos
concluir en su posibilidad abdicativa. Pero si nos atenemos al len-
guaje de la ley («para que pueda darse curso a las demandas de-
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retracto se requiere...», que dice el art.? 1618 LEC) parece obliga-
da la conclusién de que se trata de un mandato imperativo para
el juzgador, superior, por tanto, a la voluntad de las partes y aje-
no, en consecucncia, a sus poderes dispositivos.

La mds antigua y reiterada jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo (Sala 1.2) venfa declarando que, si por cualquier razén, se ad-
mitfa a trdmite la demanda, sin cumplir el requisito de consigna-
cién, debia recaer, sentencia absolutoria (148). Y, modernamente
la Sala de lo Social, en su Sentencia de 25 de mayo de 1943, des-
pués de razonar la aplicabilidad al retracto arrendaticio rdstico,
de la consignacidn, agregé: «pero esta garantfa, cuyo dnico objeti-
vo es de interés privado, puede ser renunciada, expresa o tacitamente, y,
por eso no es de orden publico, pudiendo subsanarse por el prin-
cipio dispositivo de nuestro sistema procesal, cuando la parte de-
mandada no denuncid a tiempo, esta omisién» (149).

C) Preferencia del retracto arrendaticio cuando concurre con ofros

Sabido es que, tras la reforma de 1949, hay en los arrenda-
mientos rasticos dos hipdtesis, con soluciones diferentes, para re-
solver la concurrencia de retractos:

a) Hipotesis privilegiada: Cuando se trata de arrendamientos es-
pecialmente protegidos (por la cuantia de su renta y forma de cul-
tivo), el retracto arrendaticio es preferente a todos los demads, sal-
ve al de comuneros que, si la comunidad lleva ya vigente tres
afios, se le antepone.

b) Hipétesis normal: En las demas situaciones arrendaticias ris-
ticas, reguladas por esta ley especial, la preferencia de retractos, en
relacién con el que nos ocupa, es como sigue:

1.° El de comuneros (con comunidad que lleve, al menos, tres
afios de existencia).

2.° El gentilicio (para Aragén, Valle de Ardn y Vizcaya, don-
de rige).

3.° El de colindantes

4.° El arrendaticio.
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Cuando, atin con derecho a hacerlo valer, no concurra el arren-
daticio, el de comuneros, atdn sin los tres afios de vigencia, seria
preferido al de colindantes. En cambio si el arrendatario se presen-
ta al concurso, el comunero, con comunidad inferior a ese plazo,
debera ser pospuesto al colindante. En este sentido hay que esti-
mar modificado el Cédigo, por la Ley especial posterior, aunque
reconocemos lo absurdo de la solucién y la razén que, para cri-
ticar todas las posibles, en la antinomia de estos preceptos legales,
asista al Sr. Escribano Ruipérez (Rev. Legislacién y Jurisprudencia,
1946, 1, 331 y sig.).

La jurisprudencia ha declarado que constituye caso idéntico
al de comuneros el de coherederos—puesto que esa situacién ge-
nera una comunidad de bienes—(150).

&En los arrendamientos urbanos: sélo es preferente al arrendaticio,
el de comuneros, cualquiera que sea el tiempo que lleve de dura-
cién. El de colindantes no puede darse. Pero no se explica porque
se altera el orden para el gentilicio, con trato de favor sobre el
arrendatario de finca rdstica no especialmente privilegiada.

D) Obligaciones que ban de ser cumplidas
para que se consume ¢l retracto

No basta con haber obtenido sentencia estimatoria de la pre-
tensidn retractual, ya en grado de firmeza, pues que para posibili-
tar, atn, el retracto han de cumplirse por el retrayente las obliga-
ciones que le impone el art.° 1518 del cédigo civil y han de llenar-
se ciertas formalidades complementarias de constatacién docu-
mental:

a) Pago del precio

Realmente el que retrae sélo tiene obligacién de satisfacer el
que haya mediado, efectivamente, en la transmisién. Y a «prima
faciae» hay que reputar como tal el escriturario (151). Pero como
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puede ocurrir que se haya simulado (lo que sucede con harta fre-
cuencia), es dable a las partes su impugnacién. Esta puede hacerse
de dos maneras diferentes:

1.2 Una comin a las dos especies de retracto: La ordinaria de
simulacién, que puede acumularse a la retractual y discutirse en el
mismo proceso (152), con prueba a cargo de quien la alegue (153)
y que, una vez demostrada, reduce a sys limites efectivos la obli-
gacién de reembolso (154).

2.2 Otra singularisima, exclusiva de los arrendamientos urbanos
y que sélo puede ejercitarse cuando no se haya intentado el re-
tracto. Persiguese, con ella, laineficacia de la transmisién, como tni-
ca finalidad: asi categdricamente fué explicado el alcance de este
precepto, al discutirse laLey de Bases, en discurso pronunciado
por el Ministro de Justicia en las Cortes, al decir: «Noten'los Se-
fiores Procuradores, insisto, en que el inquilino, no es que tenga dere-
cho a quedarse con el piso por la cantidad que resulte de capitalizar la renta
al 3%/o, siné a pedir que se anule, que se deshaga la venta, que las co-
sas vuelvan al ser y estado en que se encontraban, y el piso conti-
nuard en poder de su propietario».

Esta tltima accién ofrece la particularidad de que, para facili-
tar la prueba al que la entabla, la ley le otorga una presuncién,
«juris et de iure», de.que es falso o simulado el precio, cuando ex-
cede de la capitalizacién de rentas por el tipo legal (al 39/, o al
4°/,, segtin que la vivienda o local de negocio se hubieran ocupa-
do o habitado por primera vez, antes o después del 1.° de enero
de 1942).—Cabe ejercitarla dentro de los 60 dias siguientes a la
transmisién, plazo que, a juzgar por la propia redaccién del arti-
culo 67 que lo establece, puede estimarse como de «caducidad».

Hay ciertas especies de transmisiones en las que no estd deter-
minado el precio en que ha de subrogarse el retrayente. Entre esos
supuestos destacan los siguientes:

Cuando, ademds de la finca retraida, se enajenan otrasy existe
un precio global: Cabe, entonces, determinar el proporcional a po-
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rrateo, con toda clase de pruebas a ello conducentes, en el mismo
proceso de retracto (155).

Cuando se trata de la permuta (transmisién que, al menos para
los arrendamientos rusticos, como hemos visto, puede tener trans-
cendencia retractual): las Sentencias que hacen relacién a ese even-
to parten de la base de que sean equivalentes, para retraer los
conceptos «precio» y «valor», lo que obliga a acudir a la oportu-
na tasacién pericial (156).

Con relacién a los arrendamientos rdsticos, atin existe otra si-
tuacién prevista por la propia ley especial (que no debe admitirse
en los arrendamientos urbanos): La de la donacién con las condi-
ciones que fija el pirrafo antependltimo de su articulo 16, en su
actual redaccién, para la que, en funcién de precio abonable por
el retrayente, actda el valor que las partes hayan fijado a la finca
retraida, en la correspondiente escritura, deduciéndole la tasacién
de cargas e incrementdndole los gastos de la transmisién y el im-
porte de las expensas—necesarias y ttiles—hechas en la finca.
Aunque el precepto no lo dice, hay que suponer, que a falta de ta-
~sacién hecha en la escritura de donacidn se acudird a otros me-
dios supletorios de valoracién en el mismo proceso.

En todos los supuestos que lo exijan, no deberd dejarse la de-
terminacién del precio para trimites de ejecucién (157). Sin em-
bargo, en algunos casos, asi lo ha admitido el Tribunal Supremo,

(158).

b) Abonos legitimos

Por expreso precepto del art.® 1518, n.° 1.° del cédigo civil, el
retrayente ha de satisfacer al adquirente a quien subroga, los gas-
tos del contrato y cualquier otro pago legitimo originado en la
transmisién.

Estos abonos son de rancio abolengo en nuestra tradicién juri-
dica. Ya la ley 70 de Toro, como hemos visto (6) establecia esta
obligacién a cargo del retrayente al decir: «... y ansi mismo haya
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de pagar al comprador las costas y el alcavala, si las pagé el com-
prador, antes que la cosa asi vendida le sea entregada», precepto
que aunque, literalmente, sélo se referfa al caso de venta en piblica
subasta («a moneda padblica») fué entendido con generalizada apli-
cacién.

En la de este precepto se vienen considerando como abonables
los gastos de copia, los de inscripcién en el Registro, los que ori-
gine la documentacién supletoria, los de pago del impuesto sobre
derechos reales (la antigua «alcavala»), y los demds similares. Pero
ha de tratarse de gastos realmente abonados y justificados (159), y
legalmente necesarios 6 convenientes (160).

No se consideran, en cambio, abonables, en este concepto: las
costas del juicio ejecutivo, ni lo que, por capital e intereses satis-
ficiera el adjudicatario para quedarse con la finca (161) ni las del
juicio que hubiera seguido el subrogads para elevar a publico su
documento de venta (162). Pero si los gastos de subasta y adjudi-
cacién, en juicio ejecutivo (163).

c) Pago de expensas necesarias y iitiles

Por el mero hecho de tratarse de poseedor de buena fé, siem-
pre le serian abonables estos gastos al adquirente contra quien se
retrajo, con arreglo a los articulos 453 y siguientes del cédigo
civil.

Pero su pago esté previsto, de modo especial, en el ndmero 2.°
del art.° 1518, que introduce, para la hipStesis retractual, algunas
importantes variantes en el régimen comutn: Y asi, mientras el po-
seedor «bona fide» puede optar porque se les satisfaga el aumen-
to de valor experimentado en la cosa poseida a consecuencia de
-sus mejoras, o el verdadero importe de ellas, en el retracto sélo
cabe esto dltimo.

No cabe dudar, en cambio, de que, al adquirente, autor de
esas mejoras, le asiste también un derecho de retencidn, porque,
aunque lo silencie el articulo 1518, sus frases iniciales claramente
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estatuyen que, sin esos previos reembolsos, no puede procederse
a la efectuacién del derecho que examinamos.

No han de ser muy frecuentes tales abonos, dada la situacién
de incertidumbre y pendencia en que habfan de emprenderse esas
obras. Y como pudieran obedecer a propdsitos de emulacién, o de
frustacién del retracto, una Sentencia de 3 de julio de 1912
declarg, al efecto, que esos gastos, para que sean abonables, han
de haberse producido de buena fé, pues que, en otro caso, se gra-
varia tanto al presunto retrayente que hasta se le impidirfa su ad-
quisicién, por la cuantia de los reembolsos a que se le pudiera lle-
var, a menos que se conforme con ellos, expresa o tacitamente. La
misma Sentencia afiade: «Sdlo tienen el caracter de gastos necesa-
rios y utiles, conforme al articulo 1518, los exigidos para la conser-
vacién, o que redunden en provecho, comodidad o interés de la cosa
vendida, de cuyas condiciones carecen los que han de derivar de
la construccién de una casa sobre un precio destinado a cereales,
para cambiar su naturaleza sin ventajas para el retrayente, y, ade-
mds, edificada durante un juicio de retracto, cuando su dominio
era inseguro, como dependiente del litigio, y con el propdsito de
burlar la accién del retrayente» (164).

Para terminar la materia llamamos la atencién sobre la conve-
niencia de que, en punto a los abonos que estamos contemplando,
no se pierdan de vista los preceptos de la LAU y de la LAR (Ca-
pitulos X y V, respectivamente) referentes a obras de conservacién
o reparacién y de mejoras.

d) Formalidades complementarias de constatacién documental

Una vez satisfechos los abonos a que nos hemos venido refi-
riendo, el retrayente tiene derecho a que se haga constar docu-
mentalmente la subrogacién en los derechos y obligaciones del ad-
quirente, formalizando, al efecto, la oportuna escritura que ha de
servir de base para la incripcidn y para el cumplimiento de obliga-
ciones y exigencia de los derechos derivados de la propia transmi-
sién frente al primitivo transmitente. ;
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En este documento no es necesaria la presencia de dicho trans-
mitente, siné la del adquirente subragado, o, en su nombre, caso
de rebeldia, la del Juzgado.

Para Jos meros efectos de transferencia dominical, podria resul-
tar innecesaria la escritura a que nos referimos, pues podria lo-
grarse la inscripcién en el Registro a base de la propia ejecutoria.

Pero como, con el éxito de la accién retractual, no sélo se pro-
duce esa transferencia dominical, siné la sustitucién subjetiva en un
complejo de relaciones juridicas, como después veremos, de aqui
la necesidad de la constatacién a que nos referimos, como fase fi-
nal para que comiencen a producirse las propios efectos del re-
tracto. i

En el supuesto del tanteo habra, también necesidad de otorgar
el contrato de enajenacién correspondiente.

En ambas hipdtesis el titular de este derecho de preferente ad-
quisicién podré fundar su pretensidn, para que se le otorgue es-
critura pablica, en lo que dispone el articulo 1279, en relacién con
el 1280 del cédigo civil.

~ Para terminar esta parte de nuestro trabajo y antes de entrar
con la final, diremos que la generalidad de los autores estudian los
abonos de precio y demas legitimos entre los efectos que produce
el retracto. A nuestro juicio, estos efectos sélo empiezan a produ-
cirse despues de estos pagos, porque hasta que se realizan «no
puede hacerse uso del retracto» como textualmente dispone el ar-
ticulo 1518 del cédigo civil. Por eso los estudiamos como requisi-
tos «de facto» que hacen viable y efectivo dicho derecho.

EFECTOS QUE PRODUCE EL RETRACTO ARRENDATICIO

Cuando el derecho de preferente adquisicién, de que estamos
tratado, se hace efectivo sin esperar a que la cosa sobre que recae
pase a otro patrimonio, ya porque la Ley—como ocurre en los
arrendamientos urbanos—conceda esa oportunidad, ya porque el
primitivo propietario voluntariamente la otorgue, la transferencia



100 REVISTA DE LA

se lleva a cabo directamente, a favor del arrendatario, operandose,
entonces, los efectos que, en cada caso, correspondan al negocio
juridico que se efectde y a los pactos licitos que transmitente y
adquirente convengan. Ya se comprenderd que esos efectos no son
genuinos del derecho de retracto y que, por ello, revasan las fina-
lidades de este trabajo.

Pero cuando la mencionada oportunidad no se produce, ya por-
que la ley no la otorga, ya porque, atn concediéndola, no se hicie-
ra uso de ella, enfrentindose asi con una transmisién consumada,
surge una colisién de derechos cuya liquidacién requiere un trata-
miento especifico, que, por serlo, y porque es aplicable a los dos
supuestos retractuales que estudiamos rdstico y urbano), es obli-
gado la consideremos.

Prescindimos, pues, de los efectos en el «tanteo» y vamos a
referirnos sélo a los que origina el «retracto».

Estos efectos se producen en dos etapas: una inmediata, otra
ulterior. En la primera figuran los-mdas directos y propios efectos
retractuales. En la segunda, unas prohibiciones o limitaciones dis-
positivas, que, por su cardcter negativo y temporal, requieren un
cierto periodo de duracién para que dejen de producirse.

PRIMER GRUPO: E&fectos inmediatos

Una de las materias mas deficientemente estudiadas, con rela-
cién a la institucién retractual, es la de los efectos especificos que
produce. Tal vez a ello sean debidos muchos de los errores e im-
precisiones que la envuelven.

Vamos, pues, a detenernos un poco en este anilisis, porque nos
parece que ello aclara y explica zonas hasta ahora difusas por mal
enfocadas.

Operando, siempre, en el mismo campo (el de la transmisién
primitiva), surgen, al efectuarse el retracto, dos mecanismos inti-
mamente conectados: la resolucion y la subrogacion. Por el primero se
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elimina al adquirente intermediario; por el segundo se coloca el
retrayente en esa posicién juridico-subjetiva vacante.

Ambos actian simultdneamente, con interferencias reciprocas,
que dificultan el andlisis diferencial. Pero, a poco que en ello se me-
dite, es facil comprobar que no coinciden los ejes de esos meca-
nismos. La subrogacién gira sélo alrededor del retrayente, la reso-
lucién, exclusivamente sobre el adquirente eliminado.

Pero la transmisién, provocadora del retracto, en que ambos
se mueven, determina aquella intima conexién, antes aludida, que,
proyectdndose sobre los efectos de uno y otro origen, impregna a
todos una peculiar fisonomia derivada de aquella sintesis. Valién-
donos de un simil tomado de las ciencias fisico-quimicas, dirfamos
que, mds que de una mezcla, se trata de una combinacion.

Por eso, cuando se estudian los efectos retractuales, o cual-
quiera de ellos, su contemplacién requiere aquel triple punto de
vista: resolucién-sobrogacién-identidad de transmisién.

Ese modo de considerar la efectividad del retracto, marca, cla-
ramente, las diferencias que lo separan de otras situaciones en que
actiian separadamente, la subrogacién o la resolucién, sobre una
transmision. Y asi:

En las subrogaciones obligacionales, de acreedor o deudor (pa-
go con subrogacién, delegacién de deuda), por actuar aislado el
primer elemento, la relacién juridica continda, con cambio de su
titular, como en la consumacién del retracto. Pero en la vida de
esa relacién hay qne anotar el transito de uno a otro sujeto, y hay
que estimar, siempre, al segundo, como trayendo causa del prime-
ro (adquiriendo de €l), porque son sus efectos «ex nunc». En cam-
bio, en el retracto consumado, como actda también la funcidn eli-
minadora, y «ex tuncx» de la resolucidn, el sujeto sustituido des-
aparece «ab initio», su paso por la relacién juridica (dominical) no
constituye un paréntesis en su existencia, no actda en la sucesién
operada como causante del nuevo duefio, éste no adquiere de ¢l
sind del precedente propietario (165). '

Cuando es la resolucién la que actda, sin la subrogacién, las
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diferencias son también patentes, aunque, claro estd, de signo con-
trario. Y asi, en la venta con pacto de retro, llegado el trance de
reversion, al entrar en juego, exclusivamete, la funcién resolutiva
se producen dos efectos coincidentes con los del retracto legal: la
eliminacién del adquirente y la retroaccién «ex tunc» (166); pero
como falta la fancién conservadora de la subrogacién, la eliminacion
operada por laresolutiva, no se limita ala titularidad del adquiren-
te o comprador, sind que afecta a la totalidad de la transmisidn,
que se extingue «ab initio». Mientras en el retracto, como hemos
visto subsiste (167).

Por no haber tenido en cuenta esa actuacién conjunta, diso-
ciando y supervalorando uno de sus elementos simples, no se ha
acertado a sefialar las notas distintivas y comunes existentes entre
las subrogaciones subjetivas que operan en las obligaciones y esta
especial que actda en el retracto. Y por ese mismo motivo, tam-
bién, pudisron el Cédigo civil y la Ley Hipotecaria tratar de unifi-
car los llamados retracto convencional y legal, o calificar exclusiva-
mente, a la accién dimanante de este dltimo, como de «accidén re-
solutoria».

Deciamos, antes, que los dos mecanismos influyen sobre sus
respectivas funciones, matizando su eficacia, y ddndoles, asi una
fisonomia peculiar. :

En efecto: La resolucion («funcién eliminadora»), afectada por la
subrogacién («funcién conservadora») se limita a exinguir la trans-
misién, para el adquirente. En definitiva reduce, asi, su eficacia eli-
minando, sélo, una titularidad (168).

Por su parte, la subrogacion, bajo el influjo de la resolucidn, ex-
tiende sus efectos sustitutivos retrotrayéndolos al momento ini-
cial de la transmisién sobre que opera (169).

Y esta especial manera de producirse ambas funciones, en rela-
cidn al retracto, perfilan el contenido de efectos en él concurren-
tes, cuya sintesis ofrecemos a continuacién:
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1.2 Eliminacion del adquirente, con efectos retroactivos, haciendo des-
aparecer su titularidad dominical, sin dejar rastro, para el tracto
sucesivo de la finca. Su situacién posesoria intermedia (<possessio
bona fide»), es, sin embargo, susceptible de generar derechos‘(por
razén de frutos, expensas, etc.) y producir responsabilidades (sin-
gularmente las de tipo culposo) (170).

2.9 Extincion de actos dispositivos intermedios (enajenaciones o
constitucién de derechos reales sobre la finca) que hubiera podido
llevar a cabo el adquirente eliminado, los que se entienden efectua-
dos «a non domino», sin posible amparo en la fé¢ publica registral
(171).

3.9 Adquisicion dominical del retrayente, sobre la finca retraida,
por sucesién derivada, n> del adquirente eliminado, sino del pri-
mitivo propietario que asume la obligacidn de garantia o sanea-
miento, para con el retrayente, en iguales términos que se deriva-
ran del contrato originario. Esa titularidad dominical se retrotrae,
también, «ab initio» (172).

4.2 Subsistencia del negocio juridico transmisivo que origing el re-
tracto para todo lo que atin esté pendiente de cumplimiento, asu-
miendo el retrayente cuantas titularidades en él nacieron y cuyo
contenido atn no se haya agotado, para hacerlas valer como de-
rechos, o cumplir como obligaciones, frente al transmitente primi-
tivo, con toda la extenisién o alcance que correspondfa al adqui-
rente a quie se «suplanta» (173). Se exceptdan las obligaciones
contractuales de tipo personalisimo, no susceptibles de ser subro-
gadas (174). Esa subsistencia de la transmisién originaria impide la
repeticion de deberes fiscales (exencién del impuesto sobre dere-
chos reales, plus valia, etc).

5.0 Extincion del arriendo que sobre las fincas ostentaba, ante-
riormente, el que las retrae, por confusién de derechos (o titulari-
dades) de arrendatario y arrendador.
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2.° GRUPO  Efectos ulteriores: Limitaciones temporales al poder
dispositive del retrayente

Ya el Fuero Real (5) disponia:»... y aquel pariente que quiere la
heredad que es a otri vendida, dele el precio que le cost6, ¢ jure
que la quiere para si, e que no lo face por otro engasio». Es decir que ya
de antiguo preocupé al legislador la posibilidad de que, frustran-
do los propdsitos de interés social a que responden los retractos,
se haga uso de estas facultades para luego, con nuevas transmisio-
nes u otros actos dispositivos, lucrarse abusivamente.,

En los retractos comunes se fija, también, un tope a tales ma-
nejos, obligindose a no desprenderse de las fincas retraidas duran-
te cierto tiempo (175). Y siguiendo ese mismo camino, las dos le-
gislaciones arrendaticias especiales sefialan las limitaciones disposi-
tivas que recogemos en la siguiente sinopsis:

a) Para los arrendamientos risticos

‘ by : { Deldominiosborelafincaretraida,
de enajenacion parcial o total

Prohibicién De los derechos que lo integran.
dura"nte Arrendamiento, total o parcial, de la misma finca.
6 afios = ;
Cesion en aparceria.

Restriccion: para hipotecar (el acreedor no puede ejecutar los bienes
hasta pasados los citados seis afios).
Excepciones: pueden verificarse enajenaciones de fincas retraidas
al Instituto Nacional de Colonizacién.

b) Para los arrendamientos urbanos

Probibicién: Toda transmisién, por acto intervivos (la ley no dis-

tingue si a titulo gratuito u oneroso) durante dos ailos.

Excepecion: puede verificarse esa enajenacidn si viniera a peor for-
tuna el retrayente.
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Aclaracion: El plazo, atin no agotado, de tales limitaciones, sigue
computdndose durante la vida del sucesor hereditario.

Este dltimo precepto lo estimamos aplicable a los dos tipos
retractuales aunque la Ley sélo lo consighe para los urbanos.

Y, antes de finalizar, una dltima cuestién: la de si estas limita-
ciones temporales tiene cardcter dispensable.

Los que se inclinan por la afirmativa citan en su apoyo el arti-
culo 1629 de la Ley de enjuiciamiento civil que las admite para los
retractos comunes, y estiman que, lo mismo en el derecho civil co-
mun que en las legislaciones de excepcidn, responden al propésito
de evitar un ejercicio abusivo de la facultad retractual, enmasca-
randola con presupuestos de necesidad o utilidad social inconcu-
rrentes, en perjuicio del adquirente subrogado; son en suma, pues,
para estos autores (176) meras garantias, establecidas en interés
privado y por ello perfectamente renunciables.

LLos que no admiten esa aplicabilidad de la dispensa estableci-
da en el citado art.° 1629, aducen dos razones: 1.° La de que es
supuesto de esa norma de la Ley procesal un «compromiso» asu-
mido,en su demanda, por el retrayente, mientras en las Leyes arren-
daticias se trata de mandatos imperativos impuestos por el legisla-
dor; y 2.°La de que en las leyes ultimamente citadas se acentda,
en mucha mayor medida, el interés piblico, que ha de resultar por
eso, siempre afectado, haciendo entrar en juego el articulo 2.°
pérrafo segundo del Cédigo para prohibir esas renuncias.

Es cierto que la materia arrendaticia, como en general la social,
no permite casi nunca la renuncia de derechos, al menos cuando
se trate de colono o de inquilino de vivienda (porque si se trata
del arrendador o del arrendatario de local de negocio, [a cosa ya
varfa). Pero adviértase que tal facultad estd solo prohibida, en ge-
neral, para las renuncias anticipadas, esto es, de derechos que adn
no hayan entrado en el patrimonio del renunciante, sino solo sus-
tentados en estado potencial (177).

Es verdad que, también, la jurisprudencia ha declarado la ine-
ficacia de los convenios de las partes para dejar sin cumplir los
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preceptos legales, porque estima que las disposiciones tutelares
de cardcter social, son irrenunciables (178).

Pero ni el precepto que examinamos es «tutelar» de nadie,
ni puede sostenerse, sin evidente exceso, que no caben renuncias
en la materia que estudiamos, cuando hasta el propio derecho de
retracto es susceptible de abdicacién: no solo por que asilo ha
declarado el Tribunal Supremo (179), impidiendo utilizarlo al que
por actos propios demostré su voluntad renunciante, sino porque
es obvio que nadie obliga a ejercitarlo.

Y tampoco puede dudarse de que, en este proceso, cabe un
allanamiento, una transaccién o un desentimiento; y, en este dlti-
mo evento, sin sentencia que imponga el retracto,las partes pueden
celebrar el oportuno documento o contrato, incluso como cesién
de derechos, sin necesidad de respetar las restricciones legales so-
bre poderes dispositivos no oponiéndose, para impedirlo, ningén
interés social.

Por eso no estimamos convincentes las razones que se aducen
en contra de la «dispensa» que examinamos, y nos inclinamos a
admitirla.

PALABRAS FINALES

Estas notas fueron tomadas para una conferencia en la Escuela
Social.

Como se dice al principio no nos propusimos agotar la mate-
ria que en ellas se anuncia, siné simplemente contemplar aquellos
de sus aspectos mas frecuentemente presentados en la prictica ju-
dicial, en busca de elementos de juicio para llenar las lagunas que
ofrecen las escasas normas porque se rige.

Reconociéndonos sin autoridad para hacerlo, pretendimos, tam-
bién, rectificar algunos errores interpretativos o de concepto emi-
tidos alrededor del retracto.

La excesiva extensién alcanzada con este trabajo, desbordando
su finalidad originaria, no nos permitid, sin embargo, desarrollar el
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aspecto tal vez mds sugestivo del tema: el de las prolificas conse-
cuencias que se derivan de esa conexién con que reciprocamente
se influyen la «resolucién» y la «subrogacién» en el retracto, im-_
primiendo a ambas su peculiar fisonomia, por nosotros simplemen-
te esbozada en el capitulo preanterior.

Cuando nueva oportunidad se nos depare volveremos a ocu-
parnos de esa cuestién con todo el detenimiento que merece.

Oviedo, Octubre 1950



NOTAS

(1) Como decimos en el texto, la nocién del retracto legal, no fué, en efecto,
elaborada por el derecho romano. Esto no quiere decir que no.existieran en é
esporddicas y poco duraderas aplicaciones retractuales de cardcter forzoso.

En demostracidn de ello se cita una Ley de los Emperadores Valentiniano,
Teodosio y Arcadio, en el afio 391 (que luego pasé al Cédigo, como Ley 14 del
Libro IV, Titulo XXX VIII) euyo texto literal es el siguiente: «Dudum proximis
consortibusque concessum erat ut extraneos ab emtione removerent, neque ho-
minis suo arbitratu vendenda distraherént. Sed quia gravis haec videtur iniuria,
quae inani honestatis colore velatur, ut homines de rebus suis facere aliquid co-
gantur inviti, superiore lege cassata, unusquisque suo arbitratu quaerere vel pro-
bare possit emtorem, nisi lex specialiter quasdam personas hoc faéere prshibue-
rit. Dat. VL. Kal. lun. Vicentiae, TATIANC et SYMACHO Conss. (391).» (En
otro tiempo se habfa concedido a los préximos parientes y a los consortes, que
excluyesen de una venta a los extrafios, y que los hombres no enajenasen a su
arbitrio lo que hubiesen de vender. Mas como parece grave esta injuria, que se
vela con el vano pretexto de decoro, para obligar a los hombres a que, contra su
voluntad, hagan determinada cosa con sus bienes, pueda cada cual, quedando
abolida la anterior ley, buscar o aceptar, a su arbitrio, comprador, si especial-
mente no hubiere prohibido la Ley que ciertas personas hagan esto. Dada en
Vicenza a 6 de las Calendas de junio, bajo el consulado de Taciano y Simma-
co-391). y

Contrasta ese tratamiento legal con el dado al pacto de retroventa y al re-
tracto convencional en aquel derecho, pues esa modalidad voluntaria o paccio-
nada se reguld, con netos perfiles, en el Cédigo (L. 2-IV-54) en el Digesto
(Fr. 13-VIII-4) y en la Instituta de Justiniano (Fr. 7-1I-14).

(2) En el LEVITICO, LIBRO DERUTH y de JEREMIAS, se contienen inte-
resantes pasajes que reproduzco en su versién latina, de la Vulgata, y en la es-
paiiola, extraida directamente de sus originales griego y hebreo, segin Nacar-
Colunga:
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LEVITICO (Cap. XXV)

1.—Locutusque est Dominus ad Moysem in monte Sinai, dicens:

10.— Sanctificabisque annum quinquagesimum, et vocabis remissionem cunc-
tis habitatoribus terrae tuae: ipse est enim jubileus. Revertetur homo ad posse-
ssionem suam, et unusquisque rediet ad familiam pristinam.

14. Quando vendes quippiam civi tuo, vel emes ab eo, ne contristes fratrem
tuum, sed juxta numerum annorum jubilaei emes ab eo.

25.-Si attenuatus frater tuus vendiderit possessiumculam suam, et voluerit
propinquus ejus, potest redimere quod ille vendiderat.

(1.—Yave hablé a Moisés, en el Monte Sinai, diciendo:)

(10.—Y santificaréis el afio cincuenta y pregonaréis la libertad por toda la tierra
para todos los habitantes de ella. Serd para vosotros jubileo y cada unc de vos-
otros recobrard su posesién que volverd a su familia.)

(14.—Si vendéis a vuestro prdjimo o le comprdis alguna cosa que nadie perju-
dique a su hermano (sino que compraras de é| segtin la cuenta de los anos de
jubileo). -

(25.—Si tu hermano empobreciere y vendiere algo de su propiedad, vendra el
que tenga mas derecho, su pariente mds préximo, y rescatard lo vendido por su
hermano.)

Se hace notar por el Padre Scio, comentando estos versiculo$, que la raiz he-
brea de que arranca la palabra «jubileo», significa «volver» «restituir», pero con
un sentido eminentemente gentilicio.

LIBRO DE RUTH (Cap. 1V)

3.—Quibus sedentibus, locutus est ad propinquum: Partem agri fratris nostri
Elimelech, vendet Noémi, quae reversa est de regione Moabitide:=4—Quod au-
dire se voluit, et tibi dicere cordm counctis sedentibus. et majoribus natus de
populo meo. Si vis possidere jure propinquitatis: eme et posside. Sin autem dis-
plicet tibi, hoc ipsum indica mihi, ut sciam quid facere debeam. Nullus enim est
propinquus, excepto te, qui prior est; et me, qui secundus sum. At ille respon-
dit: Ego agrum emam:.

3.—Una vez sentados dijo al pariente préximo: «Noemi, que ha vuelto de la
tierra de Moab, vende la porcién de campo que fué de nuestro hermano Elime-
lec.—4—He querido darte cuenta de ello, para decirte: Cémprala si quieres, en
presencia de los ancianos de la Ciudad que estdn aqui sentados. Si quieres usar
de tu derecho de levirato, usa; y si no quieres manifiéstamelo, para que yo lo se-
pa, pues no hay nadie que, antes que tu, tenga ese derecho; después de ti vengo
yo», El respondid: «La compraré»).

PROFECIA DE JEREMIAS (Cap. XXXII)

1.—Ecce Haname el filius Sellum patruelis tuus veniet ad te, dicens: Eure tibi
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agruum meum, qui est in Anathoth: #ibi enim competit ex propinguitate ut emas.

(7.—Mira: Hanamel hijo de Selum, tu tio, vendrd a decirte: Cémprame el
campo que tengo en Anatot, pues a ti te corresponde adquirirlo por razén de
parentesco.

(3) Principalmente los FUEROS MUNICIPALES de ia familia Teruel-Cuen-
ca (Sepulveda, Alcald, Logrono, Cuenca...), aunque también se halla en otros
mas distantes (Zamora, Salamanca, Baeza, Céceres, etc.)

(4) FUERO VIEJO: Lib. IV, T. L. L. 4.2 «Si un home vende eredat a otro
ome, e la venta fuer fecha en cementerid de Igresia, que vala; mds si vinier algund
pariente, e le demandare fasta nueve dfas, dando lo que costd, puede la auer
por la pasada, que non puede auer el cementerio, nin la Igresia», Llamamos la
atencién sobre el texto, porque de ¢l claramente se infiere que el derecho a re-
traer sélo surge cuando la venta se habia consumado, y, por eso, que el cémputo
del plazo habia de iniciarse a partir de esa consumacién patrimonial.

(5) FUERO REAL: Lib. HI, T. X. L. 13; «Comeo la cosa de patrimonio, o de abo-
lengo, vendiéndose, puede ¢l pariente mds propince, sacar tanio por tanto». «Todo home
que heredad de patrimonio o de abolengo la quisiere comprar, tanto por tanto,
hayala ante que otro alguno: e si dos o mds la quisieren que son en igual grado
de parentesco, hayala el mds propinco: mds si ante que la heredad fuere vendida
no viniere el pariente, e del dia que fuere vendida fasta nueve dias viniere, si die-
re el precio por que es vendida la heredad, hayala: e si el pariente mds propinco
no la quisiere demandar, otro pariente no la pueda demandar, e si el mds pro-
pinco no fuera en el lugar, puedala demandar otro de su linage: mds si la quisie-
re por otra heredad cambiar, no la pueda ningun pariente contradecir: y aquel
pariente cque quiere la heredad que es a otri vendida, dele el precio que le cos
té, e jure que la quiere para si, e que no lo face por otro engafo». La Ley del
Estilo nimero 230, declara que la antes transcrita, del «tanto por tanto», «<ha lu-
gar en el Reyno de Ledn, como en el Reyno de Castilla». Nétense tres particula-
ridades muy saligntes: 1.2 Que con arreglo al Fuero Real, la raiz del cémputo re-
tractual ya arranca desde «que la heredad fuere vendida», aunque no se haya
consumado el dominio en la transferencia; 2.2 Que se excluye, expresamente,
del retracto, a la permuta; y 3.* Que ya se esboza la necesidad de asegurarse
contra ulteriores finalidades transmisivas de la finca que se retrae, desnaturali-
zando el fin pérseguido por el retracto.

(6) LEYES DE TORO.—Ley LXX: «La ley del fuero que habla cerca de sa-
car el pariente mas propinquo la cosa vendida del patrimonio por el tanto, aya
tambien lugar quando se vendiere en él a moneda pidblica, aunque sea por man-
damiento de juez, y los nueve dias que dispone la Ley del fuero, se cuenten en
este caso, desde el dia del remate, con tanto que consigne el que lo saca el pre-
cio, y haga las otras diligencias que dispone la Ley del fuero, y la ley del orde-
namiento de Nieva, y ansi mismo haya de pagar al comprador las costas, y el al-
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cavala, si las pagé el comprador, antes que la cosa asi vendida le sea entregada».
Es de destacar en esta Ley: a) La especial previsién de los supuestos de pidblica
subasta, judicial y extrajudicial; b) La obligacién especifica de consignar para
retraer; y ¢) La expresidn categérica de que el retrayente abone las «costas» o
gastos devengados con motivo de esa subasta, y el «alcavala» (tributc que se sa-
tisfacfa en las compraventas y permutas, equivalente al actual impuesto sobre de-
rechos reales).—Ley LXXI.—«Quando muchas cosas fueren vendidas por un pre-
cio, que sean de patrimonio o abolengo, que el pariente mas propinquo no pue-
da sacar la una, y dexar las otras, sino que todas las haya de sacar o ninguna de-
las; pero si las dichas cosas fueren juntamente vendidas por diversos precios en
tal caso pueda el pariente mas propinquo sacar las que dellas quisiere, haciendo
las diligencias y solemnidades en las dichas leyes del fuero y ordenamiento con-
tenidas». Como se ve, en esta Ley se da una solucién para la venta multiple con
precio global, en su pdrrafo primero, de la que ha disentido, en los tiempos mo-
dernos, la jurisprudencia sobre retracto (V. mas adelante en nota 155 Jas Senten-
cias de 26 de noviembre de 1895, 13 de abril de 1896, 12 de enero de 1904, 23 de
octubre de 1946, 11 dé mayo de 1948, etc.); en cambio, la solucién que contiene
el parrafo segundo, puede servir de criterio para admitir el retracto urbano cuan-
do sé venda un edificio compuedto de varios pisos-viviendas y el precio se indi-
vidualice para cada uno de éstos, solucién de que, también, mas adelante, nos
ocupamos, en el texto de nuestro trabajo, —Ley LXXIl: «Quando la cosa que
es de patrimonio o abolengo se vendiera fiada, que e! pariente mas propinquo
la pueda sacar por el tantg asf mismd fiada, con tanto que dentro de los di-
chos nueve dias de fianzas bastantes a vista de nuestra justicia, que pagard los
maravedis, porque asi fuere vendida, al tiempo que el comprador estaba obliga-
do». Esta Ley puede constituir antecedente curioso del moderno criterio juris-
prudencial, sobre la venta con precio aplazado, recogido en la sentencia de 12
de mayo de 1945, que tan sin razdn critica el Sefior Figa Faura, en la Rev. de De-
recho Privado de 1948, p.? 880) (V. nata 81).—Ley LXXHI: «Quando el pariente
mas propinquo no quisiere, o no pudiere sacar la cosa vendida por el tanto, el
pariente mas propinquo siguiente en grado, la puede sacar: y ansi vayan de gra-
do por todos los parientes, dentro del quarto grado, con tanto que sea dentro
de los dichos nueve dfas, y con las otras diligencias contenidas en la dicha ley
del fuero y ordenamiento». Ley LXXIV: «Quando concurrieren en sacar la cosa
vendida por el tanto, el pariente mas propinquo con el sefor del directo domi-
nio, o con el superficiario, con el que tiene parte en ella, porque era comtin, pre-
fiérase en el dicho retracto el sefior del directo dominio, y el superficiario, y el
que tiene parte en ella al pariente mds propinquo» Como se ve esta ultima ley
no regula especialmente el retracto gentilicio, como las anteriores, sino que
afecta a todoe los retractos legales entonces admitidos, para establecer la prefe-
rencia entre ellos, caso de concurrencia; pero he creido oportuno incluirla en el
primero de que me ocupo, sin necesidad de reproducirla, luego, para los res-
tantes. '

(7) ORDENAMIENTO DE MONTALVO: En las Ordenanzas Reales de
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Montalvo (1, 6 y 7) se incluyeron unas aclaraciones hechas en Nieva, por don
Enrique IV, en 1473, pet. 23 y 24, que en su parte mds importante y dispositiva,
dicen asf: «.....; por ende declaramos, ordenamos y mandamos, que los nueve dias
contenidos en la dicha ley del fuero, para que el mds propinquo saquela heredad
vendida, que fué de su patrimonio o abolengo, corran contra los menores de vein-
te y cinco afios, quier sea en edad pupilar o adulta, y eso mismo contra los ausen-
tes; y que los unos ni los otros no se puedan ayudar de su menor edad, ni de
su ausencia; y que haya lugar contra ellos esta preseripcién de los dichos nueve
dias, y que no les sea otorgado sobre esto restitucién, ni rescisién del tiempo,
salvo que a la letra se guarde Ja dicha ley del fuero contra los unos y los otros;
y si el menor tuviera tutor o curador, que pueda sacar la heredad para el menor
en el tiempo y como de suso se contiene». La segunda aclaracidn dice asi: «..... y
Nos declarando la dicha ley del fuero, ordenamos y mandamos, que pidiendo la
heredad del abolengo el hermano del vendedor, y el hijo del vendedor, ambos
en un tiempo, y en forma debidos, ~ue sea preferido, y haya la heredad el hijo
del vendedor para si; pero si el hijo del vendedor, dentro de los dichos nueve
dias no la quisiere, que Ja pueda sacar dentro de aquel mismo término el herma-
no del vendedor, pues la heredad fué asimismo habida, y heredada por su padre
o madre dellos». De ambas aclaraciones la primera tiene una gran importancia
histérica, porque apoya el efecto dé verdadera caducidad (su apreciacién sin ne-
cesidad de alegarla) en cuanto al plazo retractual. De ello nos ocupamos, tam-
"bién, en sulugar oportuno.

(8) NOVISIMA RECOPILACION —Libro X. T. XIII, Leyes 1.2 a 8.2 inclusi-
ves, en las que se producen las del Fuero Real y de Toro, con las aclaraciones
de las Cortes de Nieva, antes transcritas, y se incorpora, también, otra Ley dic-
tada en Toro, por don Enrique If, el ano 1371 (pt. 10 de las de Sevilla) Ley Ill en
la que se aclara que el retracto ha lugar en los bienes heredados, y no en los ad-
quiridos por el vendedor en contratos entre vivos.

(9) CODIGO DE LAS SIETE PARTIDAS.—Ley 55 de la Partida V, tit. V:
de «Como la vendida que es fecha de la cosa comiin de so vno, deue valer, maguer non sea
bartida entre ellos»—«Dos omes, o mas, auiendo alguna cosa comunalmente de so
vno, dezimos, que qualquiera dellos puede vender la su parte maguer la cosa
non sea partida. E puedele vender a qualquier de los que han en ella parte, o a
otro estrafio. Pero si alguno de Jlos que han parte en la cosa, quisieren dar tanto
por ella, como el estraio, esse la deue auer ante que el estrafio. E la vendida del
estrafio se deue entender que puede ser fecha, ante que sean entrados en pleyto
de la parte. Ca si el pleyto fuesse ya comencado en juyzio para partirla, entonce
non la podria vender al estrafio, fasta que fuesse partida; fueras ende, con otor-
gamiento de los otros compaiieros».

(10) LEY 75 DE TORO.—«Si alguno vendiere la parte de alguna heredad
que tiene comdin con otro, en caso que segln ley de la partida, la pudiera el co-
munero sacar, por el tanto, sea obligado el que la quisiere sacar, a consignar el
precio en el tiempo y término, y con las diligencias, y solemnidades, de la ma-
nera que la pudiera sacar el pariente mds propinquo, quando fuere de su patri-
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monio y abolengo, de suerte que lo contenido en la dicha ley del fuero, y orde-
namiento de Nieva, y en estas nuestras leyes aya lugar, y se platique en caso que
el comunero quiera sacar la cosa vendida, por el tanto».

(11) NOVISIMA RECOPILACION: Ley 8.2, Tit. XIII, Libro X.

(12) CODIGO DE LAS SIETE PARTIDAS.—Ley 29, Partida V, Tit. 8: De
«como aquel que tiene la cosa a censo, si la ousere a enagenar, que la deue vender al serior
ante que a otro, queriendo dar tanto precio por ella como de oiro ome», «Enagenar, e ven-
der puede la cosa, aquel que la rescibio a censo. Pero ante que la venda, deuelo
fazer saber al sefior, como la quiere vender, e quanto es lo quel dan por ella. E
si el sefior le quisiere dar tanto por ella, como el otro, estonce le deue vender
ante a el que a otro. Mas si el sefior dixese que le non querfa dar tanto, o lo ca-
llase fasta dos meses, que le non dixese si lo quiere fazer, o non; dende adelan-
te, puedela vender a quien quisiere; enon le puede embargar, aquel que gela dio
a censo, que lo non faga. Pero deuela vender a tal ome, de quien pueda el sefior
auer el censo, tan ligero como del mismo. Otrosi dezimos, que este que tienc la
cosa a censo, que la puede empenar a tal ome como sobredicho es, sin sabidu-
ria del sefior. E estonce, quando la enagena, tenudo es el senor de la cosa, de
rescebir en ella a aquel a quien Ja vende, e de otorgargela, faciendo ende carta
de nueuo. E por tal otorgamiento, o renouamiento del pleyto, non le deue to-
mar mds de la cinquentena parte, de aquello por que tué vendida; o de ld esti-
macioén que podria valer si la diesse. Mas a otras personas, de que non podiesse
auer tan ligeramente el censo, non la puede vender, ni empenar, assi como a
orden, a otro ome mds poderoso que el; que estonce non valdria. e perderia po-
rende el derecho que auia en ella», Esta Ley pasé (8.2, Tit. XIII, Lib. X) a la No-
visima Recopilacidn, y de ella, son de destacar, los siguientes particulares: 1.2
Que al regular el caso del comunero, con el mismo nombre de «tanto» o «tan-
teo», ya no se prevé el mismo momento para efectuarlo; hasta entonces, en los
restantes, se ejercitaba ese derecho con posterioridad a la venta o a la transmi-
sion dominical; ahora, con el cardcter de «precompras (también emplea esta de-
nominacién —«preemptio» —la Resolucion de los Registros de 4 de enero de
1927); 2.° Que ese derecho de preferencia no podfa desembocar, nunca, en una
oportunidad subsiguiente a la transmisidn, ya que, para todo supuesto de clan-
destinidad u ocultacidn, en la enfiteusis surgia el «comiso»; 3.° Que, en la glosa,
se estudian una serie de supuestos, distintos de la venta, extendiendo a ellos,
unos u otros comentaristas, las posibilidades retractuales, pese al lenguaje ex-
tricto de la Ley; y 4.° Que el plazo de los dos meses constituye un precedente
para ciertas hipétesis del retracto arrendaticio urbano; segin Gregorio Lépez,
no era preciso agotar este plazo para la eficacia de la transmisidén, si antes de
transcurrir, el sefior directo, manifestaba su renuncia a ser adquirente por el tan-
to, yfaprobaba la’transmisién que se le anunciaba a favor de un extrafio.

(13) CODIGO CIVIL.—Disposicién final: «Art, 1976.—~Quedan derogados
todos los cuerpos legales, usos y costumbres que constituyen el derecho civil
comin en todas las materias que son objeto de este Cédigo, y quedardn sin
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fuerza y vigor, asi en concepto de leyes directamente obligatorias, como en e]
de derecho supletorio...»

(14) Sélo desaparecié el gentilicio (que subsisti6 en las regiones forales) y se
asimil6 al enfitéutico, el de primeras cepas (por aplicacion de la regla 6.® conte-
nida en el art. 1.556 cc.)

(157 E! de asurcanos o colindantes (art. 1.523), el de coherederos (art. 1.067)
el de consocios (que parece desprenderse del art. 1.708, cuando remite a las re-
glas sobre particidn hereditaria) y el de colitigantes (articulos 1.535 y 1.536).

(16) Nuestro Tribunal Snpremo ha venido destacando, con relacidn a cada
uno de los dos retractos arrendaticios, que Je son inaplicables las normas y la ju-
risprudencia comunes:

. Con referencia a los urbanos, una sentencia de 9 de mayo de 1949 declara que
el art. 1.091 cc., derivado de la libertad de contratacién, no rige en materia de
arrendamientos urbanos, donde esa libertad sufre una serie de limitaciones que
responden a una superior necesidad sdcial.

Y con relacidn a los risticos, con la reiteracidn que su mayor plazo de vigen-
cia le ha permitido, ain mds paladinamente, declara:

Que «el derecho de retracto establecido por el art.° 16 de la Ley de {5 de
marzo de 1935 en favor del arrendatario de finca rdstica, para en todo caso de
transmisiéon onerosa de la misma, tan sélo parece tiene de comin con sus homd-
nimos de nuestro derecho civil, constituir, como ellos, motivo de resolucién con-
tractual, pero inspirado en mdviles diversos, ni siquiera similares, o mas bien an-
titéticos de los precedentes, y obedeciendo a tendencia que en el singular dere-
cho lo encajaba, no debe entendérsele normado en sus rasgos caracteristicos, por
preceptos anteriores de pugna alguna con su peculiar significado; que por su ba-
se, la preferencia dominical del cultivador de la tierra con proteccién para quien
en pequenio lo sea, y por sudmbito, coinprensivo de las modalidades de trato
antes no admitidas, proclama un tipo singular, digno de ser concebido en su pro-
pio sentido y de suponerle reglado libre de atavismos; en cuya virtud, y con
mayor razén porque su ejercicio consta supeditado a forma que la propia ley de
arrendamientos especifica y difiere de la comdn, ha de afirmarse que, ni funda-
mentalmente, ni en su objetividad, puede seguir la materia de este retracto, ma-
tizada por aspectos de procedencia impropios y extrafios». (Sentencia de 12 de
mayo de 1941).

«Obediente este retracto a inspiraciones sociales, no conocidas en el cldsico
derecho civil de dominio y sefiorio, no tiene paridad de origen con ninguno de
los precedentes y merece verse y ser entendido, en todas sus facetas, un diverso
modo de los seculares, sin olvido de su tipo y con respecto a su tendencia, que
ha de inclinarse a que produzca sus saludables efectos». (Sentencia de 29 de
abril de 1943).

El derecho de retracto arrendaticio se regula por las disposiciones especiales
de esta legislacién social, sin que sean de aplicacién a la misma las que se invo-
can en la Sentencia recurrida, como analégicas del derecho comin, por ser com-
pletamente distinto el interés a que atienden unas y otras normas y el fundamen-
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to juridico en -que descansan, por lo que no puede aplicarse al retracto arrenda-
ticio el precepto prohibitivo que contiene el articulo 1.641 del Cédigo civil (Sen-
tencia 16 dic. 1946). :

El derecho regulado por primera vez en el art.° 16 LAR ha de adaptarse, en
su regulacién y ejercicio, no a las normas del derecho comtn, salvo en lo que le
sean aplicables por expresa disposicidn, sino a las especiales de dicha ley y dis-
posiciones posteriores, que, por su tono imperativo, como ordenamiento de ca-
rdcter eminentemente social, tienen prevalencia sobre las demds (Sentencia de
6 de febrero de 1946).

«No obstante los precedentes exegéticos que quedan expuestos, el legislador
en derecho social, viendo que ala economia nacional no satisfaria el retracto
condicionado segtn los distingos anotados, y tratando de crear uno adaptado al
concepto social del derecho para arrendamiento de fincas...» (Sentencia de 11 de
junio de 1945, primera que admitié el retracto en las permutas).

Consecuente con esa misma doctrina, la Sentencia de 22 de enero de 1947,
de la misma Sala de lo social, no admiti6 la posibilidad de aplicar al retracto
arrendaticio rastico, la jurisprudencia interpretativa de normas comunes.

Tal vez eran demasiaco radicales estas afirmaciones de la jurisprudencia ex-
cluyendo teda posibilidad de utilizar los precedentes legales y jurispruden-
ciales preanteriores. Y rectificando excesos, unas veces hizo citas de Sentencias
recaidas aplicando normas comunes (por ejemplo en la de 25 de junio de 1948),
otras veces, admitiendo la aplicabilidad de preceptos del Cédigo o de la Ley de
Enjuiciamiento civil, a los que no remit{a especialmente la LAR; y otras, en fin,
declarando, ya que las normas del ordenamiento general, que no contradi-
jeran el espiritu del especial, regian su materia (lo que permitia también, consul-
tar la doctrina legal a esos preceptos pertinente.) Son ejemplo de resoluciones
dela clase expresada, las siguientes:

La de 25 de mayo de 1943: «La singularidad del rectracto atrendaticio ins-
taurado en el art. 16 de la l.ey de 15 de marzo de 1935 y su especificacién pecu-
liar, exigente, sin duda, cual lo expone la doctrina de la Sentencia de esta Sa-
la, fecha 14 de mayo de 1941, de que se desechen los antecedentes normativos
propios de los comunes, ante su antitesis con los antecedentes bdsicos de este _
nuevo tipo, no autorizan a que se entienda arrumbada u omisible para el mismo
la obligacién secular y taxativamente impuesta en los articulos 1.619 de la Ley
de enjuiciamiento civil y 1.510 del cédigo civil de consignar el precio o dar fian-
za de realizarlo cuando sea conocido; porque segln marcé la tesis establecida
por esta propia Sala en su Sentencia de 16 de diciembre de 1940, viene la mis-
ma impuesta por la consustancialidad del derecho a retraer que concede la su-
plantacion de persona adquirente en base del reintegro seguro asi garantizado,
porque la concreta cita en el dicho articulo 16 del 1.618 de la ley sustantiva, al
que se refiere sin la mds leve alteracién, denota fué estimado tal aseguramiento,
tan fundamental en la avenida institucién como en las andlogas precedentes;y
porque sin advertirse pugna alguna entre la necesidad de la medida y los mévi-
les y tendencias de esta especial resolucién transmisora, falta apoyo a criterio
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eliminador del aludido requisito, traido para cohonestar, lo mismo antes en los
otros que ahora respecto a éste, por su-igual finalidad, el derecho del retrayente
con el del presunto expropiado a ser reembolsado en efectivo, sin posible duda.
Es pues, substancialmente requerible la consignacién o afianzamiento».

La de 24 de septiembre de 1945 declara, también, aplicable a los retractos
rasticos el art. 1.618 de la Ley de enjuiciamiento civil.

Finalmente, las de 10 de septiembre de 1940 y 6 de febrero de 1946, recono-
cen que este retracto legal, cuyo contenido afecta a relaciones de derecho pri-
vado, no puede sustraerse a las condiciones genéricas de esta institucion.

(17) Observa, acertadamente, ROCA SASTRE («Derecho Hipotecario», Bar-
celona 1928, T. [Il, pdginas 12 y siguientes) que, por negocio juridico cabe crear
un derecho de «tanteo» (en sentido especifico) de cardcter real (lo que puso en
duda la Res. de 4 de enero de 1927—cuyos argumentos refutan Pérez y Alguer
en sus notas a Enneccerus, I, 2.°, p.? 144—y admitié categéricamente la Sen-
tencia del T. S. de 17 de noviembre de 1931); pero cabe también que se le con-
figure como simple derecho personal, como simple compromiso obligatorio, sin la
menor trascendencia real.

(18) Sentencias de 22 de noviembre de 1942, 10 de diciembre de 1942, 11 de
junio de 1945 y otras muchas. Es de notar que, ya para el retracto ordinario; la
Sentencia de 11 de febrero de 1911 habia declarado que el retracto legal ha sido
establecido, no en beneficio o para sélo satisfacer codicias particulares, sino

. consultando el interés general, social y econdmico. (Vid. nota 24).

(19) Sentencia de 10 de diciembre de 1943 (véase, también, la dltima de la
nota anterior), entre otras.

(20) Sentencia de 3 de abril de 1944, por ejemplo.

(21) Ibidem. .

(22) Sentencia de 11 de junio de 1943, entre otras.

(23) Las antes citadas de 3 de abril de 1944 v 11 de junio de 1945 expresan
también esta finalidad para el retracto que nos ocupa.

(24) La Sentencia de 10 de diciembre de 1943 dice: Si en toda Ley actdan
como elementos objetivos el bien privado y el pablico, concordados, cuando la
norma responde a un fin social, buscando soluciones a problemas de este tipo,
el fin piblico debe prevalecer siempre sobre el interés particular, y a ese criterio
ha de atenderse para interpretar la Ley, evitando que el interés personal privado
mixtifique las aspiraciones del legislador, como €l las ided. Y tratindose del re-
tracto, tiene éste singular relieve como medio para lograr que la propiedad ris-
tica sirva al fin social, sin intermediarios que parasitariamente obtengan beneficios de lo
que el trabajo produzca».

(25) Puede servir de ejemplo, como consagracién oficial de esta aspiracién
legal, la sentencia de 11 de junio de 1945.

(26) Sentencias de 9 de noviembre de 1945, 16 de diciembre de 1946, 22 de
enery y 11 de noviembre y 1.° de diciembre de 1947, y otras varias.

(27) Asi lo declara, expresamente, para la legislacién especial sobre inquili-
nato, 1a Senténcia de la Sala 1.? de 27 de noviemhre de 1947,
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(28) Intencionadamente eludo todo el problema sobre las llamadas «lagunas
impropias» porque no me propongo, aqui, incidir en ese frente de lucha que
mantienen enconadamente el positivismo legalista con las Escuelas de Derecho
libre, y hasta con la de la Jurisprudencia de intereses.

(29) Sentencias de 3 de febrero de 1911, 5 de diciembre de 1925 y 24 de ju-
nio de 1924.

(30) Asilo declard el T. S., en materia social obrera, pero con doctrina apli-
cable a todos los supuestos de legislacién proteccionista para una de las partes
contratantes.

(31) De 29 de febrero de 1948.

(32) Una Sentencia de 10 de marzo de 1898, dijo ya: «El derecho de fadiga....
o mismo puede ejercitarse ofreciendo el tanto antes de la consumacion de la
venta, que intentando el retracto de la finca vendida, puesto que no es sino el
de prelacidn, establecido por razén de interés publico, para la consolidacién de
ambos dominios». Gtra Sentencia de 22 de noviembre de 1901, declars, en el
mismo sentido «que si bien las palabras tanteo y retracto no son rigurosamente
sinénimas... porque el primero implica la obligacién de que el vendedor avise a
quien lo tiene, el intento de enajenar alguna cosa con declaracidn del precio de-
finitivo que se haya ofrecido para que pueda tomarla por el mismo tanto, y el
segundo consiste en la facultad de rescindir la venta y quedarse el retrayente pa-
ra si, por el mismo precio la cosa vendida; estd fuera de duda que el tanteo,
cuando se usa este vocablo en nuestras leyes, comprende genéricamente ambos
derechos, por tender a igual finalidad, o sea a la preferencia que aquéllas conce-
den en algunos casos a determinadas personas para adquirir por el mismo pre-
cio la cosa vendida, de tal suerte que, a quien tiene el derecho de tantear, asiste
también el de retraer, porque si asi no fuera y se concediese el tanteo sin el re-
tracto, podrfa ficilmente cludirse, por el obligado, el aviso, y quedar sin efecto
la preferencia, para conseguir la cual, puede ejercitarse la accion lo mismo ofre-
ciendo el tanto antes de la consumacion de la venta, que intentando el retracto
de la finca vendida». Aparte algunos errores de tecnicismo (al decir «rescindir»
se quiso sin duda aludir a la resolucion de la venta originaria, pero eso tampo-
co es exacto, como veremos mas adelante al estudiar los efectos del retracto), en
lo fundamental, por cuanto se estiman unificados «ambos derechos», la resolu-
cién merece toda clase de plidcemes. En el mismo sentido unificador se produce
la Sentencia de 19 de noviembre de 1931.

(33) La Partida 1.2, Tit. 1, Ley 13 dijo ya que «el saber de las leyes non es-
td solamente el aprender a decorar las letras dellas, mds el verdadero entendi-
miento dellas», y que, para «entenderlas bien e derechamente» habia que tomar-
las «a la mds sana parte ¢ mds provechosa».

(34) Una Sentencia del T. S. de 29 de diciembre de 1928 dijo ya que para
interpretar las leyes hay que atender «a sus relaciones de concordancia entre sf
y con los de aquellos cuerpos legales que afecten a la misma materia», agre-
gando las de 31 de octubre de 1928, 23 de marzo de 1929 y 23 de junio de 1940
que es necesario combinar y armonizar los preceptos de las leyes (analogia iuris.)
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(35) La técnica alemana los denomina, por eso, «derechos mediatamente per-
tenecientes». Enneccerus 1, 1.2, p.2 301.

(36) Rafael Atard: «Alguna de las construcciones juridicas que exige el des-
envolvimiento técnico de nuestro sistema hipotecario». Anales de la Universidad
de Valencia. Cuaderno 26.

(37) Al hablar de los retractos legales no nos referimos nunca al caso del cré-
dito litigioso, porque en ¢l no opera la caracteristica subrogacién, sino que el
crédito se extingue, por confusidén, al adquirirlo el propio deudor.

(38) Sabido es que, para muchos autores, la nota esencial, caracteristica de
los derechos reales, es su posibilidad de hacerse efectivos contra cualquiera («er-
ga omnes»); es indudable que esa nota se da en todos los derechos reales (y en
general en todos los absolutos), pero no esla que los define mejor, por su ca-
rdcter negativo y externo; lo que mejor los distingue es la nota interna de su «in-
mediatividad», esto es, la posibilidad de ejercitarlos, sobre la cosa, sin media-
ciones extrafias. Pensando asi no podemos otorgar al arriendo naturaleza de de-
recho real, mientras, subsistiendo el precepto que contiene el articulo 1.555 nd-
mero 3.° del Cédigo civil, sea obligacién del arrendador mantener al arrendata-
rio en el goce pacifico de la ccsa arrendada. Pensemos, ademds, en el supuesto
de que el arrendatario fallezca sin que existan las personas a quienes las respec-
tivas legislaciones especiales otorgan facultad para continuar disfrutdndolo, o en
la posibilidad de que el arrendador reclame, para sus necesidades, la ocupacién
y disfrute de la finca, y ello nos hard considerar que no es tan completo el requi-
sito de oponibilidad que tanto se decanta para estos arrendamientos de tipo
social.

(39) Tanto para gozar del derecho de retracto como de la proteccién que el
arrendamiento otorga al titular del disfrute, es necesaria la existencia de un ti-
tulo arrendaticio, de los regulados y protegidos por la legislacién especial, para
impedir que esa favorable situacién se aproveche por otra clase de poseedores
(Sentencias de 16 de octubre de 1940, 11 de junio de 1945, 26 de noviembre de
1946 y 25 de abril de 1947).

(40) Sentencias de 19 de enero de 1944 y 2 de febrero de 1946.

(41) Sentencia de 1.° de enero de 1944,

(42) La exigencia de «precio cierto» no es requisito esencial para que exista
un arriendo de fincas rdsticas, a la vista del art. 1.° LAR (Sentencia de 6 de fe-
brero de 1946).

(43) «..no puede excluirse al aparcero trabajador de la facultad de retraer
la tierra que labra, porque el retracto no se origina, ni puede estorbarlo el siste-
ma de contratacién, sino que se funda en el derecho no gratuito a explotar tem-
poralmente finca rdstica ajena que, por titulo oneroso, cambie de duefio (Sen-
tencias de 3 ab. 1944, 9 nov. 1945 y otras).

(44) Los subarrendatarios no tienen derecho al retracto, porque no se lo
otorga ningdn precepto expreso de la ley; la disposicién adicional 3.2 de la de 23
de julio de 1942, permitiéndoles convertirse en arrendatarios, les da sélo un de-
recho en potencia que les faculta para exigir al propietario la formalizacién de un
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contrato de arrienda, pero, hasta que lenen este requisito, no son verdaderos
arrendatarios ni pueden, por ello, ejercitar los derechos derivados de esa cua-
lidad (Sentencia de 27 dic. 1944).

(45) Pese a la férmula empleada por el art. 1.° de la Ley de 23 de julio de
1942, siguen al margen de esta legislacién los arriendos de parientes, -no someti-
dos por ellos, expresamente, a este régimen, y, por eso, tales arriendos (a que se
refiere el parrafo 3.2 del art. 1.2 LAR de 1935) no dan derecho al retracto (Sen-
tencia 22 de noviembre de 1946).

(46) Ese criterio restrictivo para lo «odioso» se desprende de la doctrina que
sientan las Sentencias de 11 de marzo de 1911, 7 de noviembre de 1940 (Sala 1.%)
y otras varias.

(47) Porque sélo da derecho a un arrendamiento futuro, y el estado paten-
cial que reviste, antes de que desemboque en dicho arriendo, hace el caso asimi-
Iable al recogido en Ia nota (44).

(48) «El retracto arrendaticio... verdadera innovacién en su clase, parece
evidentemente conferido para el arrendatario que lo fuera en el momento que
tenga lugar la transmisidn anerosa de ia finca arrendada...; pero... el art. 16, ni
contiene precepto que autorice se entienda precisa la.subsistencia del arriendon
en el instante en que se ejercite la facultad de retraer, pues a ese instante no alu-
de, sino que, naturalmente, se refiere al del surgimiento del derecho que declara,
ni cabe suponerlo condicionado atal permanencia arrendaticia, ya que ello le
supeditaria al arbitric posible del arrendador, absurdo incompatible con su con-
cesidn, er tal caso enervada; y, por tanto, aun cuando el arrendamiento hubiera
llegado a término antes de ia accidén de retracto, ésta, mientras no haya prescripto,
pervive eficazmente no obstante aquelia terminacidn, que es incapaz de ocasio-
narla también respecto al derecho nacido en su vigencia y no ligado a ella» (Sen-
tencias de 13 de mayo de 1940, 12 de mayo de 1941, 3 de agosto de 1939, 30 de
julio de 1942, 17 de mayo de 1945, 11 de junio del mismo afio y otras).

(49) V. nota anterior.

(50} No es obstdculo para el retracto el que el arrendatario infrinja sus obli-
gacioncs, legales o contractuales, al ejercitar la accién, pues no media nexo de
reciprocidad entre ambas conductas, incluso si el colono deja de pagar la renta
(Sentencia, Sala 5.2, de 23 Octubre 1946).

(52) En aplicacion del pdrrafo 6.9 art. 16 de la Ley de 15 de marzo de 1935,
es absolutamente imprescindible que los colonos de todas las parcelas en que se
divida la finca enajenada ejerciten, a la vez, el retracto (Sentencias de 17 de junio
de 1944, 31 de enero de 1947, 23 de enero de 1948, 21 de junio del mismo afio,
etc.), sin que baste, a ese efecto, con que planteen la demanda, si posteriormen-
te desiste de su accién alguno de ellos (Sentencias de 9 de marzo y 3 de abrit de
1945).

(53) Se cumplen las exigencias legales del art.® 16, en el caso de una finca
cedida en arriendo a varios arrendatarios en parcelas, cuando, todos ellos consti-
tuyen una sociedad para retraer; y la existencia de esta sociedad, a la que viene
asi a transferirse el dominio de todas, no implica, tampoco la enajenacién de la
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finca retraida, antes de los seis afios, que prohibe y obstaculiza el retracto en el
mencionado precepto (Sentencia de 3 de abril de 1945).

(54) La explotacién en comiin no estd prevista en el art.° 16 LAR (Sentencia
de 13 de mayo de 1940), por lo que no es preciso que todos los comuneros enta-
blen el retracto para que éste prospere, porque la restriccién impuesta a los par-
celeros ha de ser interpretada retrictamente, ya que, de otro modo, se frustraria
el propdsito del legislador de facilitar el acceso a la propiedad, de los pequefios
cultivadores, porque las excepcionales limitaciones de un derecho no pueden

ampliarse, y porque, ademds, esas restricciones nada favorecen al propietario que
no tiene verdadero interés, apoyado en ellas, para oponerse al retracto (Senten-
cia 17 Marzo 1945).
(55) Sentencias de la Sala 1.2 fechas 30 junio 1942, 20 febrero de 1943, 19 de
febrero de 1945 y otras. .

(56) El retrayente puede justificar la cualidad en que basa su accién por
cualquiera de los medios admitidos en derecho (Sentencias de 12 de marzoy 17
de mayo de 1898, 7 de julio de 1909, etc.), bastando, incluso, con demostrar la
posesion para los retractos que implican dominio en quien los ejercita (Senten-
cias de 8 de marzo de 1901, 27 de noviembre de 1906, 10 de enero y 25 de febre-
ro de 1914 y otras). Con referencia concreta a los retractos especiales arrendati-
cios, una Sentencia de la Sala 5.2 declara: «La apreciacién de la suficiencia o in-
suficiencia de los titulos para hacer posible el retracto es facultad discreccional
de los Tribunales, sélo condicionada por ei designio de procurar alguna justifica-
cién, en ningan caso tan cumplida y rigurosa que pueda frustrar, por lo agobian-
te del plazo para retraer, las legitimas espectativas de los actores (fecha 13 de
julio de 1945). Por lo que se refiere a los arrendamientos urbanos, la Sala 1.2 en
Sentencia de 23 de marzo de 1949, declard, también: que el precepto contenido
enel n.? 3.2 del art.° 1618 de la Ley de enjuiciamiento civil, que previene qtie
para la admisién de las demandas de retracto, deberd acompafiarse justificacion
aunque no sea cumplida, del titulo en que se fundan, es una disposicién de me-
ra indole procesal y no requiere, ademds una prueba incontrovertible del titulo,
siné, como dice la Ley, «alguna» justificacién aunqueno sea cumplida», bastando
al efecto, el documento privado o cualquier otro medio de prueba para demos-
trar la existencia del contrato de arriendo, base del retracto.

(57) V. La Sentencia de [a Sala 5.2 de 13 de julio de 1945 citada en la nota
anterior, asi como, también, las de 12 de marzo y 17 de mayo de 1898, también
alli citadas.

(58) Como se ve la solucidn viene aconsejada por los mismos argumentos
.que para el retracto rdstico recoge la Sentencia de la Sala 5.2 que se reseha en
la nota (44).

(59) Porque sélo el que tiene esa propiedad puede subrogar en ella el re-
trayente.

(60) R. Gayoso—Rev. Derecho Privado Tomo VI pédg. 358. Vid. nota 152.

(61) Sentencias de 11 de Octubre de 1305, 14 de mayo de 1902, 20 de ene-
ro y 16 de febrero de 1917, 24 de diciembre de 1920 y otras muchas,
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(62) Garcia Royo: Arrendamientos rdsticos I, pdg. 267, y Arrendamientos
urbanos I, 764.

(63) La Sentencia de 11 de Octubre de 1905, justifica .la necesidad de de-
mandar a los subadquirentes, con las siguientes frases literales, en dos de sus
Considerandos: «Que la acci6n de retracto es fundamental y esencialmente de
cardcter real, porque su objeto es adquirir la propiedad de una finca vendida por
el primitivo duefio a un; tercero, adquisicién que no puede lograrse siné de
quien la tenga en su poder a titulo de duefio, y porque resultarfa ineficaz el me-
ro derecho declarado a favor del retrayente si el demandado no pudiera hacer
entrega de la cosa por no estar ya bajo su dominio, ni cumplir con ninguna de
las obligacioees de subrogacién que son consecuencia del éxito de la accién de
retracto».—y «que esto supuesto es forzoso que la demanda se dirija conjunta-
mente, no sélo contra el primitivg comprader, sind contra el que, por compra poste~
rior, haya adquirido la finca objeto de retracto, por no ser licito declarar la «res-
cisién» de las sucesivas enajenaciones a espaldas del segundo o tercer adquiren-
te, ni haber términos hdbiles para condenar al primero al cumplimiento de obli-
gaciones que no puede cumplir, cual acontece cuando se ejercitan acciones rei-
vindicatorias, si se dirigen contra quien no tiene en su poder la cosa que se tra-
tra de reivindicar, por haber salido de su dominio».—Como se vé, en esta Sen-
tencia (con doctrina que ha sido confirmada por otras varias), aunque se emplea
con impropiedad el término «rescisién» (claramente se alude a «resolucién»), se
percibe, claramente, el motivo de estar presentes en estos procesos los subadqui-
rentes: el de «no ser licito declarar la rescisién de las sucesivas enajenaciones a
espaldas de ellos, «pretensidn ajena a la especificamente retractual—adquirir la
finca—para lo que se demanda al primer comprador, siendo necesario, para que
él cumpla sus obligaciones de subrogacién adquisitiva con el retrayente, que se
verifique la resolucién de las transmisiones ulteriores.

(64) Sentencias de 11 de Octubre de 1905, 14 de mayo de 1902, 20 de ene-
ro de 1917 y demds Sentencias citadas en la nota 61.

(65) Ib.id y 31 de mayo de 1918, 7 de mayo de 1927.

(66) 3 junio 1867.

(67) Vid. nota 64.

(68) La doctrina de las Sentencias de 10 de mayo de 1904, 11 de octubre de
1905 y 8 de junio de 1906 es aplicable al caso de que el demandante tenga cono-
cimiento de la segunda venta concertada entre el demandado y una tercera per-
sona, no cuando el retrayente ignora, durante todo el periodo expositivo del jui-
cio, la existencia de la segunda venta (Sentencia de 7 de mayo de 1926).

(69) Se ocupan de ellos Enneccerus, Nipperdey, en su obra Derecho civil
1, 306 y 312.

(70) «La exigencia del pdrrafo sexto se llena con el ejercicio de la accién de
retracto por todos los arrendatarios y aparceros de la finca vendida, aunque exis-
tan en ella pequeiias porciones de terreno yermo y bosque no dados en explota-
cién a titulo arrendaticio; circunstancias que ni quiebran la unidad orgdnica que
la finca constituye, que se retrae integramente, y, también por entero se paga el
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precio en su totalidad, ya que entenderlo de otro modo harfa por completo ine-
ficaz el derecho de retracto, con sélo que el propietario dejara sin arrendar una
pequeiia parcela de la finca (Sentencia de 2 de diciembre de 1941).

(71} Si de la prueba aparece que no se trata de fincas risticas, sino de sola-
res edificables, no puede prosperar el retracto, porque, segin el art. 16 de la Ley
de 15 de marzo de 1935, sobre tal clase de fincas ha de recaer la transmisién que
origine el derecho a retraer (Sentencias de la Sala 5.2 de 11y 14 de diciembre
de 1945).

(72) Para que el retracto prospere es necesaria la identificacién material de
la finca que se retrae y la juridica nacida de la relacion arrendaticia (Sentencia
de Ja Sala 5.2 de 6 de junio de 1947).

(73) El retracto no alcanza a todas las cosas comprendidas en una escritura
de venta, sino sélo a las que pueden ser objeto de retracto (Sentencia de la Sala
1.2 de 13 de abril de 1896). La subrogacién nc obliga al retrayente a adquirir
también una finca urbana objeto de la misma enajenacién, cuando la venta se
hace individualizando fincas y precios y cuando, ademads, la urbana no es acce-
soria que autorice a variar su calificacién (Sentencia Sala 5.* de 21 de noviembre
de 1945). El art. 16 de la Ley de 15 de marzo de 1935 no impone al arrendatario
que quiera retraer la obligacién de que lo haga de todas las fincas arrendadas
que se enajenen, como hace cuando se trata de la totalidad de la finca cedida en
parcelas a distintos arrendatarios; y al no imponerle esa limitacién, cuando no
conste exista unidad de finca entre las varias enajenadas, es visto no hay funda-
mento legal que justifique el que se pongan obstdculos a los arrendatarios mo-
destos, con escasos medios econdmicos, para que puedan elevarse a la condicién
de propietarios cuando sus recursos no les consientan adquirir todas las fincas
vendidas que llevan ellos en arrendamiento y tengan que reducir sus pretensio-
nes a algunas de ellas; siempre que no existan otros motivos que impidan la ne-
cesaria subrogacion (Sentencia de la Sala 5.2 de 16 de diciembre de 1946). Vid. en
nota 6 la Ley 71 de Toro.

(74) Se da el derecho de retracto (se refiere a los comunes), no solo en las
enajenaciones a titulos de venta, sino paor causa distinta de ella, pero a titulo
eneroso andlogo a la misma (Sentencias Sala 1. de 11 de marzo de 1902, 30 de
diciembre de 1927 y otras). Asimilan al caso de venta también con relacién a los
retractos comunes, el de adjudicacidn en pago, la Sentencia de 9 de enero de
1915 y las Resoluciones de 10 de agosto de 1918, 13 de diciembre de 1934 y 7 de
febrero de 1941. «<El legislador en derecho social viendo que la Economia Nacio-
nal no se satisfacia con el retracto condicionado segtin los distingos de la legis-
lacién antigua, y tratando de crear uno adaptado al concepto «social» del dere-
cho para arrendamiento de fincas rdsticas, sustituy6 la diccion —posiblemente li-
mitativa—del art. 1.521 cc. por otra que, indiscutiblemente, disipa toda duda,
cual es la de que este especial retracto procede en lodo caso de tmnsmlston a titulo oneroso
(Sentencia de la Sala 5.2 de 11 de junio de 1945).

(75) Consignan precisamente esas frases la Sentencias de 11 de junio de 1945
—ltima de las recogidas en la nota anterior -y la de 12 de febrero de 1944.
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(76) La eficacia legal del retracto no puede quedar a merced de formas o
modos de transmisién por los cuales podria burlarse facilmente (Sentencias de la
Sala 1.2 de 5 de febrero de 1909 y 6 de diciembre de 1918). Esta doctrina se re-
coge especialmente en otra Sentencia de la Sala 5.2 de 25 de junio de 1948. Pue-
de también citarse, a este respecto la doctrina, reiteradisima, de que, la denomi-
nacién que le den los contratantes al contrato, no influye sobre su verdadera ca-
lificacién (Sentencias de la Sala 1.2 de 9 de mayo de 1925, y de la Sala 5. de !
de julio de 1941, 18 de marzo de 1942 y 18 de marzo de 1945).

(77) La dacidn en foro constituye una enajenacién sino de todo, al menos
de parte del dominio en la cosa, pues el til se transfiere a tercero con la facul-
tad de disporer de €, por lo cual procede el retracto cuando se da en foro una
finca (Sentencia de 16 de octubre de 1873). Lo mismo ocurre cuando se da la
finca a censo reservativo que es como la venta o enajenacién (Sentencias de 9 de
marzo de 1893 y 11 de junio de 1902). Por su parte la Sala 5.2 ha declarado que
en caso de transmisién separada de los dominios directo y ttil, o de la nuda
propiedad, tan pronto se transmiten, debe admitirse el retracto sin esperar a
que, en ese supuesto, se consolide con la nuda propiedad el usufructo (22 ene-
ro 1947).

(78) Véase la Sentencia de 22 de enero de 1947, Sala 5.2, resefiada en tltimo
lugar de la nota anterior.

(79) La Sentencia de 1.° de marzo de 1948 (Sala 5.*) desestimd un retracto
por defecto de consignacién; pero es muy interesante, aunque no se razone ese
criterio, porque implicitamente viene a admitir la posibilidad del retracto para
el caso allf ventilado de una aportacién de finca rdstica a una Sociedad, estiman-
do como precio subrogable el valor de las acciones que recibié el aportante, cu-
yo valor coincidia con la tasacién que, en el contrato, dieron las mismas partes
e esa finca.

(80) El retracto procede, tanto en el supuesto de transmisién total del de-
recho de propiedad, como si lo enajenado es una fraccién o cuota de ese dere-
cho, con tal que concurran los demds requisitos del retracto arrendaticio urba-
no; asi lo demuestra: a) la interpretacién finalista de la norma (la adquisicién de
la participacién vendida, permite, por sucesivas adquisiciones, o por uso de fa-
cultades derivadas del condominio, llegar a propietario unico del piso); b) la
ponderacion dnica del efecto técnico-juridico del retracto (ya que nada impide
su sobrogacién en la venta base del mismo); ¢) el evitar posibles fraudes legales
y d) una interpretacién analégica de los preceptos de la legislacién sobre arren-
damientos rusticos {autorizada por el art. 63 LAU) (Sentencia de 27 de noviem-
bre de 1947, Sala 1.3, comentada en Rev. de Derecho Privado de 1949; p.2 248).

(81) En la nota 6 queda recogida la Ley LXXII de Toro permitiendo, expre-
samente el retracto de abolengo en los casos de que la finca se «vendiere fiada»,
obligando, entonces, al retrayente, a que pague lo mismo que haya entregado el
adquirente («el pariente mds propinquo la pueda sacar por el tanto, asimismo
fiada...», con tal de que «dé fianzas bastantes a vistas de nuestra justicia, que
pagard los maravedis, porque asi fuere vendida, al tiempo que el comprador estaba
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obligado».) La Sala 5.2 ha declarado, también, esta procedencia en las Sentencias
de 11 de diciembre de 1940 y 12 de mayo de 1945, al menos cuando exista una
garantia real sobre la misma finca para asegurar el precio aplazado, y con tal de
que haya habido transferencia del dominio, por tradicién u otra forma, con Jo
que vemos continda las orientaciones de nuestro derecho histérico. Sin embargo
el Notario Don Luis Figa Faura, critica la solucién, principalmente por entender
que, en todos los supuestos de precio aplazado, el contrato se celebra «intuitu
persona», y en que realmente no hay completa transferencia dominical mientras
no se pague todo el precio convenido. Estimamos equivocado su criterio dada
la generalidad con que lo anuncia, sobre todo en relacién a los supuestos de he-
cho de la Sentencia de 11 dic. 1940, a que él se refiere; pero tiene sugerencias
muy estimables que pueden consultarse en Rev. Der, Privado 1948, pdgina 880.

(82) YalaSala 1.2 por séntencia de 7 de junio de 1915 habia dicho: Na-
ciendo el derecho de retracto desde el momento en que la venta se realiza es in-
dudable que, aunque se hiciese con pacro de retro, como no obsta tal pacto al
ejercicio de aquel derecho, debe contarse el tiempo para ejercitarlo desde la ven-
ta y no desde que se hiciese inatacable por el transcurso del plazo de retroce-
sidn. Insistiendo en el mismo criterio, la misma Sala, en Sentencia de 20 de mayo
de 1943 (Vid. Rev. Der. Priv. del mismo afio, p.? 437), declara: La doctrina mds
reciente y extendida establece como punto de partida del cémputo, para el re-
tracto legal, del plazo de 9 dias, el conocimiento, por el retrayente, de la consu-
macién de la venta, por tradicién real o ficta, y este criterio es aplicable a la ven-
ta con pacto de retro, porlo que no debe quedar excluido del ejercicio de la ac-
cién de retracto legal el plazo de duracién del pacto de retroventa.

(83) Aunque en la escritura originaria mediara un mandatario, sin poder
bastante, a nombre del vendedor, la falta de ratificacién de éste, cuya necesidad
no fué pactada, no puede oponerse al retrayente por el comprador, porque «pa-
ra producirse la ineficia o inexistencia juridica del contrato por defecto o vicio
en su requisito esencial del consentimiento, precisa que el interesado lo acredite
accionando a fin de que aquélla se proclame, sin que baste oponerlo a tercero,
que, como tal, no hubiere participado en el contrato, porque esto permitirfa el
doble juego, inaceptable, de que el propio contrato apareciera eficaz y subsis-
tente respecto al otro contratante y lo contrario en cuanto a quien no hubiera
intervenido en su acto». Por otra parte, el supuesto planteado no fué de negati-
va u oposicién de la autorizacién o mandato para realizar la compra, sino de la
necesidad. que se dice de que, por ser verbal, habia que ratificarse, y, respecto a
ésto, no tienen verdadera relacién los preceptos que se citan como infringidos
(Sentencia Sala 5.2 de 21 de noviembre de 1945).

(84) El derecho a retraer nace al celebrarse la venta y desaparece al anu-
larse el contrato o rescindirse por causas legales, pero no si la nulidad o resci-
sién se debe a la voluntad de las partes (Sentencia de 12 oct. 1912). Ver nota an-
terior, con la misma doctrina sostenida por la Sala 5.2. Mas adelante nota 98.

(85) Aunque se trate de venta de derechos, si éstos implican transmisién
onerosa de inmueble rdstico, seria procedente el retracto (Sentencia de la Sala
‘5.2 de 19 de noviembre de 1948).
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(86) Realmente se asemejan a la dacién en pago; y sabido es que el Supremo
admiti6 la equivalencia con Ja compraventa, ya en su sentencia de 31 de mayo
de 1899, al decir que «las daciones en pago, por medio de transacion, estdn inclui-
das en este art. (el 1.521) si puede conocerse el precio que impliquen, ya se rea-
lice aquella voluntaria o necesariamente, como si, por consecuencia de deudas,
es declarado en quiebra y la sindicatura cede el dominio a un tercero».

(87) Ver en nota 4 Fuero Real.—El Tribunal Supremo habia negado, reitera-
damente para los retrtactos cornunes, la posibilidad de originarlos a las permutas
(Sentencias de 9 de julio de 1903 y 14 de mayo de 1912).--Pero la admite la Sa-
la 5.3, en transcendentalisima Sentencia, de 11 de junio de 1945 (ratificada, des-
pués, por la de 1.°de diciembre de 1947), cuyos Considerandos mds destacados, a
este respecto, dicen asi: «No obstante los precedentes exegéticos que quedan ex-
puestos (articulos 1521, 1445, 1446, 1541 y 1581 del Cédigo civil), el legislador en
derecho social, viendo que a la economia nacional no satisfacia el retracto con-
dicionado segtin 1 os distingos anotados, y tratando de crear uno adaptado al
concepto social del derecho para el arrendamiento de fincas rdsticas, sustituyé la
diccién, posiblemente limitativa, del art.? 1521 del Cédigo civil, por otra que in-
discutiblementedisipa toda duda,cual es la de que, este especial retracto, procede
en todo case de transmision a titulo oneroso: cuando en el concepto «precio» del arti-
culo 1446, en relacién con el 1521 y con la obligacién de reembolso impuesta en
el 1518, temié hallar base para que perdurara la doctrina que excluia la posibili-
dad del retracto de aquellas transmisiones onerosas en que el precio no actuara
en el sentido de los citados articulos —«valos en cuenta»—, cuidé de que tal po-
sibilidad desapareciera, v, al efecto, buscando férmula que, por su generzalidad,
concordara con la también genérica atrds citada, dié al concepto «precio» su
concepcidn 16gica de «valor», resultando, de este modo, reconocidas, en el pa-
rrafo primero del articulo 16, xtransmisiones a titulo onerosos de dos tipos, a
efectos de la posibilidad de ejercitar el derecho de retracto arrendaticio y mo-
do de realizar el reembolso, ordenando en el parrafo primero del articulo 1518 del
Cédigo civil, en relacion con el pdrrafo primero del articulo 16 de la Ley de 15
de marzo de 1935, que lo creé y di6 forma de ejecucién: uno en metdlico (gene-
ralmente compra y venta); otra igual transmision, pero efectuada a medio de
«prestacién» distinta al metdlico (transmitente y adquirente); para el primer ca-
so reembolso de metdlico en cantidad cierta y convenida; en el segundo entrega
del «valor de la finca», estimado como ciertamente compensatorio. Que sin du-
da esto ha sido el propésito del legislador, resulta comprobado si se atiende a
que, el dltimo inciso del parrafo primero del articulo 16 citado, refiere la modifi-
caci6n al modo de reembolsar, lo que en el parrafo primero del 1518 se designa
con el nombre de «precio»; pues los demds conceptos reembolsables «gastos y
pago» subsisten en el articulo 16 en los casos que se expone «en que consiste»
el nuevo derecho, carecerian de sentido y eficacia préctica, y el retracto arrenda-

" ticio seria una construccién delez-nable, susceptible de ser burlada mediante el
artificio de un supuesto cambio de cosas, no obstante contenerse en este preten-
dido cambio la «transmisién onerosa», base fundamental y tipificadora, porla ex-
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tensién del supuesto, del nuevo retracto legal». —El empleo de las palabras «com-
prador» y «vendedor» que contiene el precepto no permiten estimarlo reducido
a la compra-venta, porque si asi fuera resultaria adr mds limitado el desahucio
sobre fincas rdsticas que el ordinario del cédigo civil (extendido, también, a la
dacién en pago), cuando del resto del contexto claramente se infiere que al decir
«vendedor» se quiere significar «enajenante», y al referirse al «comprador» se
alude al «adquirente».—El pdrrafo primero del articulo 16 de la Ley de 15 de
marzo de 1935 explica, también, como la técnica de la subrogacién en el caso de
permuta no puede estorbar el ejercicio y cumplimiento del derecho a retraer;
que el legislador tuvo en cuenta la objeccién y la solventé, lo demuestra, ademas
de las ya expuestas al razonar la generalidad y extensién de la frase «en todo ca-
so de transmisidn a titulo oneroso», las siguientes observaciones: 1.2.—La com-
pra y venta es la forma legalmente tipica de la enajenacidn por precio en metdli-
co; por tanto, al admitir el precepto enajenaciornes originarias de derechos a re-
traer, distintos de aquellas en las que interviene precio en metdlico, evidente-
mente niega a la compravente la condicién de finico antecedente del derecho a
retraer, pues lo concede, ademas de a ella, a todas las demds enajenaciones en
las que deja de intervenir, no sélo precio en metdlico, sind (suprimida la redun-
dancia), precio en su sentido técnico legal, porque éste conforme al art.® 1446,
debe consistir, para el caso de compraventa, en dinero o signo que lo represente.

Es, pues, la permuta de finca rastica un caso de enajenacién onerosa en la que no
media precio, con ocasion de la cual el arrendatario puede atilizar el derecho ‘de
retracto que concede el primer pdrrafo del articulo 16, y, consiguientemente, la
subrogacién y su modo actuaron como el precepto dispone; 2.* Tal subrogacién
obliga al adquirente en el primero de los supuestos del articulo, o sea el de ena-
jenacién onerosa por precio en metdlico, a cumplir las mismas condiciones esti-
puladas en el contrato de transmisién, mediante el reembolso determinado en el
articulo 1518 del cddigo civil (precio de la venta, gastos y pagos legitimos). En
el segundo de tales supuestos, como no existe precio, pero si «prestaciones» en
pacto bilateral, en muchos casos no reversibles y no representados por metdlico
ni valuados por las partes cuantitativamente, el reembolso, por definicién expre-
sa del dltimo inciso del parrafo primero del repetido articulo 16, lo hizo posible
el legislador para que la subrogacién, y con ella su propésito, no fracasaran me-
diante «satisfaccion del valor de la finca», y, en este sentido, con el abono, ade-
mds de gastos y pagos legitimos, da por cumplido aquél y por perfecto este mo-
do de subrogaciér».—«La sustitucién de valor por finca, como modo de tener
por lograda la subrogacién, conviene a la actuacién de este singular derecho de
retracto desde su iniciacion en el caso de permuta. Quienes se transfieren, me-
diante ella, el dominio de fincas rdsticas, conocen, por preceptos legales, la inter-
vencién que, en la puesta en prictica de sus planes, tiene el arrendatario; pue-
den observar que la subrogacidn ha de verificarse del modo singularmente man-
dado para el caso de que la «enajenacidn no se hubiera verificado por precio en
metdlico»; si, no obstante ello, permutan el retracto arrendaticio cumplira su co-
metido social sin sorpresa ni perjuicio para «quien adquirié por titulo oneroso
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una finca rdstica arrendada», sabiendo, o debiendo saber, que, sobre ella, actua-
ba para tal caso, un derecho afecto inmediatamente a intereses individuales, pe-
ro mediatamente, y en todo caso, a conveniencia social. No interesa, al caso de
autos, el andlisis de las consecuencias, entre los permutantes, del éxito del retrac-
to arrendaticio; basta consignar que, debiendo preveerlo, consintieron, y que el
derecho del arrendatario lo garantiza la ley, y que la subrogacién, en dltimo tér-
mino, mira al dominio, y que éste se transfiere mediante prestacién compensato-
ria del que se pierde, como medio de satisfaccer aspiraciones del derecho social
arrendaticio.»

(88) Ya el Tribunal Supremo en una Sentencia de 5 de febrero de 1909 dié
lugar al retracto por el duefio del directo cuando se ceden a un tercero los dere-
‘chos bereditarios y existe entre los bienes una finca foral por equivaler la cesién a
la transmisién por titulo singular de las cosas que comprende.—No se olvide,
tampoco, la Sentencia citada en lo nota 85.

(89) Flérez de Quifiones, Rev. Derecho Priv. 1946, pdg. 67.

(90) «Qud si permutet cum alia re?—Did quod non requisitur consensus
domini, vel requisitio de qua hic, imé si ne es potest permutare cum alio: et ex
ratio, quia non potest consequi a domino rem, quam consequitur cum alio per-
mutando...» (Glosa 3, «<LA VENDA», frase final).

(91) ElT. S. ha declarado: Que el articulo 1521 sdlo autoriza el retracto en
casos de venta o daccién en pago, y no, por consiguiente, cuando la adquisicién
es por permuta (Sentencia de 9 de julio de 1903); y que no procede el retracto
en los casos de permuta (Sentencia 7 junio 1915).—Alguna vez declaré procedia
el retracto en esa clase de contratos, pero era cuando «disimulaban» una venta; y
asi declaré: Si la segunda enajenacién fué a virtud de permuta ddndosele el mis-
mo valor que a la primera de venta, procede el retracto porque, tal vez, para bur-
larlo, se acudiese a darle la forma de permuta (Sentencia de 14 de mayo de 1912).
Reiterando, también, que cuando se dif al contrato el nombre de permuta, si se
desprende que fué venta, procede el retracto (S. 30 mayo 1921, 9 mayo 1925, 30
diciembre 1927, etc).

(92) No falté algun autor, y hasta de reconocido prestigio, que admitieron
la procedencia del retracto en el caso de la permuta, bastante después de publi-
cado el Cédigo civil, aunque no fuera esa la corriente general. Citaremos a Igna-
cio de Casso que, en un comentario jurisprudencial en la Revista de Derecho Pri-
vado alrededor de la Sentencia de 7 de junio de 1914 (afo 1915, pdg. 306) discre-
padel T. S. y escribe: «Ante todo no hay precepto en el Cédigo civil que se
oponga a que el retracto {egal se ejercite tratdndose de una permuta, y, en cam-
bio, existen otros que parecen implicitamente autorizarlo. Asi el articulo 1541
consigna «en todo lo que no se halle especialimente determinado en este titulo, la
permuta se regird por las disposiciones concernientes a la compraventa».—Entre
las disposiciones que regulan la compraventa, aparece, en el Capitulo VI del Ti-
tulo IV, libro 4.° del Cédigo civil, relativo a la resolucién de aquélla, el régimen
del retracto convencional y del legal. —De idéntico modo, el articulo 1522, al ha-
blar de la procedencia del retracto legal de comuneros, habla de la ENAJENA-
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CION de 1a cosa sin distinguir entre compraventa y permuta; y el 1521 autoriza
el ejercicio del retracto, aun en el caso de «daccién en pago» de la cosa, lo que
no se habria establecido de ningtin modo si hubiera sido el espiritu de la ley res-
trictivo en cuanto a la enajenacidn, por el respeto que la dacién en pago de lo
debido, le impondria.—Y, finalmente, no es dificil encontrar reconocido y auto-
rizado el derecho de retracto legal, en caso de permuta, en la misma doctrina
del Tribunal Supremo; y asf, sin haber realizado_una busqueda muy detenida,
hemos tropezado, en efecto, la Sentencia de 8 de junio de 1906, en la que se per-
mite tal retracto, estableciendo que la accién debe derigirse contra el permutan-
te adquirente.—Por todo ello estimamos que la afirmacién que ahora hace la
Sentencia de 7 de junio Gltimo, deberd ser rectificada en la primera ocasién pro-
picia y no sentard precedente, manifiestamente contrario al espiritu de nuestra legisla-
cién civil e injustificade por olros motivos tedricos o prdcticos».

(93) Una totabilisima resolucién de la Direccién General de los Registros y
del Notariado, de 29 de agosto de 1925, declara: «el acto en cuya virtud un co-
heredero enajena la porcién hereditaria de que es titular a un extrafio, no trans-
fiere al adquirente la cualidad de coheredero, por mds que el cedente se halle
obligado a responderle de ella, ni la de titular futuro de los bienes y derechos
que hayan de corresponder al mismo en la particién, sino que provoca ung
transmisidn presente de fuerza intermedia entre la sustitucién total de una persona por oira
¥ la venta de cosas futuras, que, sin privar al coheredero de su condicién de tal, co-
loca al comprador en situacién de aprovechar y ejercer directamente cuantos de-
rechos y facultades transmisibles correspondieran al coheredero mismo en el pa-
trimonio relicto».—Comentando esta luminosa doctrina del citado Centro direc-
tivo, ROCA SASTRE (Derecho Hipotecario, I, 583 y sigte.) dice que «en la ce-
sion del derecho hereditario no se produce, a diferencia de otros casos, una com-
pleta o absoluta subrogacién en la titularidad de la cosa enajenada, y que si bien
el cesionario adquiere el contenido econémico del derecho hereditario (quedando
el verdadero heredero, «excedente», como graficamente €l dice) solo adquirird lo
que al cedente se le adjudique al verificarse la particién».—Vid. nota 88.

(94) Ya habia negado la posibilidad retractual a la transmisién de usufruc-
to, para el derecho comdn, la Sentencia de 24 de enero de 1928. E insistiendo en
ello, la Sala 5.7 en Sentencia de 3 de marzo de 1944, declara: «la finalidad inspi-
radora del otorgamiento de este retracto de facilitar el acceso a la propiedad de
la tierra a quien la trabaja, ciertamente, en vez de obtenerse, se malograrfa, si se
entendiera que tal derecho incluye la transferencia del usufructo, pues, en su
supuesto, el arrendatario que lo adquiere perderia esa cualidad al convertirse en
usufructuario, y, consiguientemente, sillega el caso de transmitirse la nuda pro-
piedad, ya no le seria posible retraer arrendatariamente, falto de una condicién
peculiar de arriendo y sélo por este dable...» Por ello se estimé inadecuada al
retracto la cesidn del usufructo.

(95) «Los conceptos transmisién a titulo oneroso y contrato de transmisién
empleados en el articulo 16 de la Ley de 15 de marzo de 1935, sintetizan con
exactitud la extensidn 16gica y juridica que el legislador dié a tdles expresiones.
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Asisten a esta nocién inicial del derecho a retraer todos los exponentes de ideas
complementarias de suceso susceptible de transmisién del dominio, entre ellas
las de perfeccién y consumacién, gracias a las que, por su conjunto, la transmisién
pasa de potencia a acto. Este acto consumado en concrefo, es el que la ley manda,
sin excusas ni férmulas que lo mixtifiquen, que se haga conocer al arrendatario,
para que el nuevo retracto legal cumpla los fines sociales preconizados como de
interés pablico. La notificacién de actos preparatorios o de otros, cualquiera que
sea su indole, tras los cuales queda en suspenso la nota de consumacidn afecta-
da por condicionalidad de titulo, modo y tradicién, no pasa del anuncio de me-
ra espectacion de contrato de transmisién, incapaz, entre tanto subsiste la contin-
gencia, ni de originar para el arrendatario el derecho expedito a retraer, ni de
impedirselo a titulo de remiso» (Sentencia, Sala 5.3, de 12 de febrero de 1944). La
misma Sentencia afade: Para el ejercicio de la accidn de retracto es de absoluta
necesidad que la cosa que se retrae haya entrado en el dominio y libre dispasi-
cién de la persona a quien se retrae, y, mientras eso no acontece, s6lo existe un
estado intermedio, al que van anejas acciones especiales para el cumplimiento
de lo pactado, excluyente de la que nazca del verdadero dominio cuando éste
se adquiere definitivamente, segin lo exige el articulo 1521 del Cédigo civil. —En
el momento inicial del derecho de retraco es de absoluta necesidad que la
cosa que se retrae haya entrado en el dominio y disposicidn libre de la persona
a quien se retrae, ya que mientras esto no acontezca solo existe un estado inter-
medio...» (Sentencia Sala 5.2, 4 julio 1945). «Cuando se convalida un contrato
inicialmente otorgado por quién no tenia la perfecta representacién del transmi-
tente, los efectos retroactivos que para tal evento prevé el articulo 1259 c. c. s6-
lo afectan a los contratantes y no a los terceros a quienes la ley otorga un dere-
cho dependiente de la transmisién dominical» (Sentencia Sala 1.7, de 2 de julio
de 1950).

Con referencia al retracto en los arrendamientos urbanos ha-dicho la Senten-
cia de 27 de noviembre de 1947, que la consumacién de la venta es punto de par-
tida para el retracto, no bastando su mera perfeccién.

Igual doctrina se sienta, recientemente, en las Sentencias de 9 de junio—Sala
52—y 2 de julio—Sala 1.7 ambas de 1950.

Lo mismo se habfa venido sosteniendo también, reiteradamente, para los re-
tractos comunes (Sentencias de 10 de Octubre de 1901, 21 de diciembre de 1908,
19 de junio y 24 diciembre de 1920, 24 de junio de 1927, 24 de enero de 1928,
19 de diciembre de 1935, 20 de mayo de 1943, etc).

(96) Con respecto a los retractos rdsticos, ha declarado, en efecto, la Sala
5.2; El contracto queda consumado Gnicamente con la primera escritura que es
la que da origen al retracto; las que, mds que aclaracidn, como las llaman el No
tario y las partes, son de rectificacion y de modificacién esencial, no pueden influir
en el derecho del retrayente, nacido anteriormente, a menos que se apoye en la
segunda escritura, por haber trascurrido el plazo para retraer contado desde la
primera, porque entonces no se puede apoyar en ella para lo que le favorezca y
rechazar para lo que le perjudique (Sentencia de 13 de junio de 1949).
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La mera aclaracién del titulo inicial, o la constitucién por otro independien-
te, de acto juridico sin transcendencia para el derecho del retrayente, no afecta
al retracto, cuyo origen hay que situar en la aludida trasmisién inicial, desde cuya
fecha comienza a correr el plazo preclusivo para retraer (S. 9 junio 1950, Sala 5.%),

Para los retractos comunes habia declarada, igualmente, el Tribunal Supre-
mo: Que Ja retroventa o nueva venta hecha por el comprador al vendedor, por
conveniencia de los interesados y no por razén de nulidad o rescisién de la pri-
mera venta, no impide el éxito al retracto apoyado en la primera transmisién
(Sentencias de 13 de abril de 1896 y 10 de mayo de 1904); que eso mismo sucede
en casos de rescisién por lesién de la venta primitiva, tramitados o iniciados des-
pués de la demanda de retracto, y sin haber sido parte en aquel juicio el retra-
yente (Sentencia de 26 de febrero de 1926), o en cualquier otro motivo de inefi-
cacia convenido por las partes en dicha primera transmisién, si no se apoya en
causa legal (Sentencia de 12 de octubre de 1912). Puede verse la misma doctri-
na en las de 8 de junio de 1906 y 13 de marzo y 14 de mayo de 1912.

(97) Ver notas anterior y 144 que completan la materia con las Sentencias
de 30 de marzo de 1909, 25 de febrero de 1914 y otras. Constltese, igualmen-
te, la nota 83, en la Sentencia de 21 de noviembre de 1945 que prevé especial-
mente este supuesto, en uno de sus incisos.

(98) Si un documento notarial no es mera aclaracién de algn extremo obs-
curo sino que implica una declaracién substancial e imprescindible del contrato
complemento indispensable de la escritura inicial, el plazo debe contarse a par-
tir del mencionado documento complementario (Sentencia de 25 de febrero de
1914). Ver en anterior nota la Sentencia de la Sala 5.2 de 13 de junio de 1949.

(99) Yala Ley 70 de Toro (6) decia: «La ley del fuero que habla cerca de
sacar el pariente mds propinquo la cosa vendida del patrimonio por el tanto
aya también lugar quando se vendiere en él a moneda publica, aunque sea por
mandamiento de juez, y los nueve dias que dispone la ley del fuero, se cuenten
en este caso, desde el dia del remate...» Era, entonces, congruente esa solucién
porque, como también vimos (3) para el Fuero Real, la rafz del cémputo no se
contaba desde la verdadera transferencia patrimonial (ello solo habia sucedido
en los Fueros Municipales y Fuero Viejo), sino a partir de «que la heredad fue-
re vendida». Aceptado hoy el cardcter real de la accién retractual, las soluciones
jurisprudenciales tienen que ser otras; y asi se ha declarado, para los retractos
comunes: No consumada la venta hasta que se otorgé la escritura, desde la fe-
cha de ésta hay que contar el término, y no desde la subasta extrajudicial en que
se adjudicé al comprador la finca y aunque a la subasta asistiera y en ella pujara
el retrayente (Sentencia de 10 de octubre de 1902). La misma doctrina se ha sos-
tenido con respecto a los retractos urbanos en la Sentencia de 27 de noviembre
de 1947, que agrega: el acto de la subasta y la entrega de un tanto por ciento
del precio quedan en la fase de la petfeccidén.

(100) En la enfiteusis foral no tiene razén de ser el retracto, en casos de fal-
ta de aviso previo de la venta, porque, entonces, surge el comiso. Para el retrac-
to familiar rige en Navarra la Novisima Recopilacién, por lo que pueden consul-
tarse notas 5 y siguientes.
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(101) Sélo, que sepamos, lo aplauden Reyes y Gallardo («Ante la Novisima
Ley de Arrend. Urbanos», pdgina 81), quienes, sin razonarlo, se limitan a decir,
sobre el particular: los tres supuestos en que el retracto puede tener viabilidad,
son {an légicos que apenas exigen explicacidns.

(102) Mdrquez: Revista de Derecho Procesal, afio de 1946, pdg. 189 y sig.

(103} En Revista de Derecho Privado, afio de 1919, pag. 339.

(104) Guasp: «Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento civil», Tomo I, pdgi-
na 822.

(105) Enneccerus-Nipperdy: «Derecho civil», Tomo I, volumen 2.2, pdg. 490.
El mismo autor agrega: «La prescripcién se refiere Gnicamente a las pretensiones,
nunca a los derechos, que no son pretensiones. Por tanto, si, como es frecuente
otros derechos, especialmente los derechos «potestativos», estdn vinculados a un
plazo, se tratard siempre de caducidad». Habla también de los llamados «plazos
mixtos de caducidad», a los que son aplicables algunas de las causas previstas pa-
ra la suspensién de prescripciones, u otras especialmente establecidas para ellos.

(106) Asi: Castdn, De Diego, Pérez Gonzdlez y Alguer, etc.

(107) Entre ellos: Serrano, Silva, Guasp, Prieto Castro, Mdrquez Caballero,
etc. El mismo Miguel y Romero, también, porque dice que, si no se ejercita el re-
tracto en el plazo legal, «<no es que prescriba, sino que se da por no nacido=.

(108) El Tribunal Supremo habia declarado: Que el término del retracto no
es procesal, sino de prescripcion de acciones (Sentencios de 8 de abril de 1920 y
13 de junio de 1921). Vino a mantener ese criterio, reiteradamente, en cuantas
Sentencias, anteriores a 1940, razonaban la posibilidad de iniciar el retracta por
medio de acto de conciliacidn, «porque éste interrumpia la prescripcién para ejer-
citar el retracto» (entre otras 13 junio 1921, 2! de febrero de 1931, {2 de junio
de 1936, etc.) También se declaré que era prescriptivo el plazo concedido para
reclamar contra los accidentes del trabajo (Sentencia de la Sala de lo Social de
10 de noviembre de 1925) y que tenia esa misma significacién el concedido para
la accidén hipotecaria (Resoluciones de 16 de marzo de 1881 y 21 de agosto de
1895). Es mds, una reciente Sentencia de la Sala de lo Social, de 13 de mayo de
1940, tiene una frase en su considerando 3.°, que parece favorable a la tesis de la
prescripcion y al criterio restrictivo con que debe computarse el plazo retractual
para los arrendamientos rdsticos, pues dice literalmente: «No puede admitirse
que lo establecido con el propésito, que se expresa, de que se conserve el derecho,
sea interpretado en el sentido de que lo pierda antes».

(109) Ver sentencias de 13 de junio de 1921, 21 de febrero de 1931y 12 de
junio de 1936 citadas en la nota anterior.

(110) «Ante la perentoriedad del término sefialado, asi en la Ley de enjui-
ciamijento, como en el Cédigo civil, para el ejercicio del derecho de retracto, la
jurisprudencia de este Supremo Tribnnal, con marcada reiteracién, entre otras,
en Sentencias de 13 de junio de 1921, 4 de octubre de 1927, 30 de abril de 1940,
16 de enero, 7 de junio, 16 de octubre, 13 de noviembre de 1945, y las que en
ellas se citan, explica como se armonizan los textos legales que imponfan aque-
lia perentoriedad con los articulos 1.973, 1.974, aplicables a las acciones, y 479 de-
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la Ley rituaria civil, distinguiendo al efecto entre el ejercicio del derecho y la
subsistencia de la accién cuya puesta en prictica aquel ejercicio inici6; y des-
pués de afirmar que la conciliacién es medio pertinente para ejercitar derechos
y entre ellos el de retracto (Sentencia de 30 de abril de 1940 y las que en ella
se citan) una vez que, a tal medio se acude dentro del plazo legalmente prede-
terminado, la condicién perentoriamente impuesta queda cumplida y la accién
que el acto conciliatorio inicia procesalmente debe seguir Ja suerte adecuada al
medio electo, o sea la dispuesta en los articulos 1.973, 1.947 y 479 atrds citados,
sin que obste a ello (cuando la diccién legal lo permita) la distincién entre ca-
ducidad y prescripcién, porque la oportunidad en la presentacién de la deman-
da conciliatoria ejercitando el derecho sometido a término perentorio deja a sal-
vo, para estos casos, las razones que diferencian los conceptos «caducidad» y
«prescripcién» y las consecuencias de tal distineién derivadas, y a la vez se res-
petan los especiales efectos concedidos por el legislador al acto conciliatorio en
cuanto atafien a) tiempo en que a la accién inicialmente ejercitada no le ha de
dar forma procesal adecuada y congruente con el estado subsiguiente al de ave-
nencia frustrada, a fin de que el derecho del que la accién emana, perdure du-
rante dos meses, y después de vencidos, haya de entenderse—segiin los casos—cadu-
cada o levantada la suspension del proceso prescriptivo». (Sentencia de la Sala 5.2, fecha
24 de junio de 1946). La Sentencia de 31 de enero 1950, habla expresamente de
caducidad. Y la de 5 de mayo 1950 (Sala 5.%) de término preclusivo.

«La doctrina de este Supremo Tribunal respecto al modo de demandar en
juicios de retracto, reiteradamente viene sosteniendo»... las mismas conclusio-
nes: «asf la Sentencia de 16 de octubre de 1920, razond que no habiendo com-
parecido el recurrente ejercitando la accién en la forma expresa que la ley sefa-
la, no debe tenérsele como retrayente; dijo también, en Sentencia de 13 de no-
viembre de 1894, que procede casar la Sentencia que estima el retracto deman-
dado con incumplimiento de cualquiera de los requisitos impuestos en el articu-
lo 1618 de la Ley de enjuiciamiento civil; reiteran igual doctrina las Sentencias
de 4 de octubre de 1907, 7 de febrero de 1924, 2 de marzo de 1925 y 30 de ju-
nio de 1941, revelando la aniformidad y constancia de tales decisiones que Ja
jurisprudencia vio siempre en el juicio de retracto el modo como el legislador quiso armoni-
zar ¢l fin social, a que tiende el retracto legal, conla garantia de que esta institucion no
pueda convertirse en amenaza pendiente, durante tiempo indefinido, contra la subsistencia de
actos traslativos de dominio y sus posibles derivaciones originarias de derecho de tercero.
Puede repetirse, en sintesis, respecto de este punto, lo que, a modo de recapitu-
lacién de sus fundamentos, dice la sentencia antes citada, de 30 de junio de
1941: Que las demandas de retracto legal presentadas sin acompaiiar todos los
documentos, copias y demds requisitos que las leyes procesales exigen, son in-
admisibles, y, por tanto, ningin efecto legal pueden producir».— «Como quiera
que el fallo recurrido rechazé la excepcidn de haberse extinguido la accién re-
tractual, por haberse ejercitado después de vencido el plazo que para su subsis-
tencia sefial6 el articulo 16 de la Ley de 15 de marzo de 1935, lo infringe con no-
toria injusticia, en cuanlo otorga un derecho que, por lapso de tiempo, ya no tenfa vida
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legal». (Sentencia de la misma Sala 5.2 de 18 de noviembre de 1946). Ver nota si-
guiente.

(111) Asf lo declaré la Sala 1.2 en su Sentencia de 20de marzo de 1925. Y ia
5.2, enla de 18 de noviembre de 1946, citada en la nota anterior, tiene un primer
considerando interesantisimo, que dice asi: «<CONSIDERANDO: Que en orden
al segundo de los enunciados temas: que el plazo para ejercitar la accién de re-
tracto no es procesal (Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de abril de 1920)
afecta y condiciona substantivamente la vida del derecho del cual emana: por
tanto, nf la autoridad judicial, ui los interesados, pueden vdlidamente modificarlo, pues de
otra suerte, el arbitrio de aquélla o la pasividad de éstos, bastaria para que la
inestabilidad de determinada situacidn juridica se prolongara indefinidamente y
con duracidn distinta en cada caso, pero a cambio de olvidar que sobre aquél y
ésta se halla la autoridad del precepto legal, que, como todos los reguladares del
derecho de propiedad, han buscado los medios adecuados para evitar en él si-
tuaciones ambiguas, y el articulo 16 de la Ley de 15 de marzo de 1935, sumadn-
dose a tal aspiracién, no quiso que la que regula se prolongara después de un
mes posterior al momento en que la accién pudo ejercitarse, segin las normas
que, al efecto, estatuye» (Sentencia 18 de noviembre de 1946, Sala 5.2)

(112) El Tribunal Supremo declard ya, por Sentencia de 29 de noviembre de
1921, que no puede prosperar la demanda de retracto cuando, por haber sido
inscrita en el Registro la escritura de venta no se consigna el precio sino que se
ofrece consignarlo cuando fuere conocido, toda vez no cabe alegar dicho des-
conocimiento del precio ni dejar de consignarlo, por ser publico el Registro y cons-
tar en el mismo inscrita la finca con determinacién de ese precio. En 2 de di-
ciembre de 1941, la Sala 5.2 declard que la inscripcién en el Registro «por su pu-
blicidad, da al arrendatario la posibilidad y la garantia de ejercitar su derecho
con pleno canocimiento de causa». Y la misma Sala 5.2, dltimamente, en su Sen-
tencia de 22 de octubre de 1949, ha vuelto a decir que: «la inscripcién notifica
«erga omnes» y plenamente los componentes biolégicos del derecho retraibles.

(113) Ver, entre otras, las de 29 de abril de 1943, 15 de junio del 1944, etc,

(114) Herndndez Gil, comentario jurisprudencial en el Anuario de Derecho
Civil correspondiente a 1948, alrededor de la Sentencia de 19 de enero de dicho
afio. En la Sala 1.2 también hubo una evolucién andloga a la que, en el texto, re-
seflamos ocurrida en la 5.2, sobre valoracién de la inscripcién comparativamente
con el conocimiento logrado por otro medio, para raiz de cémputo retractual:
Una 1.2 Sentencia (de 9 de diciembre de 1907), sostuvo, para el retracto enfitéuti-
co, que, habiendo inscripcién, el plazo se contaba siempre desde ella, aunque se
probara que, con anterioridad, habia tenido conocimiento de la transmisidn el
retrayente. Pero, luego, se dijo que la inscripcién sentaba una presuncién (iuris
et de iure) para el conocimiento existente a partir de su fecha, que impedia ale-
gar otro conocimiento posterior, pero que permitia demostrar que se supo ante-
riormente, caso que iniciarfa, en esa fecha anterior de conocimiento, el cémputo
del plazo para retraer (Sentencia de 30 de junio de 1910, ya apoyada en otras
anteriores—26 de noviembre de 1900, 14 de diciembre de 1905—etc.)
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(115) «Dados los términos del presente articulo los plazos para retraer hay
que contarlos desde que, el que ejercita dicha accién, hubiese tenido conoci-
miento de la venta, pudiendo estimarse por los Tribunales como manifestacién
de éste cualquier acto publico del propio retrayente que lo revele, mientras no
existan elementos de prueba que contradigan la eficacia y sigrificacién del ex-
presado acto, sin necesidad de exigir la justificacién especial de la verdad del
indicado conocimiento, pues ni esto seria posible, tratdndose de una mera situa-
cién subjetiva que permanece desconocida mientras que actos positivos no la
exterioricen, ni exista presuncién alguna «iuris tantum» de la que sea forzoso
partir para suponer semejante conocimiento, por lo cual corresponde al demandado,
v no al actor, probar que la fecha de aquél, es distinta y anterior a la consignada en la
demanda (Sentencia de 21 de mayo de 1902). Si se prueba que tuvo el retrayente
conocimiento de la venta mucho antes de la fecha que expresa la demanda, es
improcedente el retracto, por estar fuera de plazo (Sentencia de 15 de enero de
1909).

Recientemente, la Sala 5. ha dictado una importante Sentencia en la que
culmina la evolucidn jurisprudencial que se estudia en el texto. Esa resolucién
Heva fecha 9 de junio de 1950, y en ella figura el Considerando que, copiado ala
letra, dice as{ «&l derecho de retracto otorgado al arrendatario exige que, con las forma-
lidades legales, se ejercite en el término de treinta dias a partir de la fecha en que el compra-
dor le notifique la compra, o en su defecto, desde que tenga conocimiento de la transmision
por baber sido inscrita en el Regisiro de la propiedad o POR OTRO MEDIO; la omision
«contra lege» del comprador del deber de notificar que la Ley le impone podrd determinar
consecuencias patrimoniales, pero en cuanto la misma Ley prevé la posibilidad de esa omi-
sion y establece para su caso un punio de parlida para el computo del término de caducidad
de la accién de retracto, sin distinguir sus posibles causas, sean o no justas o de buena o ma-
la fé, expresa claramente que, sin legitimar la conducta ilicita, impone al titular de la accién
de retracto su actividad por el solo becho de tener conocimiento del acto juridico que da vida
a su derecho, con lo que tiende a la sequridad juridica y mantiene el sistema de garantias
que proporciona el Registro, gue es una de las primordiales finalidades de la institucion».
Por ser ésta, a todas luces, la buena doctrina, creemos definitivamente superadas
las posiciones iniciales e intermedias y alcanzada la meta final, ya sin nuevas
rectificaciones, mientras no se altere la actual situacién normativa.

(116) Ver en nota 95 la Sentencia de 12 de febrero de 1944. Son insubstan-
ciales las noticias que se refieren al «anuncio» de venta, su «propuesta», o cua-
lesquiera otras anteriores a su consumacién (Sentencia de la Sala 5.2 de 26 de
abril de 1945).

(117) La circunstancia de que en subasta extrajudicial, a la que asistié el re-
trayente, tuviese éste conocimiento de la venta hecha a tercero no obsta a la pro-
cedencia del retracto, porque no apareciendo consumada la venta hasta el otor-
gamiento de la escritura, desde entonces hay que contar el término sefialado, ya
que el mero perfeccionamiento solo concede accidn a los contratantes para exi-
gir el cumplimiento del contrato (S. 10 octubre de 1901). No es bastante la jus-
tificacién de la publicidad de la venta para dar por acreditado el conocimiento
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de la misma por el retrayente (Sentencia de 3 de febrero de 1915). El aviso y el
ofrecimiento que previene el art. 1.637 del Cédigo civil, no se puede entender
cumplido con el anuncio de venta extrajudicial publicado en el Boletin Oficial
de la provincia, porque el derecho que se llama de tanteo ha de recaer sobre
precio ya ofrecido (Sentencia de 7 de mayo de 1927, cuya referencia publicé la
Revista de Derecho privado de 1928, pagina 111).

Con referencia a los arrendamientos urbanos, la Sentencia dela Sala 1.2 de
27 de noviembre de 1947, declara que el acto de la subasta y la entrega de un
tanto por ciento del precio quedan en la fase de «perfeccién» y no bastan para
generar el retracto.

(118) La manifestacién del retrayente de que se vendia y no habia compra-
do la finca porque le parecia cara 0 porque no tenia dinero para la compra no
basta para probar conociera la consumacién de tal venta (Sentencia de 8 de ene-
ro de 1912), aunque hubiera asistido a la subasta extrajudicial, en la que hizo
-esas manifestaciones (10 de octubre de 1901).

(119) Ha declarado, en efecto, la Sala 5.2, que el conocimiento de la venta
ha de recaer sobre el hecho real, efectivo, de la misma, con todas sus condicio-
nes esenciales, 0 sea con cuantas sea preciso para que, sin otros datos que los
conocidos, quepa utilizar esta accién con los requisitos que su eficacia requiere
(Sentencia de la Sala 5.2 de 13 de mavo de 1940) y pueda ponderarse la conve-
niencia de la subrogacién (Sentencia de la misma Sala de 2 de diciembre de 1941),
sin posible error para el consentimiento (Sentencias de 29 de abril y 11 de mayo
de 1943, 24 de marzo de 1944 y 25 de abril de 1945, todas también de la Sala de
lo Social.) El conocimiento o notificacion ha de extenderse a las condiciones del
contrato, personas en él intervinientes como adquirentes de la finca, finca enaje-
nada, precio, fecha y clase del documento que se otorgs, y no puede sustituirse
por vagas noticias suministradas por tercera persona (Sentencia, Sala 5.3, de 26
de mayo de 1945). E] conocimiento de la venta ha de resultar demostrado, pa-
tentemente, que, en efecto, se tenia cierto, completo, sin mdacula que autorice
duda o supuesto racional de detalle de interés, que ello serd el dnico medio de
que, quien adquiera la finca arrendada se vea constreflido, si pretende afirmar su
derecho, a cumplir su taxativo deber de notificar (Sentencia de 24 de abril de
1943).

La Sala 1.3, para retractos comunes, ya habia dicho, también, que el conoci-
miento de la venta, a dichos efectos, presupone, no solo tener noticias del hecho
de la enajenaci6n, sino conocimiento suficiente de los pactos y condiciones de
la misma, para que el retrayente pueda saber si le convienie o no utilizar el re-
tracto (Sentencias de 12 de noviembre de 1919, 13 de diciembre de 1930—en la
que medié acto conciliatoric—, 10 de junio de 1935, etc).

{120) Ver Sentencia tdltimamente citada en nota anterior (la de 24 de abril
de 1943, Sala 5.2). La Sala 1.3, para el retracto en los arrendamientos urbanos, ha
declarado: No basta que el arrendatario se haya dado por enterado de la exis-
tencia de la venta, sino que tal conocimiento ha de ser. «preciso y exacto» para
que comience a correr el plazo del retracto, como ya se ha declarado respecto a



UNIVERSIDAD DE OVIEDO 137

los retractos comunes, y, adn con mayor rigor, para los rdsticos, porla Sala 5.2
(Sentencias de 23 de marzo de 1945 y de 2 de julio de 1950.

(121) Asi lo declaran, entre otras, las Sentencias de 21 de diciembre de 1898,
16 de marzo de 1926, 13 de diciembre de 1930, etc.

(122) Sentencias de la Sala 5.2, ya citadas anteriormente, fechas 2 de diciem-
bre de 1941, 12 de mayo de 1942, 14 y 24 de marzo de 1944, 26 de abril y 21 de
noviembre de 1945, Y lo mismo ha hecho la Sala 1.2 para los retractos urbanos
en la Sentencia de 23 de marzo de 1945, citada en la nota preanterior.

(123) Sentencias de la Sala 5.2 de 12 de mayo de 1942, 16 de octubre de
1943, 5 de febrero de 1947, etc.

(124) El término para ejercitar el retracto se cuenta desde Ja inscripcién de
la venta en el Registro de la propiedad, y no desde la presentacién en éste del
titulo, porque el cédigo optd por lo primero, con tanta mayor razén cuanto que
el articulo 1.524 ha rectificado, en este punto, lo que, para caso andlogo, se dis-
ponia en el pdrrafo segundo del articulo 1.620 de la Ley de enjuiciamiento civil
que designaba como punto de partida, para contar el término, la presentacién
del titulo en el Registro. Ni la regla del articulo 1537 y concordantes, ni la doc-
trina de la Sentencia de 28 de noviembre de 1892, autorizan la hipStesis de que
el término para ejercitar el derecho de retracto haya de contarse desde la pre-
sentacién del titulo y no desde fa inscripcién, cual ordena el presente articulo,
porque en tanto las disposiciones generales del titulo IV, Libro 1V, han de en-
tenderse subordinadas a lo que determina la ley hipotecaria respecto a bienes
inmueles, en cuanto constituyan un régimen de excepcién aplicable a la cuestion
controvertida, siendo manifiesto que, por referirse, el articulo 28 y concordantes
de la expresada ley, a los efectos que Ja inscripcién produce respecto a tercero,
carecen de aplicaci6n para decidir las relaciones que existan entre el que enajena,
el que adquiera y el que retrae, por no tener entre sf, respectivamente, el cardc-
ter de tercero (Sentencia de 11 de junio de 1902).—Sienta la misma doctrina otra
Sentencia de 3 de julio de 1926, anadiendo que el articulo 28, con su retroac-
cién de los efectos de la inscripcidn a la fecha del asiento de presentacidn, regu-
'la los derivados para la defensa y garantia de terceros, pero, en modo alguno,
restringen ni limitan la extensién de otros derechos regulados con absoluta inde-
pendencia de las disposiciones hipotecarias, aparte de que, no produciendo efec-
tos definitivos el asiento de presentacién, bastaria esa sola razén para declarar
como punto de partida del hecho real del conocimiento, el de la inscripcién que,
determinada y categdricamente, establece el presente articulo. La misma doctri-
na se mantuvo en las Sentencias de 3 de julio de 1906, 10 de febrero de 1915 y
7 de mayo de 1927.

(125) Varcarcel (Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, Septiem-
bre de 1944) plantea la duda de si los efectos se podrian retrotraer a la fecha
de la anotacién preventiva, en el caso de que este asiento fuera antecedente del
de inscripcién, inclindndose por la solucién negativa. Poco después de publicado
este articulo, resolvié, en el mismo sentido la Sentencia de 16 de Octubre de
1944, al decir: No existiendo notificacién (obligacién de que no exime la inscrip-
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cién) el plazo para retraer se contard a partir de la inscripcidn, pero no dela
anotacién preventiva, aunque la ley hipotecaria retrotraiga el efecto de aquel
asiento al de éste, porque el incumplimiento de notificar, que presupone el cém-
puto con base en la inscripcién, obliga a interpretar rectrictivamente el precepto
del articulo 16, y porque el cardcter social de estos retractos, de tendencia mds
amplia y facilitadora de su eficacia que los del derecho comiin, obliga a seguir el
criterio jurisprudencial de la Sala 1.2, que tiene siempre por inicial el momento
de la inscripcién.

(126) El plazo sefalado para el ejercicio del retracto a contar desde la ins-
cripcién en el Registro, alude a la inscripcidn de la escritura de venta y no a la
que se verifica por una informacién posesoria, porque en esta no constan los
pactos y condiciones en que la venta se otorgé y que tiene derecho a conocer el
futuro retrayente para poder hacer uso de su derecho si le conviene utilizarlo
(Sentencia de 19 de noviembre de 1919).

(127) Una Sentencia de 8 de abril de 1920, confirmando un criterio juris-
prudencial, dijo, en efecto: Los nueve dias que se conceden por este articulo
para ejercitar la accién de retracto se cuentan incluyendo los festivos o inhgbiles
porque no cabe excluir éstos, cual dispone para el retracto en el caso de censo
enfitéutico el articulo 1638, que expresamente concede el término de nueve dias
titiles, pero no establece esta distincidn el presente, por lo tanto, si transcurrie-
ron dias naturales, hay que declarar prescrita la accién, sin que infrinja tampoco
el articulo 303 de la Ley de enjuiciamiento civil por no tratarse de un término
procesal y regir, por lo tanto, el articulo 1969 del cédigo (Sentencia que, en lo
fundamental, fué retificada por otra de 13 de junio de 1921).—Publicada la refor-
ma de 21 de Abril de 1949 se estatuyé, especialmente que sé6lo serdn computa-
bles para el retracto de arrendamientos urbanos, los dias hdbiles.—Este precepto
elimina la cuestién en cuanto a ese tipo de arriendos, pero la deja subsistente pa-
ra los rdsticos: para ellos, como sostenemos en el texto, creemos utilizable el cri-
terio jurisprudencial anterior (ahora se da el caso de excepcién, alli previsto para
el censo enfitéutico, con relacién al retracto urbano, lo que solo es aplicable al
supuesto legalmente previsto y no a casos similares) Garcia Royo (Arrendamien-
tos Rdsticos, @ltima edicién, I, 277) sostiene lo contrario porque el nuevo criterio
del legislador ha de resultar mds favorable al arrendatario.

(128) Una Sentencia de 8 de marzo de 1904 habia dicho que ¢l art.® 1.619 de
la Ley de enjuiciamiento civil sirve de complemento en materia retractual a lo
preceptuado por el Cddigo, concediendo un dfa mds de plazo por cada treinta
kilémetros de distancia para ejercitar estos derechos.—Pero, luego, rectificando
esa doctrina, establecié que el Cédigo habia modificado ese precepto procesal
y que el plazo tenia sélo nueve dias contados desde la inscripcién o el conoci-
miento, sin que pudiera ampliarse ese término por razén de la distancia (Senten-
cia de 20 de marzo de 1925, reiterando doctrina de las de 3 de julio de 1906, 7 de
julio de 1909 y otras).

(129) A esta conclusién inclina el articulo 1130 del cédigo civil.

(130 Se cuenta el término para interponer el retracto, en el censo enfetéuti-
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co, desde la inscripci6n en el Registro, y no desde el dia siguiente, como ya de-
clard la Sentencia de 14 de diciembre de 1905 (Sentencia de 10 de febrero de
1915). ‘

(131) Ver nota 95.

(132) La accién de retracto no puede prosperar si no ha entrado la finca
vendida en el patrimonio de la persona de quien se la intentaretraer, o se ha otor-
ga el correspondiente instrumento pdblico, que equivale a la entrega, segiin o
establecido en el pdrrafo segundo del articulo 1.462 (Sentencia de 24 de diciem-
bre de 1920). - Adn constando el titulo en documento privado si se hizo la en-
trega material de la cosa al suscribirse, huelga la simbélica de la escritura (Sen-
tencia de 8 de mayo de 1918).—En cuanto a la inscripcién, la presuncién poseso-
ria contenida en el articulo 41, hace presumible la entrega y consiguiente trans-
ferencia de dominio.

(133) Ver nota 117.

(134) Asi cabe entender la Sentencia de 27 de Octubre de 1933, aludida en
el texto, por la que se declard que podia ejercitarse el retracto con la simple per-
feccién de la venta una vez conocida. Ratifica doctrina de la de 12 de Octubre
de 1912,

(135) Ver notas 108 a 110 inclusives; y Sentencias de 30 de abril de 1940 y
22 de abril de 1946.

(136) Asilo declaran la Sentencia de !a Saia 5.2 de 31 de marzo de 1944 y
ctras.

(137) Los términos en que estd redactado el articulo 1.618 de la Ley de en-
juiciamiento civil asi lo imponen.

(138) Lo recalcan nunerosisimos fallos entre los que se pueden citar los de
10 de diciembre de 1940, 25 de mayo de 1943 v 31 de marzo y 24 de noviembre
de 1944,

(139) La Sala 5.3, en su Sentencia de 10 de diciembre de 1940 ha declarado
que la obligacién de consignar el precio, si fuere conocido. o de dar fianza de
hacerlo cuando lo fuere, se rige por los mismos preceptos de la legislacién co-
mun.

(140) La Sala 5.2 en Sentencia de 11 de enero de 1942, dice: «este precio
consignable no debe creerse sea el valor que a la finca se le otorgue, bien porsu
tasacién, bien por la distribucién de otro global, medios en verdad supletorios
si aquél no se conociere, sino el que efectivamente fuere concertado en la trans-
misiér, a menos que, por una u otra circunstancia, fuera advertida su fijacién
con fraude».

(141) Basta con consignar el precio, sin necesidad de que la consignacién se
extienda a los demds gastos previstos en el articulo 1518 del c6digo, e incluso es
viable el retracto aunque no se ofrezca el pago de alguno de esos gastos, cuan-
do es posible su desconocimiento (Sentencia de 13 de julio de 1945). La consig-
nacién sélo es exigible, conforme a la Ley de enjuiciamiento civil para el precio,
pero ni los gastos de compra ni Jos hechos en la cosa, exigen tal consignacién,
sino sélo su reembolso con arreglo a los articulos 1518 y 1525 del mismo cédigo,
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(Sentencias de 31 de diciembre de 1897 y 7 de noviembre de 1925). No existe
necesidad de consignar las rentas que venzan durante Ja substanciacién del re-
tracto (Sentencias de 14 de octubre de 1943 y 17 de abril de 1944).

(142) Consignado el precio que era conocido al iniciarse el litigio, es eficaz
esa consignacién aunque luego, en el pleito, se estimara que era mds elevado es-
te precio, sobre todo cuando el propio retrayente al hacer su consignacién ofre-
ci6 completarlo (Sentencia, Sala 5.2, de 6 de febrero de 1946). Sefialado precio
global en la venta conjunta, al demandado, conocedor del arrendamiento, le es
imputable que el arrendatario desconociera el precio o el valor individual de la
finca arrendada, para el caso de posible retracto, y, por ello, tal omisién, ya sela
juzgue en si, ya en relacién con el deber incumplido que, como tal comprador,
le imponia el pdrrafo tercero del articulo 16 de fa Ley de 15 de marzo de 1935,
no puede redundar en su beneficio cuando el retrayente arrendatario cumple el
deber legal de consignacién en la medida proporcional que el estado de la rela-
cién juridica permitia en el momento inicial del procedimiento; porque admiti-
da a trdmite la demanda, previa consignacién, de la cantidad que, como precio,
se reputd proporcionalmente adecuado y que correspondia ala cosa objeto del
retracto, y promesa de rectificar, si asi procediera, consintié el proveido judicial
que permitid el éxito de tal férmula, omitiendo posibles recursos contra €l y
porque aquel trdmite no consentia decidir una cuestién de fondo, la de fijacién
de precio, que discutieron también, los litigantes, como lo revela una de las pe-
ticione s alternativas de la contestacidén a la demanda (Sentencia de la Sala 5.2
de 23 de octubre de 1946).

(143) Ya examinamos en nota 81 algunos aspectos de esa misma materia. A
lo alli dicho sélo afiadiremos que la Sala 5.2, por Sentencia de 24 de noviembre
de 1944, ha declarado que: «de imponerse al retrayente, en casos como el de la
presente litis, de compra-venta con parte del precio aplazado e hipoteca de la
misma finca para su seguridad, la necesidad de consignar la totalidad del precio
contratado, se obtendrfa un exceso que ciertamente estd fuera del concierto y
significado del reembolso; ni el cambio de persona deudora puede contaren el
retracto arrendaticio como motivo procedencial del anticipo que implicaria si
obligase a consignar todo el precio aplazado no vencido, pues la impuesta espe-
cie de inalienabilidad de la finca, durante cierto tiempo—articulo 17 —asegura la
efectividad del crédito».

(144) Ver notas 96 y 98. El precio en el retracto legal es el que conste en la
inscripcién registral, y no el que, aumentindolo, se hace figurar en una adicién
al contrato (Sentencia de 3 de julio de 1906). Vendida una finca por dos escritu-
ras, de las cuales 1a segunda tuvo por objeto subsanar defectos o equivocaciunes,
y no simplemente para aclarar algn extremo obscuro de la primera hay que en-
tender que aquella es complemento necesario de la inicial, y, porlo tanto, for-
man ambas una sola escritura y el tiempo para retraer ha de contarse desde el
otorgamiento de la dltima, como ya declar6 la Sentencia de 30 de marzo de 1909
(Sentencia de 25 de febrero de 1914). No cumple con Jas obligaciones de este ar-
ticulo quien no consigna el precio que consta en la inscripci6n, sino el menor
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que erréneamente se expresé en la escritura de venta, rectificado con posteriori.
dad, cuando pudo ejercitar en tiempo su derecho, al tener conocimiento del pri-
mer documento, pues al no haberlo hecho, entonces, no puede invocarlo vilida-
mente y prescindir del posterior, porque los derechos en tanto son eficaces y dti-
les, en cuanto se reclaman en tiempo y seria contradictorio reconocer al retra-
yente su derecho atendiendo a la fecha de la demanda con relacién a la inscrip-
cién, y negar a ésta sus propios naturales efectos (Sentencia de 30 de marzo de
1909, citada y ratificada su doctrina por la de 25 de febrero de 1914, que antes
se cita).

(145) Ver Sentencias de 11 de enero de 1942 y de 6 de febrero y 23 de oc-
tubre de 1946, recogidas, la primera en la nota 140, y las otras dos en la 142. De
ellas claramente se deduce que cabe la rectificacién del precio en el propio jui-
cio de retracto. As{ se deduce, también, de la de 11 de enero de 1943, en cuanto
declara que: Salvo en los casos previstos por el legislador, porque en la transmi-
sién no medie precio cierto, el retracto ha de apoyarse en el que, efectivamente
se concerté en la transmisién, a menos que, por una u oOtra circunstancia, fuem
advertida su fijacion con fraude. V. nota 152.

(146) Asi lo vino declarando el Tribunal Supremo, antes de la legislacién es-
pecial (sirva de ejemplo, entre otras, la Sentencia de 12 de junio de 1936). Y des-
pués lo siguié manteniendo (Sentencia de 10 de marzo de 1945), incluso cuando
la Sala 5.2 marcé otra direccidn para el retracto de fincas rdsticas, pues en la re-
ciente Sentencia de 27 de enero del presente afio insiste en que «se halla decla-
rado reiteradamente por esta Sala (la 1.%), con notoria amplitud de criterio inter-
pretativo del tenor literal de los mencionados preceptos sustantivos y del articu-
lo 1.618 de la ley procesal, que es modo de ejercitar el derecho a retraer, la de-
manda de conciliacién, si en el acto conciliatorio se cumple la obligacién de con-

signar o afianzar»; y afiade, en otro Considerando, que no se puede llegarala
" conclusién contraria «valiéndose de argumentos relativos a la funcién social de
la propiedad, inadecuados para justificar la adopcién por el Tribunal «a quo» de
un criterio modificativo y ampliatorio de lo estatuido por las disposiciones lega-
les pertinentes, y de la cita de una sentencia dictada por jurisdiccién distinta de
la que a esta Sala asiste y en materia que, como lo es la referente a retractos
arrendaticios, se rige por disposiciones especiales diferentes de las establecidas
en Jos Cédigos sustantivo y procesal civiles». Téngase en cuenta —como ya se
desprende del dltimo pdrrafo transcrito—que no se ventilaba un retracto de los
que aqui estudiamos, sino uno de colindantes.

(147) LaSala 5.2, en una Sentencia que confirmaba criterio ya sentado en
otra de 21 de octubre de 1943, declard: «La cuestién fundamental que se some-
te a la resolucién de esta Sala es la de si es precisa la consignacién del importe
de la compra al promover el acto de conciliacién que se celebrd, ddndose por
intentado sin efecto, por incomparecencia del demandado, o basta con que tal
consignacién se haya efectuado al presentar la demanda; con relacidn a tal extre-
mo hay que atenerse a lo que preceptda el art. 1.618 de la L.ey de enjuiciamien-
to civil que exige el cumplimiento de la obligacién de consignar para que pueda
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darse curso a Jas demandas de retiacto, y cumplida esta obligacién por los actores
no puede menos de reconocerse que tal consignacién ha de producir su adecua-
do efecto, ya que la ley no exige el cumplimiento de tal obligacién en otro mo-
mento (Sentencia de 24 de septiembre de 1945). «La cuestién de si es necesario,
para que la conciliacién interrumpa el tiempo de caducidad de la accién de re-
tracto rdstico, consignar al tiempo de instarla el precio conocido o dar fianza en
otro caso, acerca de lo cualtiene que reconocerse la existencia de vacilacién ju-
risprudencial civil, tiene que decidirse, cual con completa precisién lo hizo la
Sentencia de esta Sala de 24 de septiembre de 1945, en sentido negativo, o sea
en el de ser innecesaria la consignacién en ese momento, bastando, al efecto del
acto, su presentacién en tiempo hdbil para ejercer la accién, y que dentro de los
dos meses del mismo se presente la demanda de retracto ya con su consignacién
o fianza (Sentencia de 17 de diciembre de 1948, Sala 5.2).

La misma Sala de lo Social del Tribunal Supremo, ha vuelto a declarar, re-
cientemerte: Es doctrina establecida por esta Sala y reiterada hoy, principalmen-
te en reciente Sentencia de 28 de febrero dltimo, el cardcter preciusivo del térmi-
no retractual y la necesidad de que dentro de él se cumpla en todo caso lo dis-
puesto en el ndmero 2.° del art. 1.618 de la Ley de enj. civ. por ser presupuesto in-
dispensable para que se pueda dar curso a la demanda de retracto la consigna-
cién del precio de la venta si es conocido, lo que ha de bacerse pricisamente dentro
del término para ejercitar el retracto, el cual, caso de caducidad, no admite ni interrupcion
ni ampliacion de clase alguna (Sentencia de 5 de mayo de 1950). Llamamos la aten-
cién sobre la parte subrayada del Considerando que transcribimos por que las
afirmaciones que alli se hacen parecen pugnar con el criterio que venia susten-
tando por esta Sala en el punto que venimos examinando. Finalmente, en la Sen-
tencia, también social, de 20 de febrero del afio en curso, se vuelve a repetir que
es imprescindible consignar o afianzar para que prospere la accidn, por lo que,
incumplido ese presupuesto, adin sin necesidad de que se denuncie su falta, existe un
vicio para la vdlida constitucién de la relacién procesal que la destruye, con la
eficacia enervante y especificamente anulativa de la accién retractual, que ya fijé
esta misma Sala (Ja 5.2) en Sentencia de 23 de octubre de 1946.

Por su parte la Sala 1.2 ha vuelto a insistir en que en el acto conciliatorio es
necesaria la consignacién o afianzamiento, no siendo invocable otra jurispruden-
cia de la Sala 5.2 para retractos comunes (Sentencia de 27 de enero de 1950).

(148) La omisién de cualquiera de los requisitos sefialados en el art. 1.618
de la Ley de enjuiciamiento civil impide admitir [a demanda de retracto, y si, a
pesar de esta prohibicidn, se le hubiera dado curso, el fallo definitivo habrd de
ser absolutorio, con independencia de la razén o sin razén del actor (Sentencias
de 23 de mayo de 1861, 13 de mayo de 1864 y 12 de igual mes de 1883). Son tan
esenciales las condiciones que han de tener las demandas de retracto consigna-
das en el art. 1,618 de la Ley de enjuiciamiento civil que, si careciendo de algu-
na o algunas de las pertenecientes al retracto que se entabla, el Juez, con olvido
de lo que el citado articulo establece, diera curso a ella, la accién nunca podria
prosperar, ya fuera que el demandado pidiera previamente la no admisidn, ya
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solicitara en su escrito de contestacién que, por este vicio radical de la deman-
da, se fallase en definitiva la improcedencia de la accidn, pero es evidente que si
se consinti6 la admisidn de la demanda por el demandado, sin protesta, por la
inobservancia de éste o de cualquier otro requisito no puede después impugnar
esa admisién (Sentencias de 13 de noviembre de 1894, 10 de febrero de 1886 y 6
de diciembre de 1918).

(149) Coincidiendo con el criterio que reflejan las ¢ltimas sentencias citadas
en la nota anterior, ya habia exigido esa excepcién, también, la Sentencia de 26
de febrero de 1926.

(150) Sentencia 6 mayo 1931 y otras.

(151) Ver senténcia de 3 de julio de 1906, citada en nota 144, y la restante
jurisprudencia citada en esa misma nota y en las que le preceden y sigue.

(152) Véanse notas 140 y 145. Supuesto cabe esa accién de simulacién, con-
viene aclarar que, en esas hipdtesis, unas veces para la vélida constitucidn de la
relacién juridico-procesal y otras para lograr que el fallo vincule al vendedor, se-
rd necesario o conveniente, traer a éste al proceso, bien por el propio demandan-
te, al formular su demanda, bien a peticién del demandado. Téngase presente
que esta intervencién en el proceso del vendedor tampoco cambiaria la deter-
minacién del sujeto pasivo del retracto haciéndole asumir ese cardcter al nuevo
demandado, porque, entonces—como cuando se acumulan acciones resolutorias
ya examinadas anteriormente—habria una acumulacidn de acciones (la retractual
y la de simulacidn), de distinta naturaleza, fines, pretensiones y destinatarios. Y
lo mismo ocurriria si se tratara de alegar simulacidn sobre otros elementos con-
tractuales, o se discutieran otros aspectos de su eficacia susceptibles de ello en
esta indole de procesos (cuyo campo restringido no permite debatir mds cues-
tiones que las propiamente retractuales o en tan intima relacién con las mismas
que sirvan para posibilitarlas o resolver sobre si es improcedente el propio re-
tracto).

(153) La prueba de la simulacién del precio puede apoyarse, incluso en in-
dicios, porque solo conjeturalmente, la mayor parte de las veces, puede llegarse
a la oportuna conviceién. Pero, por muy amplio que sea este criterio, ha de exi-
girse siempre, una completa prueba en los hechos que los apoyen y que, las pre-
sunciones en ellos apoyadas, atin sin cardcter univoco, formen un conjunto que,
reciprocamente, las fortalezca y dé solidez a su conjunto. Ast debe entenderse
el amplio arbitrio que para la apreciacién de la prueba en esa indole de litigios
otorga una reiterada jurisprudencia (en la que cabe citar a las Sentencias de 13
de febrero de 1893, 8 de junio de 1909, 12 de marzo de 1919, 26 de enero de
1922, 30 de diciembre de 1925, 1 de mayo de 1928, 12 de mayo y 26 de diciem-
bre de 1930, etc.)

No terminaremos esta materia sin hacer constar que una Sentencia del Tri-
bunal Supremo, Sala 5.%, de 22 de octubre de 1949 ratificando criterio de otras
precedentes de la primera, ha hecho las siguientes declaraciones: que no podra
estimarse infraccién de los articulos 1.305 y 1.306, por una Sala, en cuantos ca-
so0s ésta no declare probado que el sefialamiento de precio en una compraventa,
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se inspira en causa delictiva o culposa; que si se admitiera en un contrato de
compraventa la ficcién contractual minorativa de precio, resultaria légica y mo-
ralmente inexplicable, por cuanto el comprador pretende aprovecharse de ella,
coadyuvando, si fuera cierto, en la finalidad simulatoria a efectos fiscales; y que
la Sala de instancia que sustituya en caso de retracto «el precio escriturado» de
unas fincas por su «valor», infringird el articulo 1.518 del Cddigo civil y vulnera-
rd los preceptos substantivos que, en orden a los reintegros debidos por el re-
trayente, regulan los retractos legales.

(154) Porque el art. 1.518 solo le obliga a pagar el precio que realmente me-
di6 en la transmisidn y porque asi lo declara Ia Sentencia de 5 de mayo de 1925.

(155) E incluso en ejecucién de Sentencia, pues el Tribunal Supremo, en la
suya de 11 de mayo de 1948, declara que: Cuando han sido vendidas varias fin-
<as por un precio global debe dejarse para que en ejecucién de sentencia se asig-
ne a cada uno el justo valor que le corresponda con independencia del que los
demandantes atribuyen a las que fueron objeto de retracto de colindantes, el
cual, nacido de un pacto entre ellos, libremente concertado, no obliga al actor
ajeno al mismo. En otras ocasiones habia dicho, también, que aunque se hayan
vendido varias fincas por un mismo precio, pueden retraerse las colindantes por
las mismas condiciones del contrato y por el precio que se determine correspon-
de a las retraidas (Sentencias de 26 de noviembre de 1895, 13 de abril de 1896 y
12 de enero de 1904. Véanse, igualmente, las Sentencias de 23 de octubre de
1946 (en nota 142) y la dltima citada de 1904 (en nota 81).

(156) Es requisito necesario de la subrogacién, en cualquiera de las dos for-
mas en que ésta pueda manifestarse o actuar, que resulte cierto y conocido el
precio o en su caso el valor de la finca objeto de retracto, pues tal extremo, por
que constituye uno de los elementos necesarios del fondo del litigio, respecto de él y pa-
ra fijarlo y comprobarlo, las partes han de poder utilizar cuantos recursos proce-
sales la ley otorga en los distintos momentos que el rito procesal permite, sin que
la desintegracién que, en varios aspectos, presenta el trdmite de ejecucidén de
Sentencia, permita abandonar para tal momento, por puro arbitrio, de quien debe
justificarlo, la decisién de punto tan fundamental, cuando, como en el caso pre-
sente sucede, las partes han planteado la tesis de cual sea el valor que realmen-
te deba atribuirse a las fincas objeto de litigio, para hacerlo efectivo como con-
dicionador de la subrogacién pedida. Es por tanto cierto que, en este aspecto
del pleito, no se discute ni el deber ni el derecho de compensar como medio de
subrogacién, sino «cuanto» debe abonarse, en el supuesto que el retracto proce-
diera. No ha de olvidarse, por lo que ilustra este punto, que si en el «precio» de
la compraventa, el legislador sehala expresamente la nota de cierto, tal caracte-
ristica la reclama para su supuesto de sustitucién de «valor de la finca», por
«precio» el art. 16 de la Ley de 1935; y como esa fijacién, cuando hayan de de-
cidirla personas distintas de los interesados, ha de hacerse teniendo en cuenta,
tan solo, elementos objetives, subsiguese que mds vigorosamente que en el «pre-
cio», han de concurrir en el equivalente econémico «valor», los actos de verdad
y justicia, que, con la certeza, decidan cual sea la equivalencia buscada» (Sen-
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tencia de 11 de junio de 1945, cuyos restantes Considerandos, relativos al re-
tracto en caso de permuta, se recogen en la nota 87, donde pueden consultarse).

(157) Véase Sentencia anterijor. :

(158) Ver Sentencia de 11 de mayo de 1948 en nota 155.

(159) Garcia Royo, Arrendamientos rdsticos, I p.2 295.

(160) No estdn comprendidos en este articulo (el 1518) como reembolsables
los gastos cuya necesidad y conveniencia para la afirmacién y aseguramiento del
derecho del comprador no resultan comprobados ni apreciados, y por lo tanto,
no procede el abono de los gastos hechos con motivo de una testamentaria y ad-
judicacién que, en juicio ejecutivo, se hiciera al acreedor, de porcién de una fin-
ca indivisa con otros coherederos del deudor. El ndmero 2.2 de este articulo se
refiere al mejoramiento de la cosa en si, con independencia de los gastos y pa-
gos de que trata el namero primero (Sentencia de 12 de febrero de 1904).

(161) En las adjudicaciones 3l acreedor, ademds del precio en que se adju-
dica, debe satisfaccer los gastos de la subasta y adjudicacién, pero no el capital
e intereses del crédito y las costas del juicio ejecutivo (Sentencia de 7 de julio
de 1909).

(162) No son de abandonar como gastos de contrato o pagos legitimos
hechos para la venta los ocasionados en el litigio seguido con el vendedor para
obligarle al otorgamiento de la escritura, extrafios al retracto, por derivarse ex-
clusivamente de relaciones juridicas mediadas entre comprador y vendedor, no
esenciales de la venta misma (Sentencia de 31 de diciembre de 1897, con criterio
ratificado por la de 7 de noviembre de 1925).

(163) Ver nota 161.

(164) Si el vendedor consiente que el comprador contindie una edificacién
contrae, tdcitamente, la obligacién de abonar su importe, si el primero ejercita
su derecho de retracto convencional (Sentencia de 19 de enero de 1885). —No
estd obligado el retrayente a pagar el precio de lo construido de mala f, en la
finca rustica objeto de retracto, y durante el juicio, por el comprador (Sentencia
de 3 de julio de 1912).—Vid. notas 159 y 160.

(165) Contra ese transito directo, sin mediacién del adquirente, surge un
escollo practico. Porque, en efecto, si el adquirente subrogado no es <causante»
del retrayente, ¢c6mo computar su posesién intermedia para usucapir? Los ano-
tadores del Enneccerus llaman ]a atencidn sobre el contenido de los articulos,
1.960, regla primera (que, para sumar esa posesion, habla concretamente del
«causante») 1.960, regla segunda, y 466 (preceptos, estos ltimos, que solo otor-
gan sus presunciones posesorias cuando no se pruebe la pérdida temporal de la
posesién o esa pérdida se hubiera producido «indebidamente»). Pero, a nuestro
juicio, es inoperante la cita de esos preceptos, porque es la propia subrogacién
la que opera en el retracto, porimperio del art. 1.521; y por el mecanismo de
ella, el retrayente asume lodos los derechos, con todas las obligaciones, del ad-
quirente eliminado, entre cuyos derechos subrogados figuran, claro estd, los que
dimanan de su posesién, que ostentard, en lo sucesivo; con los efectos retroacti-
vos inherentes a la subrogacién retractual, y, por ello, «como si hubiera sido po-
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seedor de la cosa desde la fecha de la transmisién originadora del retracto».

(166) Enneccerus-Nipperdey estiman, mds bien, que, con el pacto de retro,
se concluye, en realidad «una retroventa bajo condicién suspensiva». Pero ni esa
tesis, ni menos adn, la de una promesa u opcién de venta, son admisibles en
nuestro derecho. E! negocio juridico inicial (compra-venta con pacto de retro) es
un negocio perfecto y definitivo, como lo demuestra el hecho de que si el precio
no se devuelve en el plazo pactado, la enajenacién se consolida sin necesidad de
nuevo contrato. Y en el supuesto de que, por tal devolucién, tenga lugar la re-
gresién convenida, ¢cémo explicar la resolucion de tal venta inicial? La condicién
suspensiva explicard, al cumplirse, el nacimiento de la retroventa; pero no la ex-
tincién de la primitiva venta. No hay mds remedio, pues, que acudir al juego de
las condiciones resolutorias, siquiera ofrezca dificultades y reparos por la no res-
titucidn de provechos ni devengos, tal vez explicables por la posesién de buena
fé que ostenté el comprador y porque son compensables las utilidades que pro-
porciona la cosa y los intereses de su precio. '

(167) El Tribunal Supremo, en varias ocasiones (dltimamente en sentencia
de 21 de noviembre de 1944) ha subrayado que el retracto no extingue el acto
traslativo, solo produce su subrogacién, sustiyendo la titularidad del adquirente’
por la del retrayente.—Se trata de un efecto comdn a todas las subrogaciones
subjetivas que, como dice Josserand, tiene su remoto origen en dos instituciones
del Derecho Romano: «el beneficium calendarum actionum» y la «successio in
locum creditoris», de donde, a través de los glosadores y del derecho intermedio,
se elavoré el concepto que llevé a su cdspide Pothier.—Desde luego es una
institucién extrafia (se ha dicho de ella que se comprende mejor que se explica)
porque sorprende que el «pago» (medio normal para extinguir obligacicnes
aunque se efectde por un tercero) pueda operar sobre ellas haciéndolas sobrevi-
vir. Para explicarlo se han ideado numerosas teorfas, desde las que creen se tra-
ta de unacesién de créditos (Dumulin) novacién activa (Marcadé) transmisién
de garantias (Loyseau) o cesidén oculta (Laurent), hasta los que hablan de una
institucién intermedia entre cesién y pago (Giorgi), de regreso legal (Stammler),
operacién de doble cara (Garcia Goyena), o una simple ficcién legal (teorfa ésta
debida a Pothier y que ha sido, durante mucho tiempo la denominante). Tal vez
la mds ingeniosa es la debida a Hartmann, segtin el que, el pago de una deuda
implica: a/ satisfaccién del acreedor; b/ liberacion del deudor;yen el caso del pago
por el tercero, no interesado en el cumplimiento de la obligacién, sélo se satisfa-
ce al acreedor sin liberar al deudor, lo que explica la subsistencia de la obliga-
cién y la subrogacion en ella de acreedores,

(168) Precisamente esta singularidad no pasé desapercibida a un autor de fi-
nisima percepcién juridica (Gayoso-Revista de Derecho Privado, tomoV], pagi-
na 359), cuando, en 1918, escribia que, en los retractos legales, se opera una «re-
solucién relativa o parcial».

(169). Desde luego no es una subrogacién de tipo convencional o voluntario,
sino que opera «ope legis» e imperativamente para el sujeto pasivo, aunque po-
testivamente para el que retrae; no constituye una scesién de derechos»—aunque
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la Sentencia de 30 de mayo 1906, diga que el comprador estd obligado a «ceder
la finca» al retrayente—; la ley no manda «cederla», sin6 que, ministerio «legis»,
el retrayente, por via de cambio o mutacién meramente subjetiva, deviene en
propietario, como titular de la misma relacién dominical.

(170) Es sabido que en Derecho alemén, con entronque en instituciones ger~
mdnicas de la mds remota antigiiedad, y a través del derecho inmobiliario pru-
siano, cabe la llamada «adquisicién derivada de no titular». Pero esa situacién
no guarda la menor relacién con el caso examinado, ya que, repetimos, el retra~
yente no trae causa del adquirente a quien subroga, ni éste puede estimarse ca-~
rente de titularidad hasta que el retracto prospera.

(171) Como consecuencia directa del retracto, las cosas se restituyen a su es-
tado primitivo, reflejdindose Ia resolucién del derecho dominical del adquirente
en la extincién de cuantos derechos reales contituyéranse en el intermedio de
aquel derecho de propiedad desaparecido,cuya caida les arrastrd por el conocido
principio «Resuluto iure dantis, resolvitur ius accipientis». La publicidad del
mandato legal hace indtiles las garantias de la fé pablica registral, que, por eso,
no entran en juego.

(172) El retrayente deviene en propietario dela cosa retraida, como si hubie-
ra sido adquirente de ella, con cuantos derechos se derivaran o pudieran derivar
deaquella transmisién originaria, tal como los produzca el negocio juridico que la
efectus o tal como haya sido afadidos, disminuidos o rectificados por la volun-
tad de sus iniciales suscriptores. Para el retrayente actia ese negocio juridico
inicial como un verdadero contrato de «adhesién», con los efectos que luego
puedan derivarse para la interpretacién de sus cldusulas.

(173) Esa frase la emplea, en efecto, una Sentencia de 25 de mayo de 1943
citada en la nota 16.

(174) Sien la escritura de venta el comprador se obliga a prestar a la ven-
dedora los cuidados que precisara y a costearla, a su fallecimiento, el entierro y
funeral este particular contractual de cardcter esencialmente personalisimo en su
cumplimiento no constituye, en orden al retracto, la condicién principal del mis-
mo, ni consiente la subrogacién del retrayente (Sentencias de 31 de diciembre
de 1897, 28 de diciembre de 1918 y 7 de noviembre de 1925).

(175) Esas restricciones estaban fijadas, para comuneros y duefios—directo
y Gtil—en la enfiteuses, por el articulo 1618, niimeros 5.° y 6.2, de la Ley de en-
juiciamiento civil, en cuatro y seis afios, respectivamente. No eran, en cambio
exigibles para el retracto de colindantes segtin Sentencia de 28 de septiembre
de 1915.

(176) Opinan en contra Bell6n, Garcia Royo y otros. -

(177) Los preceptos de la Ley de 15 de marzo de 1935, no pueden ser mo-
dificados porpacto en contrario (Sentencias de la Sala5.2de 24 de mayo de 1940,
13 de noviembre de 1941 y 18 de marzo de1942).1.a libertad de contratacién que-
da limitada en aras de la naciente direccién de cardcter social, protectora del
arrendatario (Sentencia do 14 de mayo 1936).—La renuncia de derechos conteni-
da en un contrato de arrendatario no puede ampliarse a las disposiciones legis-
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lativas futuras porque ello va contra la naturaleza especifica del derecho agra-
rio moderno (Sentencia de 23 de marzo de 1936).

(178) Los acuerdos de las partes contratanter para dejar de cumplir los pre-
ceptos legales, son ineficaces segiin los articulos 1.°, 4.° y 1255 del cédigo civil.
Las disposiciones tutelares de cardcter social son irtenunciables (Sentencias de 20
de noviembre de 1935 y 18 de febrero de 1936).—Para dar a los preceptos de
la Ley de 1935 la aplicacion préctica del espiritu que la inspira, es indispensable
destinguir entre deberes y derechos que tienen por fin satisfacer primordialmente
intereses particulares, y aquellos otros que, teniendo por dnica aspiracién el bien
social, obligan y dan derecho para todos los supuestos de hecho que la autorizan
(Sentencia de 7 de diciembre de 1941.)

(179) Cuando el retrayente renuncié previamente al retracto y hasta acon-
sej6 la venta originaria a favor de su hijo, el retracto no prospera (Sentencia de-
la Sala 5.2, de 2 de abril de 1946).
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INDICE ESQUEMATICO

DE LAS PRINCIPALES NOTAS DE ESTE TRABAJO
PARA FACILITAR SU MANEJO

PRECEDENTES LEGALES

En las leyes mosaicas (2).

En el derecho romano (1).

En el Fuero Viejo (4).

En el Fuero Real (5).

En el Cédigo de Partidas (9 y 12) y su glosa (90).
En las Leyes de Toro (6 y 10).

En el Ordenamiento de Montalvo (7).

En la Novisima Recopilacién (8, 11 y 12).

CRITERIO PARA INTERPRETAR ESTAS NORMAS

Orientacion general:

Interpretacién favorable al inquilino, por tratarse de normas proteccionis-
tas (30).

Aunque sin perder de vista los postulados fundamentales de la justicia (31
y trabajo p. 58).

No puede proscribirse, en absoluto, la aplicacién de normas comunes (16,34
y 139).

Aunque son preferente aplicables, reciprocamente, las arrendaticias (27).

Ya que ambas legislaciones especiales obedecen a iguales principios (27 y 29).
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Principios a que responde la legislacién arrendaticia especial:

Ambas persigun un fin

Y tiendena. .........

\

predominantemente social (18).
prevalente sobre el particular (19).

valorar el trabajo en su justa medida (20).

fomentar la pequefia propiedad labradora (21).

convertir al labrador en propietario (26, 27).

asentar familias cultivadoras {25).

eliminar intermediarios pardsitos (24).

esperanzar al cultivador con que no sera estéril su tra-
bajo ni se perderd su labor (22).

lograr, con ello, un mayor rendimiento para esta ri-
queza nacional (23).

LEGITIMACION ACTIVA PARA ESTOS PROCESOS

A) Titularidad adecuada:

La de un arrendamiento protegido por esta legislacion especial (39).
Vilido (40), verbal o escrito (41).
Aunque no exista precio cierto (42).

Bastando, también la cualldad de aparcero (43) para los retractos rusticos.

Es inadecuada la del

B) Que esa titularidad se
oslente

C) Casos especiales,

D) Prueba de la cuali-(
dad legitimadora (

Subarriendo (44).
Arriendo familiar no acogido a legislacion especial (45)
Simple promesa de arriendo (47).

al originarse el derecho retractual (48).

Durante el plazo contractual o cualquiera de sus pré-
rrogas (49).

Aunque no continte al entablar el juicio (49).

Y aunque esté infringiendo sus obligaciones el arren-
datario (50).

Finca arrendada por parcelas (52).

Finca explotada en comunidad (54)

Cultivos arrendados independientemente (trab. p. 60)
Sociedad constituida para retraer (53).

Parte yerma o cultivo subalterno no arrendado (70).

Incumbe al actor (55).
Hecha por cualquier medio (56).
La aprecia libremenre la Sala de de instancia (57).

LEGITIMACION PASIVA PARA EL JUICIO DE RETRACTO

Por tratarse de una accion real ha de demandarse al propietario (60, 61, 64).
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Y por eso, no procede hacerlo al transmitente (66) siné al adquirente {65).
Pero hay que demandar también a los adquirentes posteriores (63 y 67).
Si son conocidos antes de terminar el periodo expositivo del juicio (68).

REQUISITOS NECESARIOS PARA QUE PROSPERE LA ACCION
DE RETACTO '

A)  Finca con aptiind para ser retraida

a) Para arriendos rdsticos:
Finca rastica (71).
Con identidad material y juridica (72).
No es necesario retraer todas si son varias las enajenadas (73).
( Finca parcelada (52).
Casos especiales 3 Con cultivos arrendados separadamente (70).
< Parcialmente arrendada (70).

b) Para arriendos urbanos:

Concepto de «piso» (Vid. trabajo pdgina 67).

Unico inquilino sobre edificio con vivienda y local de
negocio.

Finca vendida por pisos.

8 Piso ocupado por mas de un inquilino.
~ Reserva por arrendador de parte del piso.

Casos especiales (Vid«g
trabajo paginas 6

B)  Transmision subrogable

Extensién del concepto «tranmisién onerosa» (74, 75).

Es preciso impedir simulaciones que eludan el retracto (76).
del dominio til (77).

la transmision separada 3 del dominio directo (77).
de la nuda propiedad (78).

1

Ia dacidén en foro (77).
la permuta (87, 89, 92) — (90, 91).
la transacién con dacién en pago (86).
solutoria (7+)
la cesién 4 de derechos en general (85).
Pueden provocar el re- / ( del derecho hereditario (88 y trab. p.73)
tracto | la aportacién de la finca a una sociedad (79).
/’ de participacién indivisa (80).
i devariasfincasporprecioglobal (142,159)
\] con precio aplazado (81, 143).
las ventas / con pacto de retro (82).
| f con poder verbal no ratificado (83).
\

en subasta pdblica (99).
en que medie vicio de nulidad (84).
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No se estima apta para provocarlo la enajenacién separada del usufructo (94),

Procede el retracto aunque medien vicios, que no arrancan del mismo con-
trato siné de la propia voluntad de los contratantes (95).

No basta la simple anulabilidad mientras no se declare (97).

Son inoperantes las modificaciones ulteriores del contrato (96, 98).

A no ser que la accién se apoye en o se compute desde la novacién (98).

La transmisién ha de estar consumada, no bastando su simple perfeccién (95,
132). (Vid otra direccién jurisprudencial en trabajo pdgina 88).

Por eso no es suficiente con la adjudicacién en una subasta (117).

Pero cabe si, atn no formalizado el contrato, hubo va tradicién (134).

C) Ejercicio de la accion en plazo hdbil
a) Cardcter de ese plazo:

Es de prescripcién segtin criterio jurisprudencial hoy superado (108, 109).
Es de caducidad (106, 107, 110).
. .\ inhdbiles (127).
Por no ser procesal no sedescuentan dias Licoith i gaciet i B disemribas b
No cabe lo modifiquen, ni aun amplidndolo, las partes (111).

b) Como se computa:

Sin contar dia inicial (cémputo civil) (129).
Pero si se trata de inscripcidn, no se descuenta dia inicial (130).
No se descuentan dias inhdbiles, ni por razdn de distancia (127, 128).

¢) Momento inicial para el cémputo:

Valoracién de los que fija la Ley: evolucidn jurisprudencial (114, 115. (Vid.
trabajo pdgina 84).
! Presuncién en favor de la fecha que de él exprese actor (115).
Ha de versar sobre el hecho real de la enajenacion (119).
Con todos sus pactos esenciales (119, 120).
De manera que éste pueda ponderar su conveniencia (119).
Sin necesidad de indagaciones que no Je incumben (119),
Ni dudas racionales sobre detalles de interés (119).
La valoracién de si el conocimiento fué suficiente correspon-
de a la sala de instancia (121).
el de actos preparatorios (116),
- o LR S ni el ofrecimiento previo al arrendatario (118).
( ni el logrado por los anuncios de una subas-
_ ta {117).
( Su obligatoriedad (113).
Notificacién t

Conocimiento

Ha de reunirlas mismas condiciones que el conocimiento (122).
Para los retractos rdsticos no exige formas especiales (123).



UNIVERSIDAD DE OVIEDO 153

Proporciona conocimiento por la publicidad material del re-
gistro (112).
Inscripcién No equivale a la inscripcidn de expediente posesorio (126).
Su fecha no se [ el asiento presentacién (124).
retrotrae a la de | Ia anotacién preventiva (125).
Momento terminal; basta papeleta para acto conciliaterio (135).

D) Que se consigne el precio de la transmisién.

Aplicabilidad a esa exigencia de los preceptos comunes (139).
Cardcter:
Inexcusable, sin que pueda sustituirse por su simple promesa o anuncio (136
y 138).
Y ha de acompanarse a la demanda la prueba de que se consigné (137).
Lo admite la Sala 5.3, incluso por renuncia tacita (trab.p. 93).
Es renunciable 2 § La Sala 1.3, para los comunes, estimé que su falta debia
traer consizo siempre una sentencia absolutoria (148).
Cuando ha de consignarse:

Al entablar el acto conciliatorio, si €l inicia el juicio (Sala 1.%) — 146.
Basta con hacerlo al entablar la demanda (Sala 5.%) — 147 —
Que es lo que ha de consignarse:
El precio y no el valor real de la finca (140).
_Pero sélo el precio y no los demds pagos abonables (141).
Tampoco es necesario consignar las rentas que vayan venciendo (141).
Basta consignar el precio conocido al iniciarse el juicio (142).

S Venta de varias fincas por precio global (142).
Casos especiales ( Venta con precio aplazado (143).

Venta con precio rectificado posteriormente (144, 145).

OBLIGACIONES COMPLEMENTARIAS QUE HAN DE CUMPLIRSE PARA
QUE SE CONSUME EL RETRACTO

A)  Pago del precio.

Ha de ser abonado el verdadero (140, 145 y 154).

Se reputa como tal, salvo prueba en contrario, el que consta en la escritu=
ra (151).

Pero puede impugnarse el escriturario por simulacién (152).
En el mismo juicio, (152).

Con prueba a cargo de quien alegue su simulacién (153).
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No es impugnable, por el adquirente, si se trata de ocultacidn fiscal (153).

Demostrada la simulacién, se reducird el pago al del precio verdadero (154).

Cuando se trata de arrendamientos urbanos, cabe impugnar tal simulacién
en procedimiento especial y con las presunciones y singulares efectos que sefala
esa legislacién. (Trabajo p. 95).

g el ciel precio global (155).
Casos especiales 3 el de la permuta (156).
el de la donacidn en arrendamientos rdsticos (LLAR).

Momento en que s En el mismo proceso, por regla general (145 y 157).

ha de determi-) Fero cabe también hacerlo en trimites de ejecucién de sen-

tencia (158).

AR pudiendo dejarse para ese trdmite por puro arbitrio (156).

Abonos legitimos.

Ha de tratarse de gastos realmente abonados y justificados (159).
Y legalmente necesarios, o convenientes (160).

;

las costas de un juicio ejecutivo (161).
M ‘ Lo que por capital e intereses satisficiere el adjudicatario pa-
ra quedarse con la finca (161).
bles T - 4
Las costas de un juicio seguido por el adquirente subrogado
para elevar a documento pdblico su adquisicién (162).

Si son, en cambio, de abono los gastos de subasta y adjudicacién en juicie
ejecutivo (161).

C). Pago de expensas necesarias y tililes

Siempre que hayan sido hechas de buena fé (164).

EFECTOS QUE PRODUCE EL RETRACTO (Vid. trabajo, p. 100)

1.°  Jnmediatos.

§e . { Eliminacién «ex tunc» del adquirente (167).
Resolucion (168)

Extincién de las enajenaciones intermedias (171).

Adquisicién derivativa, pero no del subro-
gado, siné del duefio inicial (165, 169).

Subsistencia delos pactos (no personalismos)
del contrato provocador (172, 174).

Extincién (por confusién) del arriendo que

legitimé al retrayente.

Interdependien-
tes y con recipro-
co influjo. J Subrogaciom (169)
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2.°  Medialos o ulteriores: Limitaciones temporales al poder dispositivo del
retrayente:

Cardcter de estas limitaciones

Renunciables (176, 178).
Irrenunciables (177, 179).

En que consisten:

Retractos comunes (175).

Ventas (salvo al Instituto Nocio-
nal de Colonizacién).

Arriendos.

Aparcerias.

Prohibicién(por 6 afios)
Retractos risti- (
cos

Restricciones (no se pueden ejecutar las hipotecas durante
los mismos 6 afios).
«Retrzctos urbanos» (prohibicién de transmisiones durante 2 afos, salvo que
el retrayente demuestre vino a peor fortuna).

ADVERTENCIA IMPORTANTE

El resumen precedente no responde a otro moévil que al de facilitar el mane-
jo auténomo de las notas que lo proceden; la lectura de éstas (y de las Senten-
cias en ellas citadas cuando no e reproducen literalmente) es imprescindible pa-
ra no incurrir en error. Incluso es aconsejable consultar el texto del trabajo en
que las citas se hacen.
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CRONICA UNIVERSITARIA

Afio 1950

En las pdginas siguientes procuraremos dar una visién, lo mds completa po-
sible, de las multiples actividades de la Universidad en el pasado afio 1950. Nos
referiremos, cronolégicamente, a gran parte de lo ocurrido en la vida universita-
ria de caracter general, especificando con mayor detalle lo que se relaciona con
la Facultad de Derecho, a la que corresponde el presente ndmero de la Revista.

ENERO

El dia 3 celebraron una fiesta intima los alumnos de Derecho de la promo-
cién de licenciados en 1943, reuniéndose hasta 24, residentes en la provincia.
Asistieron primero a una misa que se dijo en la capiila de la Universidad, presi-
diendo el Sr. Vice-Rector, Decano de la Facultad y después de saludar a los an-
tiguos Profesores, se reunieron en un restorante, resultando el acto muy simpd-
tico y digno de imitacién.

Por renuncia del Sr. D. Cecilio Gonzdlez Vallejo ha sido nombrado nuevo
contable general de la Universidad D. Miguel Bengoechea.

El dia 5 di6 una conferencia en el Aula Mdxima D. Fernando Ferndndez
Kelly antiguo alumno, sobre el Africa Occidental espafiola de cuyo Gobierno es
Asesor Juridico, asistiendo entre otras personalidades el Ministro de Obras Pd-

blicas.
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El dfa 13 tomé posesién de¢ su cargo el nuevo Catedratico de Derecho
Mercantil D. Julidn Aparicio Ramos, antiguo Profesor de la Universidad de Sa-
lamanca, el cual se hizo cargo inmediatamente de la ensefianza. Damos la mds
cordial bienvenida al nuevo Catedrdtico.

El dia 18 inauguré sus sesiones semanales en el Aula Mdxima la Academia
Médica de Oviedo, tomaron parte en el acto inaugural los afamados doctores
don Francisco Diaz, don Victor Botas y don Arturo Buylla.

CURSO DE CONFEKENCIAS

En este mismo dfa comenzd un octavario para la unidn de las iglesias cristia-
nas y un interesantisimo cursillo de conferencias sobre el centenario de la veni-
da de San Pablo a Europa, el M. . Sr. Lectoral D . Francisco Aguirre Cuervo
profesor de la Universidad. El erudito cursillo del Sr. Aguirre termind; con una
misa a media noche de rito bizantino.

Los dias 20 y 21 di6 dos conferencias el Catedrdtico de la Universidad de
Barcelona Sr. Pericot sobre «Problemas de Prehistoria espanola».

El dia 22 comenzé el segundo curso Dominical del Colegio de propagandis-
tas a cargo de los M. L. Sres. D. Martin Andreu y D. Moisés Diaz Caneja y del
presbitero D. José Alvarez Iglesias. El cursillo terminé en el mes de marzo.

El dia 23 y con toda la solemnidad de costumbre, se celebré la fiesta de San
Raimundo de Pefafort, patrono de la Facultad de Derecho. Dijo la misa el profe-
sor de Derecho Romano M. I. Sr. D. Benjamin Ortiz que pronuncié una breve
pldtica. Presidi6 el Sr. Rector con Jos Sres. Decanos asistiendo catedrdticos y
profesores y alumnos de la Facultad que fueron obseguiados con un vino espa-
fiol. El cuarteto de Arco de la Orquesta Provincial ejecutd un interesante pro-
grama.

Los dias 27 y 28 pronunci6 dos conferencias el Catedratico de Derecho de la
Universidad Central don Javier Cande. La primera sobre el «Concepto de clase»
y la segnnda sobre «El periodismo y la funcién de la inteligencia en la politica»

El dia 31 también ocupé la Citedra del Aula Mdxima el General Jefe de la
I. P. S. D. Rafael Alvarez Serrano que se hallaba en Oviedo en visita de inspec-
cién sobre «Impresiones de un viaje a la Argentina». Asistieron las autoridades
y numeroso publico.

FEBRERO

El dia primero el conocido publicista cubano D. Reinaldo Asensio Melero dié
un recital poético sobre la poesfa Hispanoamericana. Asisti6 numeroso pdblico
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principalmente de alumnos que aplaudieron con entusiasmo el interesante y
amplio programa.

IMPORTANTE DONATIVO

El dfa 2 se recibié en el Rectorado uno de los mds afamados lienzos del ilus-
tre D. Luis Menéndez Pidal, representando en un atractivo ambiente asturiano, a
una vieja abuela que cuenta leyendas a sus nietos. Este hermoso cuadro fué do-
nado a la Universidad por DAa. Guadalupe Figaredo en recuerdo de su esposo
D. Bernardo Aza antiguo alumno de la Universidad. El cuadro fué admirado por
las numerosas personas que acuditron a verle. La Junta de Gobierno acordd di-
rigirse a la Sra. Vda. de Aza agradeciendo el importante donativo que enrique-
ce la Coleccién de pinturas de la Universidad.

El dfa 9 como de costumbre se celebrs la fiesta oficial en honor del estudian-
te catdo. A las 11 dijo una misa de requiem el capelldn Sr. Aguirre presidiendo
el Rector con gran ndmero de profesores. Después de la misa el Catedrdtico Sr.
Bernal entoné un responso ante el monumento a los estudiantes muertos, leyen-
do la oracién de los caidos y calocindose coronas por los alumnos representan-
tes del S. E. U. El acto resulté6 muy emocionante.

MARZO

El dia 7 con la solemnidad que sefala el protocolo se celebré en la Universi -
dad, en la Facultad de Veterinaria de Leon y en todos los Centros de Ensefian-
za del Distrito, la Fiesta de Santo Tomds de Aquino. En la Universidad dijo mi-
sa el Exemo. Sr. Obispo D. Francisco Javier Lauzurica, asistiendo el Claustro en
pleno con sus insignias. El Sr. Obispo distribuyé la Sagrada Comunién que reci-
bieron ademds de los sefiores Catedrdticos y Profesores; centenares de alumnos
que habfan asistido a los ejercicios espirituales e cargo del Consiliario Nacional
de Jévenes de A. C. don José Armeo. Terminada la misa hubo el acostumbrado
desayuno colectivo en el Aula Seminario.

Por la tarde a las siete y media hubo también la velada tradicional en la que
tomaron parte el alumno de la Facultad de Ciencias don Juan Nobo Méndez, el
profesor de Formacién Religiosa M. I. Sr. D. Cesdreo Ferndndez Loredo, hacien-
do el resumen el Magfco. Sr. Rector en un breve discurso. Terminé la velada
con un recital de piano a cargo del ilustre pianista don Mario Nuevo. A Ja vela-
da asistié numeroso publico.

El dia 11 dieron comienzo los cursos monogrificos de Doctorado en la Fa-
cultad de Derecho, habiéndose matriculado numerosos alumnos.

El dia 13 di6 una conferenciz el Catedrdtico de la Facultad de Ciencias Poli-
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ticas y Econdmicas don Eugenio Pérez Botija, invitado por el Director de la Es-
cuela Social. Disertd sobre «La codificacién del derecho del Trabajo». Asistieron
numerosos profesores y alumnos de la ya citada escuela.

El dia 18 se celebré una simpdtica fiesta de confraternidad de los estudiantes
universitarios y los del Seminario Diocesano. El acto que se celebr6 en el Para-
ninfo, fué presidido por el Sr. Obispo con los sefiores Vice-Rector, Vicario Ge-
neral de la Di6cesis, catedrdtico de Derecho Canénico sefior Bernal y otros ca-
tedrdticos y profesores. Disert6 un alumno de tercer curso de Derecho brillante-
mente. El Orfeén del Seminario dirigido por el Maestro de Capilla don Euge-
nio Antufia, cantd admirablemente algunas canciones, cerrando el acto el
Sr. Obispo con un magnifico discurso.

Asistié numeroso publico.

El dia 20 did una brillante conferencia el Excmo. Sr. Ministro de Obras Pg-
blicas y catedrdtico de la Universidad Central D. José Maria Fernandez Ladre-
da sobre «La quimica del uranio y sus posibles aplicaciones pacificas». Asistie-
ron las autoridades provinciales y lacales y numerosisimo piblico en el que figu-
raban profesionales de las ciencias puras y aplicadas. La conferencia que duré
dos horas fué interesantisima.

El dia 23 se celebr6 en el Paraninfo una sesién del Instituto de Estudios As-
turianos. En el acto di6 una conferencia el distinguido publicista don Pedro Pen-
zol sobre el «Padre Carballo». Tomaron posesién los nuevos académicos sefiores
Prieto, Berjano, Encinas, «Adeflor» y Carreras.

Por la noche en el Teatro de la Filarménica los alumnos de la Facultad de
Derecho representaron una comedia de Mufioz Seca a la que acudid numeroso
publico que aplaudié entusiastamente a los alumnos actores.

También el alumno de quinto curso de la Facultad de Derecho sefior Sagar-
minaga, pronuncié una conferencia sobre el Existencialismo a la que asistieron
muchisimos alumnos. La conferencia fué muy elogiada.

El dia 30 se inaugurd en la sala de costumbre una exposicién de obras de es-
malte de la célebre artista bilbaina Maria Josefa Garcia Valenzuela.

Y también en el mismo dia, en el aula Seminario, expuso el ya afamado pin-
tor asturiano don Modesto Garcia Pola y Alvarez Uria, una coleccién de retra-
tos, paisajes y bodegones.

Tanto la exposicidn de la sefiorita Valenzuela como la del sefior Pola fueron
visitadisimas y muy elogiadas.

ABRIL

Como en afios anteriores se celebraron solemnemente los Oficios de Jueves y
Viernes Santos en la capilla de 1a Universidad. Asisti6 el Claustro con mucetas y
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todas las insignias académicas, presidido por el Magfco. Sr. Rector y una sec-
cién de la Milicia Universitaria a las érdenes de su comandante sefior Ochoa.

Oficié los dos dias el M. I. Sr. D. Leocadio Alonso Crespo, Canénigo de la
Santa Iglesia Catedral Basilica con los también capitulares sefiores Marofio y
Diaz Caneja, cantando la capilla de la misma Catedral.

El Jueves no pudieron asistir las autoridades a causa de la catdstrofe de Villa_
yana.

El Viernes presidi5 el Ministro de Obras Pdblicas con el Magfco. Sr. Rector
y todas as autoridades provinciales y locales.

El traslado del Santisimo por las galerfas del Claustro revisti6 la grandeza y
suntuosidad de siempre.

Todos los jefes y directores de los Centros docentes de la capital ocuparon
sus asientos con el Claustro y el pdblico fué numerosisimo.

Por Ja tarde del Jueves se hizo la guardia ante el Santisimo por los catedrati-
cos y profesores de la Universidad. :

El dfa 18 di6 una interesantisima conferencia en el Aula Mdxima el ilustre
profesor de la Universidad de Lisboa y Presidente de la Asociacién Luso-espa-
fiola de Neurocirugia, Dr. Almeida Lima sobre «El tratamiento quirdrgico de las
enfermedades wentales.

La conferencia fué organizada por la Academia Médico-Quirtirgica de Astu-
rias. ‘

En la presentacion el seitor Izquierdo Rubin destacé la personalidad del ilus-
tre conferenciante.

Asistié mucho pidblico entre el que se veian médicos de toda la provincia.

Los dias 19 y 20 explicé dos conferencias en el Aula Méxima el distinguido
Catedrdtlco de Derecho Politico de Ja Universidad del Litoral de la Argentina
Dr. D. Salvador M.? Dana Montaro. La primera versé <obre «La tdltima reforma
constitucional en la Argentina» y la segunda sobre temas de «Sociologia cris-
tiana».

La simpatia, el buen decir, y el afectuoso amor a Espana del distinguido pro-
fesor, atrajeron la simpatia del pablico que llené el aula y aplaudié con carifio
las interesantes disertaciones.

El Sr. Rector y el Claustrole ofrecieron una comida en el Colegio Mayor
«Valdés Salas» en la que los alumnos de Derecho, especialmente, testimoniaron
al sefior Dana Montano su afecto y simpatia.

Ha dejado muy buen recuerdo en esta Universidad.

FIESTA DEL LIBRO

El dia 25 se celebrd con las solemnidades oficiales la fiesta del Libro. Se ini-
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cid por la mafiana con una misa en la gue oficié el catedrdtico de Derecho don
José Bernal, presidiendo el acto el Delegado del Sr. Gobernador Civil, con el se-
flor Vice-Rector y representantes de todas las autoridades locales. Entre el pu-
blico se veia a todo el personal de la Biblioteca Universitaria y de los Centros
de la Ciudad, y algunos profesores y alumnos con los que figuraban los estu-
diantes de la Facultad de Ciencias de la Universidad de Santiago con su decano
don Ignacio Rivas.

Terminada la misa se inauguré en la Biblioteca general una interesante expo-
sicién de obras de Filologia moderna.

Por la tarde en el Aula Mdxima hubo la veladaen la que pronuncié un dis-
curso el alumno de la Facultad de Derecho don Miguel G. Gay. Luego la culti-
sima Directora de la Biblioteca dofia Carmen Guerra did lectura a una interesan-
te memoria que se acordé editar por el Secretariado de Publicaciones de la Uni-
versidad.

Hizo el resumen del acto el Magfco. Sr. Rector en un breve e interesante dis-
curso. Y termina el acto con un brillante concierto de piano y flauta a cargo de
los maestros don Mario Nuevo y San Narciso.

Los alumnos de la Facultad de Ciencias de Santiago fueron obsequiados con
un vino de honor.

El dia 26 en el Paraninfo se celebro sesién del Instituto de Estudios Asturia-
nos para la recepcién del nuevo miembro de ndmero don José Maria Malgor
que ley6 su discurso sobre el poeta avilesino «Marcos del Torniello», le contes.
té don Justo Vigil Alvarez y ambos oradores fueron muy aplaudidos, resultando

el acto solemne y muy brillante.

CONCIERTO INTERESANTE

Encontrandose casualmente en Oviedo el joven y famoso viclinista italiano
Pier Luigi Urbini ofrecié expontdneamente un concierto en la Universidad en
honor de los sefiores profesores y alumnos. Aceptado el genaroso ofrecimiento
por el sefior Rector, celebrése el concierto en el Paraninfo de la Universidad, que
estaba completamente lleno de centenares de estudiantes.

El estupendo violinista ofrecié su programa en el que figuraban la Sonata en
do mayor de Beethoven, obras de Sarasate y Paganini, y de otros grandes
maestros.

La ejecucién fué irreprochable entusiasmando a los estudiantes que hicieron
objeto al artista de un expresivo homenaje de admiracién y de afecto.

Acompané al violinista con la maestria de siempre nuestro anugo Don Mario
G. Nuevo. »

El concierto dejard entre los alumnos imborrables recuerdos.
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MAYO

El dia 2 los maestros de la Provincia hicieron ur: homenaje al Jefe del S. E. M.
D. Bauailio Arce. Después de asistir a una misa en la Capilla de la Universidad
la numerosa concurrencia de profesores, maestros y amigos se trasladé al Aula
Madxima donde se entregaron al Sr. Arce las insignias adquiridas por suscripcidn
entre sus amigos.

En el acto, que fué presidido por el Magfco. Sr. Rector, hizo uso de la pala-
bra el Inspector Jefe de primera Ensefianza entre otros oradores y el homena-
jeado.

El dia 8 la Junta General de Amigos de la Universidad celebré la Asamblea
General de todos los afios acorddndose importantes decisiones.

El dfa 10 dié una conferencia el médico argentino Sr. Marizz profesor de la
Universidad de Cérdoba.

Hizo brillantemente la presentacidn el Sr. Garcia Mordn de la Academia Mé-
dico-quirdrgica.

El Sr. Marizzi disert6 sobre «Las vias biliares»,

Asistié numeroso publico.

El dia 19 termind el curso de conferencias de invierno en el que tomaron par-
te numerosos profesores de la Facultad de Derecho.

La conferencia final estuvo a cargo del Magfco. Sr. Rector que disert6 sobre
«Los estatutos viejos de la Universidad de Oviedo». La conferencia fué muy in-
teresante y el valioso ejemplar de los Estatutos danado por el Sr. Rector quedé
depositado en la Biblioteca General.

El dia 25 dié una conferencia el Profesor de la Escuela de Comercio Sr. Es-
trugo.

Y el dia 26 disertd D. Santiago Fuentes Pila antigno Gobernador Civil de la
Provincia.

El dia 31 hicieron juramento que dispone la ley los alumnos oficiales que no
lo habfan prestado al comenzar el curso.

Por la tarde di6 una interesantisima conferencia sobre «La Sdbana Santa de
Turin» el padre Iriarte S. J.

Hizo la presentacién el M. I. Sr. Canénigo D. Moisés Diaz Caneja.

La conferencia ilustrada con proyecciones fué verdaderamente apreciable y
muy bien acogida por el numeroso publico que asistié.

JUNIJO

El dia 3 a las 12 de la mafiana se celebré con solemninad la investidura de
los nuevos Licenciados en las diferentes Facultades.
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Primeramente en la Capilla oficid el catedrdtico de Derecho Sr. Bernal can-
tindose el «Tedeum». Leyé el ofrecimiento de costumbre en nombre de los li-
cenciados, el alumno de la Facultad de Derecho Sr. Medio.

Luego en el Paraninfo el Magnifico Sr. Rector recogié la promesa de los
alumnos, imponiéndoles las mucetas los decanos de Ciencias y de Veterinaria, el
Vice-Decano de Letras y el catedrdtico de Derecho D. Ramén Prieto Bances.

Terminé el brillante acto con un breve discurso del Magfco. Sr. Rector.

El dfa 16, terminado el curso, se inauguré la exposicién anual de obras de
pintura, dibujo y fotografias de los alumnos de las distintas Facultades. Los tra-
bajos presentados fueron numerosos. Hubo grandes elogios de quienes fueron a
visitarlos.

El dia 17 se inauguré una exposicidén de pintura y escultura del artista ove-
tense Sr. Garcia.

El dfa 19 se realizan ejercicios de examenes del grado de Licenciados de los
alumnos de la Facultad de Derecho presentandose 17.

El dia 25 el Colegio Médico de Oviedo celebro la fiesta de su excelsa patrona
la Virgen del Perpetuo Socorro. Hubo una misa a las 11 y media en la capilla de
la Universidad oficiando el M. I. Sr. D. Alvaro Fldrez.

Presidié el decano del Colegio D. Luis Ferndndez Vega Balbidares con repre-
sentaciones de las autoridades Provinciales y locales.

Asistieron numerosos médicos de Oviedo y de la Provincia y muchas sefioras.

El dia 26 se celebrd examen de ingreso en la Facultad de Derecho, presen-
tdndose 6 alumnos.

JULIO

El dia 7 se celebrd en la capilla de la Universidad una misa de requiem por
€] alma de la Sra. madre del catedrdtico de Ja Facultad de Ciencias D. Noel
Llopis, al que se le envié el pésame de la Universidad.

El dia 8 la Orquesta provincial organizé un homenaje a su secretario D. Ber-
nardino Maside para hacerle entrega de las insignias de la Asociacién musical
adquiridas por suscripcién entre los musicos.

Asistié mucho pablico. Hicieron uso de la palabra el Presidente de la Diputa-
cién, el representante del Alcalde Sr. Vallaure y el Magnifico Sr. Rector.

El Sr. Maside fué felicitado por la numerosa concurrencia.

AGOSTO

El dia primero visité la Universidad un grupo de alpianistas ingleses que vi-
nieron a hacer escaladas en los picos de Europa. Les acompafiaba el catedrético
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de Derecho D. Luis Sela y se detuvieron con interés en la Biblioteca.

El dia 24 como de costumbre se celebré con la mayor solemnidad la apertu-
ra de Curso de Verano. A las once hubo misa del Espiritu Santo en la que oficié
el capelldn M. L. Sr. D. Francisco Aguirre y a la que asistieron ef Claustro de Ja
Universidad y numerosos alumnos e invitados.

A las doce en el Paraninfo tuvo lugar el acto de apertura bajo la presidencia
del Ministro de Obras Pablicas Excmo. Sr. D. José Maria Ferndndez Ladreda, el
Director General de Ensefianza Universitaria lltmo. Sr. D. Cayetano Alcazar Mo-
lina y el Magfco. Sr. Rector D. Sabino A. Gendin.

Ocuparon el estrado las autoridades provinciales y locales y catedradticos y
profesores.

Hizo primeramente uso dela palabra el Magfco. Sr. Rector que expuso el
plan del curso y dirigié un saludo a Jos cursillistas.

Seguidamente el Sr. Director General did lectura a la leccidn inaugural sobre
«Jovellanos y el despotismo ilustrado».

Terminé el acto con un discurso resumen del Sr. Ministro de Obras Pdblicas.
La concurrencia fué numerosisima.

El Sr. Ministro y el Director General fueron obsequiados con una comida en
el Colegio Mayor de Santa Catalina.

Entre los que tomaron parte en el Curso figura el antiguo profesor de alemdn
de esta Universidad Dr. Franz Damhorst, que vino con 25 alumnos de Ja Univer-
sidad de Munster (Alemania).

Comenzaron las lecciones de perfeccionamiento en el idioma espafiol para
los alumnos extranjeros, y las conferencias delos sefiores profesores segun el
programa que publicaremos en los anales.

El cursillo terminé con un brillante concierto a cargo de la Orquesta Provin-
cial.

SEPTIEMBRE

El dfa 18 y durante el Curso de Verano se inaguraron en la Universidad las
exposiciones de los ilustres artistas senores Molina y Murillo.

El dia 20 la del acuarelista sefior Bdrcena alumno de la Facultad de Ciencias.
Fueron muy visitadas y merecieron las obras grandes elogios.

Fué adquirido un interesante cuadro del siglo XVII representando a la patro-
na de la Universidad Santa Catalina de Alejandria que quedd depositado en e
Colegio Mayor femenino dedicado a la Santa.
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OCTUBRE

El dia primero el llustre Colegio de A bogados de Oviedo celebrd la fiest
anual en honor de su patrona, Nuestra Sefiora de Covadonga.

Dijo 1a misa el Licenciado en Derecho M. [. Sr. D. Eliseo Galle Lamas, Ca-
nénigo-Magistral, asistiendo numerosos letrados y representantes de todos los
centros judiciales y juridicos de Oviedo.

Presidié el Decano del Colegio D. José Cuesta con el Presidente dela Au-
diencia provincial D. Francisco Ruiz, el Magfco. Sr. Rector y otras autoridades.

El dia 3 asistié el Magfco. Sr. Rector a la solemne apertura del Curso Acade-
mico en el Seminario de la Didcesis bajo la presidencia del Excmo. Sr. Obispo.

El discurso de apertura estuvo a cargo del M. I, Sr. D. Martin Andreu Valdés,
profesor de Literatura espafiola y vers6 sobre «<Fundamento del amor verdadero
y de la aficidn a los cldsicos antiguos».

En las oposiciones celebradas recientemente en la Audiencia Territorial de la
Coruiia y después de brillantes ejercicios han sido nombrados notarios los anti-
guos alumnos de esta Universidad sefiores Purén Sotres Palacios y don Antonio
de la Esperanza y Radio a los que enviamos nuestra mds cordial enhorabuena.

APERTURA DE CURSO

El dia 9 y con la solemnidad de costumbre se celebré el Claustro extraordi-
nario de apertura de curso en la Universidad y centros docentes del distrito.

Presidi6 el acto el Sr. Rector con el Claustro en pleno, las autoridades pro-
vinciales y locales y los representantes de todos los Centros docentes.

A las 11 celebré la misa del Espiritu Santo el Catedritico Sr. Bernal, con asis-
tencia del Claustro que fué obsequiado con un vino de honor.

A las 12 desfilé la brillante comitiva hasta el Paraninfo que estaba completa-
mente lleno de alumnos y de personalidades. Comenzando el acto con la toma
de posesién de los nuevos Catedrdticos D. Aparicio Ramos de la de Derecho y
don Enrique Moreno Baez de la de Letras.

Leyé primero un discurso el jefe del S. E. U. D. Carlos Delgado. Luego el
Catedrético D. Carlos del Fresno por ausencia del encargado D. Noel Llopis Lla-
dé, leyé la leccién inagural sobre «Los rasgos morfoldgicos y geol6gicos de la
cordillera Cdntabro-Astdrica».

El discurso fué muy aplaudido y elogiado.

Terminé el acto con un discurso del Magnifico Sr. Rector que expuso las no-
vedades ocurridas en el afio anterior y los proyectos que han de realizarse en el
curso que se inaugura.

El acto revistié la solemnidad de siempre.
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El dia 11 se celebrd la Junta de Facultad de Derecho aprobdndose el cuadro
de ensefianzas, el nombramiento de ayudantes de clases practicas, concediéndose
subvenciones para adquisicién de libros y otros fines docentes de la Facultad.

NOVIEMBRE

El dia primero con motivo de la definicion solemne por Su Santidad del dog-
ma de la Asuncidn de Nuestra Sefiora a los Cielos, la Universidad engaland sus
fachadas y encendid la iluminacién.

La conmemoracion solemne fué aplazada para la fecha en que pueda inaugu-
rarse en la Capilla de la Universidad la obra del laureado pintor D. Paulino Vi-
cente, representando el voto asuncionista del Claustro de la Universidad. En esta
fecha se anunciard oportunamente un novenario de homilias a cargo de los sefio-
res Profesores sacerdotes de las distintas Facultades.

El dia 2 se dijo una misa de requiem con motivo de la fiesta de difuntos,
oficiando el Sr. Bernal. Luego el capelldn Sr. Aguirre entond responsos ante la
estatua del fundador y del monumento a los estudiantes muertos.

Presidié el Magnifico Sr. Rector.

El dia 3 se celebrd la apertura del curso de la Escuela Social bajo la presiden-
cia de su Director D. Valentin Silva Melero, Vice-Decano de Derecho.

Pronunciado el discurso inagural D. Marcelo Catald vy Ruiz, profesor de la
escuela social de Madrid y Jefe del Servicio Social Internacional.

Asistieron numerosos profesores de la escuela y muchos alumnos.

También se celebrsd la apertura del curso universitario de Accion Catélica.

Y el mismo dia se inaguraron los nuevos locales del hogar del S.E. U. en la
plaza de la Catedral.

El dia 17 comenzaron las clases prdcticas del S. E. U. a cago de alumnos y
profesores de la Universidad. Las clases serdn semanales hasta el fin del curso.

El dia 24 visité Ja Universidad el nuevo Gobernador Civil de la provincia don
Francisco Labadie y Otermin antiguo alumno de la Facultad de Derecho de esta
Universidad. Fué recibibo por los Sres. Magnifico Rector, Vice-Rector y Deca-
nos, que le felicitaron por su nombramiento y le acompanaron a visitar la Bi-
blioteca y demds dependencias.

El dia 25 se celebré la flesta de [a patrona de la Universidad y su distrito San-
ta Catalina de Alejandria.

Asistié el Claustro en pleno bajo la presidencia del Magnifico Sr. Rector y
autoridades académicas, figurando entre los asistentes los jefes de los centros
docentes de la ciudad y las nifias del Colegio de las Recoletas, con su directora.

Dijo la misa solemne el M. I. Sr. D. José Cuesta Vicario del Obispado con
los capitulares, Sres. Aguirre y Andreu.
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Pronucié un breve panegirico el M. L. Sr. Profesor de Derecho D. Benjamin
Ortiz.

Luego hubo comida en el Colegio Mayor de Santa Catalina a la que fueron
invitados el Sr. Gobernador y su esposa, y las autoridades académicas.

En la velada de la tarde se conmemoré el 17 aniversario de la fundacién del
S. E. U,, se concedieron algunas becas y pronuncié un discurso el alumno don.
Juan Lobo Méndez que anuncié la creacién de un Seminario de practica floren-
se y otro de la Facultad de Ciencias.

El discurso cientifico estuvo a cargo del profesor M. I. Sr. D. Ceséreo Rodri-
guez Loredo que expuso «Los triunfos de Santa Catalina sobre la filosofia neo-
platénica greco-oriental»,

El Sr. Rector hizo el resumen de la velada en un breve discurso.

Terminé el acto con un interesante concierto de piano a cargo de la joven y
extraordinaria pianista ovetense Purita de la Riva que tocé obras de Mozart,
Bach y Mendelssohn, accediendo muy amable a la invitacién de la Universidad.
La concurrencia fué extraordinaria,

Con el mismo explendor se celebré la fiesta en la Facultad de Veterinaria de
Leén.

El dia 28 di6 una interesante conferencia sobre «Nuestra Sefiora en el Museo
del Prado» el jesufta mejicano Padre Cué Romano que obtuvo un gran éxito
siendo aplaudidisimo por el numeroso publico que asistié a oirle y elogié con en-
tusiasmo al poeta conferenciante.

DICIEMBRE

El dia 4 se celebré en el Paraninfo con motivo de la fiesta de Santa Birbara pa-
trona de los Ingenieros de Minas una sesién solemne en memoria de Don Luis.
Adaro con motivo del centenario de su nacimiento.

Fué organizada por la agrupacién de Ingenieros de Minas del N. E. de Espafia
En su nombre el presidente D. José Maria Garcia Comas, hizo la presentacidn de
los oradores que tomaron parte en el acto. D. Antonio Lucio Viliegas en repre-
sentacién de las empresas mineras, el Excelentisimo Sr. D. Agustin Marin, del
Instituto de Ingenieros Civiles, el Excelentisimo Sr. D. Juan Gabala Laborde, Di-
rector General de Minas y combustibles, cerrando el acto el Ministro de Obras
Pablicas Excmo. Sr. Ladreda, que presidié el acto.

Asistieron las autoridades académicas provinciales y locales y representacio-
nes de todos los organismos e industrias relacionados con la minerfa.

El dia 18 fallecié cristianamente el funcionario de la Secretaria de la Univer-
sidad D. Eduardo Alvarez Quifiones, encargado de los servicios de la Escuela So-
cial y del Curso de Verano, donde presté excelentes servicios.
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Hombre bueno y de un trato simpdtico y afectuoso, su muerte fué muy sen-
tida por todos los que tuvieron el gusto de conocerle y apreciar sus muchas
virtudes.

El dia 22 se dijo una misa de requiem por su alma en la capilla de la Univer-
sidad con numerosa asistencia de profesores y compaiieros, presidiendo el sefior
Rector.

Se recibié un retrato del que fué tantos afios activo e inteligente Catedrdtico
de la Facultad de Derecho D. Adolfo G. Posada regalado por su familia.

En este mes salié la tuna ovetense que dié algunas serenatas a las autorida-
des académicas y recorrié varios pueblos de la provincia.

Se inaguraron dos exposiciones; una de caricaturas y algunos cuadros del se-
fior Cavanyes y la segunda de la agrupacidn de acuarelistas asturianos. Muy inte-
resantes ambas fueron visitadas por mucho piblico.
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gas y electricidad, desde 40 hasta 1.250 mm. de didmetro y
para todas las presiones -:- CHAPAS PERFORADAS
VIGAS ARMADAS -:.- ARMADURAS METALICAS
DIQUE SECO para la reparacién de buques y gradas para
la construccién, en Gijén.

Domicilio Social: MADRID -:- Barquillo.1 -:- Apartado 529
Oficinas Centrates: LA FELGUERA (Asturias) L 1

LIBRERIT

‘CIPRIANO MARTINEZ*

(Sucesora: Enedina F. Ojanguren)
Plaza de Riego, 1 OVIEDO




MIERES - (A3TURIAS) - Apartade 20
Tl‘f' 5-MIERES- Tdc' ‘Foberores” . Micrew

MMEQ a Grusses .manvdes

inos. para todas las aphcaciones.
3 P P

c om -mclnld'rs;zo 4§ para vso doméslico.

SUBPRODUCTOS - 5.1

emonico Alguiltran Brea Crecschss,

ﬂof!al.no,ﬁ\nrracono. Banzoles y Tolwol.

’dvg‘mo Acero Siemena-Morlin Palan-
villa” Laminados Yigas,Us, Angulares Tes.
edondos, Cwadrados. eic.Carriles de mina.

METALUR& 'A ® Conshrucciones

molalicas: armaduras. colurmnaos . posles
g loda close de aslructuras Forja Y
Estampacion Tornilleriac Pezas de
hiarro fundndo Acero moldeado

PROYECTOS ¥ PRESUPUESTOS |



PREPARACION. TECNICOS INDUSTRIALES, BACHILLER,
COMERCIO, TRQUIGRAFIA, CAPRTACES Y VIGILANTES

ACADEMIA ALLER

MOREDA (Asturias)

DE MINAS, ETC

i Toda la correspondencia relacionada con donativos,

‘ anuncios, suscripciones, etc., debe ser diri-

NUumero suelto. . . .

gida al Secretariado de Publica-

ciones de la Universidad

de Oviedo

......... 25,00 pesetas



Fué impresa esta Revista en los
Talleres de la Imprenta «La Cruzy,
sita en la calle de San Vicente, de
la Ciudad de Oviedo, en el mes

de enero de 1951.
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