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2.1. El titular del dret de tanteig i retracte | 2.2. L'objecte del dret de tanteig i retracte
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improcedéncia del dret d’adquisici6 preferent

3. DISPOSICIONS ESPECIALS DEL DRET DE TANTEIG I RETRACTE
3.1. Disposicions especials del dret de tanteig | 3.2. Disposicions especials del dret de
retracte | 3.3. El dret de tanteig i retracte i el principi de fe publica registral

1. Consideracions prévies

La introduccié dels drets d’adquisici6 preferent en la legislacié arrendaticia
va tenir lloc amb la Llei sobre arrendaments urbans de 31 de desembre
de 1946, el preambul de la qual la va justificar en els segiients termes:

«Sin efectos retroactivos, pero a partir de la promulgacién de esta
Ley de Bases, en los casos de venta por pisos, se concede a sus
usuarios el tanteo y el retracto sobre los que habitan, de modo
que garantizard la efectividad de ambos derechos e impedirad
simulaciones o que, a pretexto de la venta fraccionada de la finca,
se ejerzan coacciones inadmisibles sobre aquellos inquilinos o
continuadores del contrato cuyas escasas disponibilidades les
imposibilitan el acceso a la propiedad de sus viviendas, quienes,
hasta donde es posible, quedan también protegidos mediante un
orden de prelacién que serd de obligado respeto en esta clase de
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transmisiones y que es consecuencia de la inquietud social de un
Estado que repudia ver convertido el capital en instrumento de
dominacién econémica».

Amb diferents matisos al llarg del temps, la veritat és que el dret de
tanteig i retracte ha format part de la legislacié estatal sobre arrendaments
urbans fins a l'actualitat, en la qual apareix tipificat el dret d’adquisici6
preferent amb caracter general en l'arrendament d’habitatge (article 25
LAU) i, per remissi6, en l'arrendament per a as diferent del d’habitatge
(article 31 LAU).

Malgrat algunes veus que discuteixen la conveniéncia del seu
manteniment, el legislador catala ha d’inclinar-se per conservar el dret
d’adquisici6 preferent en la seva doble modalitat de tanteig i retracte,
tant en l'arrendament d’habitatge com en el de local. No exigeix major
justificaci6 l'evident i transcendent funcié social que cal atribuir al dret
d’adquisicié preferent arrendaticia, en tant facilita i permet 'accés a la
propietat de la seu de la llar familiar o a la del negoci que constitueix el
patrimoni de la part arrendataria.

Es conegut que el Departament de Justicia de la Generalitat de Catalunya,
en la seva encomiable tasca de codificaci6 del Dret Civil propi i, més
concretament, de completar el Llibre VI del Codi Civil dedicat a les
Obligacions i Contractes, ha iniciat els treballs preparatoris per a la regulacié
del contracte d’'arrendament de béns, formant part del capitol dedicat als
contractes sobre objecte alié. Dits «treballs preparatoris» es troben pendents,
a data d’avui, dels tramits interns de la propia Comissié de Codificacié
i sén, per tant, susceptibles de modificacions, per la qual cosa qualsevol
referéncia als mateixos ha de fer-se amb totes les cauteles. Perd sembla
que el legislador catala s’inclina, afortunadament, per reconéixer el dret
d’adquisici6 preferent, almenys, en cas d’arrendament d’habitatge.

De forma tradicional s’ha advocat per la doctrina i per la jurisprudéncia
per una interpretaci6 restrictiva de les normes referents al dret d'adquisici6
preferent, en tant limita les lliures facultats del domini. Tendencia que —es
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diu— ve imposada pel principi de que la propietat es presumeix lliure i per
les exigéncies minimes de seguretat del trafic i de protecci6 dels tercers.
No obstant aixo, jurisprudencia més recent (STS 11.07.2012) reverteix el
principi odiosa sunt restrigenda, doncs no hi ha base normativa i conceptual
per caracteritzar 'exercici d’aquest dret per la seva aplicacié restrictiva, més
enlla del compliment de tots els seus requisits i de la seva adequacié al
principi de bona fe i de I'aplicacié normal o merament positiva de la figura.

La doctrina i jurisprudencia més solvent parteixen de la consideracié
unitaria i en singular del dret d’adquisici6 preferent. El dret de tanteig
i el de retracte apareix com dues fases diferents d'un mateix dret o com
dues oportunitats per al seu exercici: el tanteig és el dret de preferencia
que té el seu titular per subrogar-se en el lloc del futur adquirent d'un
immoble, i el retracte és un dret de preferéncia que atribueix al seu titular
la facultat de subrogar-se en el lloc del que ja ho ha adquirit.

El més logic és que la regulacié-base se situi en 'arrendament d’habitatge
per a residéncia habitual permanent, detallant el funcionament del dret
de tanteig i retracte.

En l'arrendament d’habitatge per a altres usos, el dret d’adquisicié
preferent hauria d’establir-se només si s’ha pactat en el contracte.

En canvi, en 'arrendament d’habitacions és discutit si la transmissié
onerosa de I'habitatge on es troba I'habitacié arrendada pot concedir
o no a la part arrendataria un dret d’adquisicié preferent sobre tot
I'habitatge, i queé succeiria si s’haguessin atorgat drets d’adquisicié
preferent a diversos arrendataris.

En els treballs preparatoris i en relacié a I'arrendament de local es
concedeix a la part arrendataria el dret d’adquisicié preferent inicament
si aixi s’ha pactat en el contracte.

El dret de preferent adquisicid, en canvi, no hauria de contemplar-se en
l'arrendament d’espais de treball compartit (coworking), d’acord amb la
naturalesa d’aquest contracte.
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2. Disposicions comuns al dret de tanteig
i retracte

2.1. El titular del dret de tanteig i retracte

El dret de tanteig i de retracte correspon a la part arrendataria d’'un
contracte d’arrendament vigent.

El dret d’adquisici6 preferent exigeix les segiients bases juridiques:

1) Eltitular pot ser una o diverses persones fisiques o juridiques.

Seria interessant que es resolgués la qiiesti6 de la pluralitat d’arrendataris.
La doctrina es debat entre els que consideren que en aquests casos
l'exercici ha de ser necessariament conjunt i els que admeten la possibilitat
d’exercici individual per un coarrendatari davant el silenci o negativa
dels restants.

2) Larrendament ha d’estar inclos en 'ambit d’aplicacié del text legal,
tot i que fos estacional.

En la futura regulacié haura de quedar exclos, llevat de pacte,
l'arrendament d’inddstria o negoci i, en tot cas, les situacions de precari
(Resoluci6 de la Direccié General de Seguretat Juridica i Fe Publica
-RDGSJFP-10.06.2020). També l'arrendament d'immobles no construits.
Les Resolucions de la Direccié General del Registres i del Notariat -
RRDGRN- 03.03.2004 1 12.02.2016 assenyalen que 'arrendament de places
de garatge no esta sotmes a la LAU (excepte en el cas que 'arrendament
de la placa sigui accessori del de I'habitatge), i aix0 perque, a l'efecte de la
mateixa, ha de considerar-se que tals places de garatge no constitueixen
edificaci6, ja que en elles l'edificacié és alguna cosa accessoria. No és
exigible, per tant, la notificacié quan 'arrendament recau sobre una plaga
de garatge situada dins d’'una construccié6 (o construida ella mateixa),
pero sense que sigui accessoria de I'arrendament d'un habitatge, o quan
s'arrendi una plaga de garatge situada en un solar o terreny no construit.
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Més dubtes plantegen 'arrendament de cessié temporal per a Us turistic
d’habitatges, habitacions o altres unitats d’allotjament i 'arrendament
d’habitatges assignats a persones per raé del seu carrec, d'una relacié
laboral o de prestacié de serveis. Larticle 5 LAU és explicit, ja que aquests
arrendaments queden directament exclosos del seu ambit d’aplicacié.
Qtiestié diferent és 'arrendament estacional, per temps discontinu i
periodic, que s'admet com a modalitat en els treballs preparatoris.

3) Larrendament ha de trobar-se subsistent.

Si el contracte s’ha resolt o extingit, la part arrendataria perd la seva
condici6 i amb ella el dret d’adquisicié preferent.

En els treballs preparatoris s'emfatitza que no procedeix el dret de tanteig
i retracte si 'adquisicié és conseqiiéncia de I'exercici o de l'eficacia d'un
dret preexistent inscrit en el Registre de la Propietat abans de la conclusié
del contracte d’arrendament, llevat que es tracti d'una adquisici6 derivada
d’un procediment d’alienacié forgosa que no comporti la seva extincid,
la qual cosa succeeix quan la part arrendataria té dret a continuar en
l'arrendament fins a I'acabament del seu periode de durada legal minima.

I en aquest manteniment juga un paper decisiu la inscripcié en el
Registre de la Propietat del contracte d’arrendament, que impedeix el
desconeixement d’aquesta circumstancia per l'eventual adquirent de
I'immoble (principi de fe publica registral) i 'obligacié, per tant, de
respectar la total durada pactada en el contracte.

4) La condicié de part arrendataria i, amb ella, el dret d’adquisici6
preferent ha de mantenir-se en els suposits de novacié subjectiva.

Concretament:
— per cessi6 inter vius del contracte, en queé la part cessionaria
—amb consentiment exprés de la part arrendadora— se subroga

en la posici6 del cedent i assumeix els drets i obligacions derivats
del contracte.
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— per subrogaci6 o successi6 en cas de mort de la part arrendataria.

— per subrogacié del conjuge o parella estable en els casos de
desistiment a 'arrendament per la part arrendataria, voluntat de
no prorrogar-ho o abandonament de fet de 'habitatge destinat
a residéncia habitual permanent (si aquest dret de subrogacié
previst en els treballs preparatoris es recull definitivament en
el text).

— per continuaci6 del conjuge o parella estable en els casos de
crisi matrimonial.

5) En els casos de sotsarrendament ha de ser a 'arrendatari i no al
sotsarrendatari a qui se li reconegui el dret d’adquisicié preferent.

Com assenyala la STS 21.11.2016, aquell «conserva la situacién posesoria
caracteristica del arrendamiento, mediata o inmediata, segtin los casos,
con presencia en dos relaciones distintas y coexistentes con el arrendador
y con el subarrendatario, y esta especial relacién con la vivienda o local es
lo que le permite disfrutar de los derechos y de las obligaciones propias de
la Ley, entre otros, el de poder retraer para el supuesto de enajenacién de
la vivienda o local arrendado durante la vigencia del arrendamiento (...)».

2.2. Lobjecte del dret de tanteig i retracte

Tota la problematica del ius praelationis quant al seu element real o
objectiu, sembla que hauria de ser facilment resolt amb el segiient
principi: només procedira el dret de tanteig i retracte quan es doni
l'equacié V=A=R, sent:

V l'objecte de la venda,
A lobjecte de l'arrendament, i
R l'objecte del retracte.

D’aquest principi resultarien les segiients conseqiiencies :
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— Lobjecte del retracte [R] haura de coincidir amb l'objecte de
l'arrendament [A], i per tant, el retracte no pot estendre’s a més
d’allo arrendat ni limitar-se a menys ni a part d’alld arrendat.

— Lobjecte del retracte [R] haura de coincidir amb l'objecte de la
venda [V], i per tant, el retracte no pot estendre’s a més d’allo
venut ni limitar-se a menys ni a part d’allo venut.

Aquest esquema teoric (i una mica dogmatic) ha generat en la seva
aplicacié practica abundant jurisprudeéncia, tant sota la vigéncia de la
Llei de 1964 com de l'actual de 1994.

Convé deixar palés amb caracter previ que en aquesta quiestid, segons
constant jurisprudencia, la transcendéncia recau en la realitat de la finca
material configurada com a objecte del contracte d’arrendament, i no en
la finca registral, que pot no coincidir amb aquella. Altre interpretaci6
equivaldria en molts casos a fer il-lusori el dret de tanteig i retracte,
donada la voluntarietat de la inscripcié6 en el Registre de la Propietatila
possibilitat de modificacions hipotecaries posteriors a la celebracié del
contracte (segregacions, agrupacions, agregacions). Perque la «unitat
registral» tingui eficacia o valor decisori en aquest ambit és necessari
que les parts delimitin 'objecte de la cosa arrendada precisament en
atenci6 a aquesta realitat registral.

Com va posar de relleu la STS 11.07.2012, respecte de la identitat entre
I'immoble venut i el que és objecte del dret d’adquisici6 preferent,

«el derecho arrendaticio y, por extension, el derecho de retracto
legalmente establecido, queda determinado en su realidad o
existencia por la finca material o espacio del inmueble que las
partes configuren como objeto del contrato arrendaticio ya como
uso de vivienda, o bien como local de negocio».

Per aix0, en relacié amb la venda de I'immoble com a excepci6 a I'exercici
del dret de retracte, afegeix aquesta sentencia que
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«los condicionamientos que usualmente se exigen para confirmar
este supuesto, es decir, la unidad fisica o arquitecténica del inmueble
y su unidad juridica, no se establecen solo para constatar la mera
diferencia con la cosa arrendada, sino porque constituyen la base
material de la peculiaridad de este objeto de venta que permite
que el nuevo adquirente, propietario de todo el inmueble, pueda
desarrollar plenamente el destino econdmico y la explotacién del
mismo, como facultad normal o natural del propietario, y con
ello justificar la excepcién que representa este supuesto para el
ejercicio legal del derecho de retracto arrendaticio».

La citada STS 11.07.2012 —seguint a la STS 22.09.2003— diu que, en
efecte, si la peculiaritat de 'objecte de venda, configurat per la venda
conjunta o de la totalitat de 'immoble, representa una excepcié a la regla
general en favor de I'exercici del dret de retracte arrendatici, l'estimaci6
que la cosa arrendada pugui valorar-se com a finca independent opera
o0 juga com una excepcié de 'excepci6 establerta.

Vegem cada cas per separat:

1) Elretracte no pot estendre’s a més de l'objecte arrendat i venut.

Reiterada jurisprudencia ha declarat que el retraient ha de ser-ho de
tota la finca transmesa, de manera que quan I'arrendador aliena una
porcié major que la que 'arrendatari tenia arrendada, no és possible
el dret de retracte (SSTS 29.01.1966; 24.05.1982; 27.03.1989; 23.03.1990;
12.03.1991; 22.06.1993; 09.02.1994). Tampoc és viable el retracte si no hi
ha identitat entre allo alienat i allo arrendat, o no existeix coincidencia
entre el major venut i el menor arrendat (SSTS 08.05.1968; 15.06.1974;
24.05.1982 1 30.04.1985). La possessi6 ve establerta com a delimitadora
del dret d’adquisici6 preferent, doncs la facultat d'immiscir-se en un
contracte alie no pot estendre’s al punt de legitimar altres adquisicions
diferents de les que indica el titol possessori (STS 17.11.2011).
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Els treballs preparatoris han d’inspirar-se en la norma continguda en
la LAU, en el seu article 25.7, segons el qual no pertocara el dret de
tanteig o retracte quan I’habitatge arrendat es vengui conjuntament
amb els restants habitatges o locals propietat de I'arrendador que
formin part d’'un mateix immoble ni tampoc quan es venguin de
forma conjunta per diferents propietaris a un mateix comprador
la totalitat dels pisos i locals de I'immoble. Si en 'immoble només
existis un habitatge, 'arrendatari tindra el dret de tanteig i retracte
previstos en aquest article.

El Centre Directiu manté i acull la visié donada per la jurisprudeéncia.
Aixi, en la RDGRN 22.03.1999: en un suposit en el que hipotecada una
finca, posteriorment, i sense distribuci6 de responsabilitat hipotecaria,
se segrega una porcié d’aquesta, que és arrendada, es raona que, quan
el creditor opta per l'execucié global i unitaria de l'objecte en el seu
moment gravat, no pot l'eventual arrendatari de part d’aquest objecte
pretendre la vigeéncia dels drets de tanteig i retracte respecte de la seva
parcel-la, doncs, tal com han declarat tant el Tribunal Suprem com la
propia Direcci6é General, no procedeixen tals drets en els suposits en
que l'objecte arrendat és part integrant d’'una unitat superior originaria,
no creada per agrupacié d’altres unitats perfectament independents
i diferenciades, que es transmet com una sola finca.

La més recent RDGSJFP 20.07.2020 reconeix que dels articles 311 25.7
LAU resulta inequivocament que no hi ha lloc als drets de tanteig o
retracte quan el local arrendat es ven conjuntament amb els restants
locals o habitatges propietat de I'arrendador que formin part d'un
mateix immoble.

No obstant l'anterior, mereix destacar que la regla-VAR es trencaria
en un suposit, tal com estd previst en els treballs preparatoris,
concretament en l'arrendament d’habitacions en cas de transmissié
onerosa de I'habitatge on es troba I'habitacié arrendada.

2) Elretracte no pot limitar-se a menys ni a part d’allo arrendat i venut.
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Aquesta afirmaci6 es confirma en l'article 25.6 LAU, en disposar que
quan la venda recaigui, a més de sobre I'habitatge arrendat, sobre
els altres objectes llogats com a accessoris de I'habitatge pel mateix
arrendador a que es refereix l'article 3, no podra l'arrendatari exercitar
els drets d’adquisici6 preferent només sobre I'habitatge.

En el mateix sentit, recordem que les RRDGRN 03.03.2004 i 12.02.2016
conclouen que l'arrendament de places de garatge no esta sotmes a la

LAU, excepte en el cas que l'arrendament de la plaga sigui accessoria
del de I'habitatge.

2.3. Els actes i negocis juridics que originen el dret
de tanteig i retracte

2.3.1. Els suposits que ha de contemplar la futura regulacié

El dret de tanteig i retracte de I'habitatge destinat a residencia habitual
permanent ha de ser atribuit de forma expressa, com resulta dels treballs
preparatoris, en:

— Les vendes;

— Les dacions en pagament; i

— Les alienacions forgoses.

Ha de sobrepassar-se l'estret marc de l'article 25.1 LAU, que, a diferéncia
de la seva predecessora de 1964, limita el dret d’'adquisicié preferent al cas
de venda de I'habitatge arrendat. Per aquesta raé, les RRDGRN 10.12.2007
i 30.06.2011 reconeixen la improcedeéncia del retracte arrendatici en les
dacions en pagament. En el mateix sentit la RDGSJFP 10.06.2020.

També resulta favorable la referéncia explicita al suposits d’alienacié
forcosa en subhasta judicial o extrajudicial, l'encaix dels quals en la
legislacié estatal (tant en els processos civils com en els procediments
administratius de constrenyiment) ha tingut lloc gracies a decisions
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jurisprudencials, especialment de la Direccié General dels Registres
i del Notariat (RRDGRN 20.11.1987, 05.11.1993, 22.03.1999, 06.02.2001,
20.09.2002, 15.03.2006, 04.07.2019, entre altres). Com a qiiestions practiques
registrals que sorgeixen en l'alienaci6 forcosa, convé tenir en compte que
segons el Centre Directiu:

— als efectes previstos en l'article 25 LAU, no és suficient que en el
decret d’adjudicacié es digui que no pot certificar-se de l'existéncia
o no d’inquilins o ocupants (RDGRN 08.11.2012).

— la declaracié de no estar arrendada la finca pot i ha de fer-la
l'adjudicatari, sense que tal circumstancia pugui inferir-se d’altres
dades o documents, en ser una manifestacié de contingut exprés
i especific (RDGRN 10.07.2013). Sense perjudici d’aixo, la RDGRN
20.09.2002 disposa que la declaraci6 de no estar arrendada la finca
pot ser feta pel Jutge davant el qual s’ha seguit el procediment.
Amb major claredat, la RDGRN 06.02.2001 resol que tal declaracié
pot fer-se en les propies actuacions judicials, davant Notari, o
mitjangant instancia signada o ratificada davant el Registrador

2.3.2. Els suposits als quals s’estén

La doctrina i la jurisprudeéncia han estes el dret de tanteig i retracte a
altres negocis onerosos, més o menys analegs a la venda i més o menys
discutibles. Podem enumerar:

— La transmissi6 per causa de transaccid.

Existeix dret d’adquisici6 preferent en ’homologacié judicial d'un
acord privat de compravenda (RDGRN 08.07.2011).

— Lavenda amb pacte de retrovenda.

L’acci6 de retracte legal de la part arrendataria existeix i és
compatible amb el termini de durada del retracte convencional
de la part venedora.

— Lavenda de participacions indivises.
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Els treballs preparatoris ho contempla com un suposit d’excepcid.
En la legislaci6 estatal la idea es justament la contraria: aixi,
assenyala la RDGRN 15.03.2006 que la manifestacié sobre la
situaci6 arrendaticia de la finca, als efectes previstos en 'article
25 LAU, és exigible en cas de transmissié de la meitat indivisa
d’'una finca. En el mateix sentit la RRDGRN 27.12.1996 i la
RDGSJFP 18.06.2020 («Cualquier otra interpretacién permitiria
dejar sin efecto el derecho del arrendatario a la adquisicién de
la propiedad de la vivienda o del local arrendado, ya que con la
transmisién sucesiva por cuotas del inmueble se lograria eludir la
aplicacién de una norma, tuitiva de los intereses del arrendatario.
Adems, si el sentido de ésta es facilitar el acceso del arrendatario
a la propiedad, aunque no sea de forma directa, no existe razén
para privarle de tal derecho en los supuestos de transmisién de
cuotas indivisas, puesto que mediante la preferente adquisicién
de cuotas indivisas puede llegar a ser propietario de la totalidad,
siempre que no existan otros comuneros que quieran ejercitar
el mismo derecho. Incluso el arrendatario que ha llegado a
ser copropietario de la vivienda o local, tendrd —a partir de
entonces— la misma posicién de preeminencia en el ejercicio de
su derecho de adquisicién preferente que los demds comuneros»).

— Ladjudicacié d’'un habitatge per una cooperativa a un dels seus
socis.

Aixi ho va entendre la RDGRN 11.12.1986.

2.3.3. Els suposits en els quals s’exceptua

No originen el dret de tanteig i retracte, entre altres titols onerosos:

— La transmissié a renda vitalicia.

La STS 27.11.2001 va resoldre la improcedéncia del retracte
en una transmissi6 en virtut de contracte de renda vitalicia.
Larrendatari no té dret a retreure donat que el contracte celebrat
no és commutatiu, siné aleatori: 'adquirent s’obliga a prestar
aliments a la cedent, cuidant-la fins a la seva mort, obligacions
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que sén per tant intuitu personae, personalissims, que no poden
ser substituides per qualsevol.

— La permuta.
— Lexpropiaci6 forcosa.

En la legislaci6 estatal es contempla en l'article 1636 CC, a proposit
dels censos.

— La promesa de venda.
Al no produir efectes transmissius.
— Ladquisici6 per usucapid.

Segons la RDGRN 21.02.2007 no procedeix en aquest cas, per
la qual cosa és innecessari que la sentencia que la reconegui
expressi la situacié arrendaticia de la finca.

— Padjudicacié per dissolucié de la societat de guanys.

Afirma la STS 18.05.2006 que no procedeix, doncs la finca
adjudicada ja era propietat del conjuge adjudicatari, si bé sota el
sistema de comunitat propi de la societat de guanys.

— Ladjudicacié per divisié en régim de propietat horitzontal.
Aixi ho va entendre la STS 06.10.1989.

— Ladjudicacié per divisié de comunitat.
Recordem que l'article 47.3 LAU de 1964 establia que

«de igual facultad gozara el inquilino en caso de adjudicacién de
vivienda por consecuencia de divisién de cosa comtn, exceptuados
los supuestos de divisién y adjudicacién de cosa comtn adquirida
por herencia o legado, y de adquisiciones realizadas antes de 1 de
enero de 1947».
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No obstant aixo, la disposicié transitoria segona LAU de 1994, aplicable
als contractes d’arrendament d’habitatge celebrats amb anterioritat al 9
de maig de 1985, resol la qilestié assenyalant que

«No procederdn los derechos de tanteo y retracto, regulados en
el capitulo VI del texto refundido de la Ley de Arrendamientos
Urbanos de 1964, en los casos de adjudicacién de vivienda por
consecuencia de divisién de cosa comin cuando los contratos
de arrendamiento hayan sido otorgados con posterioridad a la
constitucion de la comunidad sobre la cosa, ni tampoco en los
casos de divisién y adjudicacién de cosa comun adquirida por
herencia o legado».

En qualsevol cas no és un tema pacific, a causa de la discussié sobre
la naturalesa declarativa o translativa del propi negoci de divisié de la
comunitat i d’aquells suposits concrets en que la comunitat és instrumental
i defraudatoria dels drets de I'arrendatari (vegeu ST 14.11.2016).

— Les operacions societaries de modificacié estructural.

Es tracta dels casos de fusid, transformaci, escissié, segregaci6 o
qualsevol altra modificacié estructural de la personalitat juridica
de la part arrendadora. El mateix cal entendre en els casos
d’aportacié (RDGRN 05.09.1991), augment o reduccié de capital
social, o d’aportaci6 a fons propis.

— Les compravendes familiars.

Sembla que els treballs preparatoris segueixen la linia de
reconeixement d’aquesta excepcié en la futura regulacio,
especialment si la transmissié es fa al conjuge, a la parella
estable 0 a una persona amb una relacié de parentiu directa.

— Lexercici o eficacia d'un dret preexistent.

Igual que en el suposit anterior, es preveu la no procedencia
del dret de tanteig i retracte si 'adquisicié és conseqiiéncia de
l'exercici o de I'eficacia d'un dret preexistent inscrit en el Registre
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de la Propietat abans de la conclusi6 del contracte d’arrendament,
tret que es tracti d'una adquisicié derivada d'un procediment
d’alienacié for¢osa que no comporti la seva extincié.

No resulta possible, finalment, detenir-nos a analitzar els casos
enclavats a la zona fronterera dels negocis onerosos i gratuits,
tals com a donacié remuneratoria, donacié onerosa, donacié
mixta, donacié modal, etc.

2.4. La improcedéncia del dret d’adquisicié preferent

2.4.1. Loferta prévia

De les diverses maneres que el legislador catala pot estructurar el dret de
tanteig i retracte, sembla decantar-se per centrar tot el ius praelationis en el
tanteig i en la notificacié per a aquest dret, i suprimir el retracte en el cas
que l'arrendatari menysprei o desaprofiti la seva facultat, conservant-ho
només amb caracter subsidiari per als casos en queé es pretengui burlar
el dret de preferéncia.

2.4.2. La renuncia.

La jurisprudéncia (STS 04.03.2015) ve assenyalant que més que de
«renuncia» es tractaria d'un suposit de «exclusié de la llei aplicable»,
doncs la rentincia de drets constitueix un acte de disposicié abdicativa
respecte d’'un dret subjectiu ja nascut que, com a conseqiiencia d’aixo, surt
del patrimoni del renunciant. Quan la rentincia es fa abans que el dret
hagi nascut, es tracta més aviat d'un suposit d’exclusio de la llei aplicable.

La regulaci6 futura hauria de girar per prohibir una rentincia anticipada,
perd permetent la rendncia posterior feta amb un cert formalisme i
limitada temporalment, sense perjudici de la seva posterior reiteracié.

Amb un caire molt poc protector per a la part arrendataria, I'article
25.8 LAU preveu que les parts puguin lliurement pactar la rentincia de
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l'arrendatari al dret d’adquisicié preferent, sense perjudici que I'arrendador
comuniqui a l'arrendatari la seva intencié de vendre I'habitatge amb una
antelacié minima de trenta dies a la data de formalitzaci6 del contracte
de compravenda.

Sobre I'abast d’aquesta comunicacié que ha de practicar 'arrendador, la
RDGRN 11.01.2016 aclareix que

«Tal comunicacién no tiene por objeto servir como dies a quo
para el inicio del cémputo del plazo en que el arrendatario pueda
ejercitar su derecho de tanteo o en su caso de retracto, del que
contractualmente carece, sino como una obligacién impuesta por
la ley al arrendador-vendedor que, en su caso, podria determinar
alguna responsabilidad por falta de cumplimiento o de proteccién
al arrendatario por el pago de buena fe de la renta arrendaticia a
quien no fuera ya arrendador».

3. Disposicions especials del dret
de tanteig i retracte

3.1. Disposicions especials del dret de tanteig

El tanteig, en la nova regulacié, no ha de ser solament una institucié
preventiva del retracte i una primera fase d’actuacié de l'interes legalment
protegit de l'arrendatari a fer-se propietari amb preferéncia a un tercer, sin6
que ha de passar a constituir la figura central i preferent del ius praelationis
per a l'adquisicié. El retracte ha de quedar limitat als casos en queé s’hagi
volgut defugir i burlar la preferencia adquisitiva; perd menyspreada aquesta
en fase de tanteig, no pot ser exercitada en fase de retracte.

A diferéncia del dret de retracte, que opera sobre una transmissié
perfectament concretada, el dret de tanteig descansa en un anunci i

— 470 —
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projecte de transmissid, la qual cosa exigeix una especial cura i detall
en la seva regulacié.

La part arrendataria ha d’exercir el dret de tanteig en un termini no
excessivament llarg (dos mesos) des que la part arrendadora, mitjancant
notificacié —preferentment notarial i personal—, li comuniqui la
seva voluntat de transmetre I'habitatge o I'acord de la transmissié amb
una tercera persona, el preu i la resta de condicions essencials de la
transmissio, i li requereixi perque li manifesti si exerceix o no el dret
de tanteig dins del termini legal, amb l'advertiment que, si res declara,
s'extingeix el seu dret. En tot cas, ha de fixar-se un termini de caducitat
(sis mesos) dels efectes de la notificacié des que aquesta es va fer si no
s’ha dut a terme la transmissio.

En la legislaci6 estatal l'article 25.2 LAU disposa que I'arrendatari podra
exercitar un dret de tanteig sobre la finca arrendada en un termini de
trenta dies naturals, a comptar des de la notificacié fefaent de la decisi6
de vendre la finca arrendada, el preu i les altres condicions essencials
de la transmissié. Els efectes de la notificaci6 previnguda caducaran als
cent vuitanta dies naturals segtients.

Aquesta notificaci6 a I'arrendatari cal considerar-la com un veritable
requisit sine qua non del dret i de I'accié de tanteig. Dret i accié que no
neixen del proposit de transmetre, siné de la notificacié mateixa, que té
aix{ el caracter d’iinic mitja de prova de la decisi6 de transmetre I'habitatge
o el local de negoci.

Sobre la qiiesti6 de la notificaci6 a 'arrendatari, la RDGRN 17.03.2005
aclareix que no és imprescindible que les notificacions hagin arribat
a coneixement efectiu de l'arrendatari: n’hi ha prou que la notificacié
s’hagi produit conforme a les lleis, sense que sigui exigible que hagi
arribat a coneixement efectiu de 'arrendatari, donada la multiplicitat de
vicissituds que poden donar-se (abséncia del domicili al concret moment
de la personaci6 del notari, impossibilitat fisica d’atendre el requeriment
al moment concret en qué aquest es produeix, inexistencia de veins o
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porter que es facin carrec de la notificaci6, etc.). En ultima instancia,
sempre podra l'interessat acudir a les instancies corresponents si pretén
fer valer els seus drets.

Per contra, la STS 24.04.2007 exigeix que la notificaci6 a I'arrendatari
sigui efectiva, que impliqui un coneixement real, i no merament formal
o fictici, de la mateixa.

Per al suposit de diversos arrendataris, la RDGRN 07.10.2002 assenyala
que no pot reputar-se ben feta la notificaci si dels resguards postals i
de les diligéncies de compareixenca personal del Notari no resulta amb
claredat que les notificacions s’hagin fet a tots els interessats.

Pel que es refereix a la caducitat dels efectes de la notificacié, aquesta
caducitat ve a significar que el propietari només pot realitzar la transmissi6
notificada dins del termini que es fixi, si vol estar lliure del dret de
retracte. La transmissi6 feta després, encara que sigui coincident amb
la notificacié, ha de considerar-se no notificada i, per tant, gravada amb
el dret de retracte, a no ser —logic és— que la transmissié projectada
més enlla del termini de caducitat vingui precedida d’'una notificacié a
la part arrendataria amb obertura de nou terme per al dret de tanteig.

Lexercici positiu del dret de tanteig exigeix també una regulacié precisa,
segons la qual la part arrendataria ha de manifestar que accepta la
conclusié del contracte en els termes establerts en la notificacié; i en
la mateixa notificacié, la part arrendataria ha de convocar a la part
arrendadora per formalitzar la transmissid, indicant dia, hora i lloc. En
el cas que arribada la data indicada la part arrendataria no satisfés el
preu establert, la part arrendadora hauria de poder optar entre exigir a
la part arrendataria el compliment del contracte o tenir-la per desistida
i transmetre I'habitatge al tercer en les condicions previstes.

Aquest esquema, en que la part arrendataria i titular del dret de tanteig,
mitjancant la notificaci6 al venedor de la seva voluntat d’adquirir, obligant
a aquest a la transmissi6 i a si mateixa al pagament del preu, recorda ala
construccié de la prefereéncia adquisitiva del dret alemany (vorkaufrecht):
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pretensié a la transmissié condicionada a I'exercici d’'un dret potestatiu;
exercici que es realitza mitjancant una declaraci6 de voluntat, unilateral,
recepticia i no necessariament formal.

Un tema d’especial importancia, que mereix un acurat reflex legal, és el
de la formalitzacié notarial de la compravenda.

Ja sabem que en el cas que 'habitatge o, si és el cas, el local de negoci no
es trobi arrendat aix{ haura de manifestar-se pel transmitent, sense la
declaraci6 expressa del qual no és possible autoritzar I'instrument public
ni inscriure-ho en el Registre de la Propietat (article 25.5 LAU, «bajo la
pena de falsedad en documento ptiblico»).

Una opci6 legislativa d’interes és la previsié de diferenciar les dues
situacions que poden presentar-se a ’hora d’autoritzar-se I'escriptura
notarial de compravenda d’un habitatge arrendat: una normalitzada, amb
compliment dels requisits legalment exigits; i una altra excepcional, en
la qual no es justifica tal compliment.

En el primer suposit, el venedor haura d’acreditar, mitjangant l'aportaci6 de
la documentaci6 corresponent, que el Notari ha d’incorporar a l'escriptura:

a) Que no procedeix el dret de tanteig i retracte perque la part arrendataria
no va acceptar l'oferta d’adquisicié de ’habitatge.

b) Que la part arrendataria ha renunciat a la seva preferéncia; o,

¢) Que ha dut a terme la notificacié i la part arrendataria ha renunciat
al dret de tanteig o bé que ha transcorregut el termini sense que la part
arrendataria I’hagi exercit.

Per contra, si la part transmitent no acredita l'anterior o el notari constata
que les condicions de la venda sén diferents de les notificades, hauria
de poder autoritzar-se I'escriptura només quan la part adquirent ho
accepti i aix{ es faci constar en l'escriptura. En aquest cas, el notari haura
d’efectuar la notificacié de la transmissi6 realitzada a fi de possibilitar
l'exercici del dret de retracte.
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Finalment, hem d’indicar que el reconeixement legal del dret de tanteig
en l'alienacié en subhasta judicial o extrajudicial resultaria si més no
discutible. D'una banda, perque en dit suposit és el dret de retracte el
que millor encaixa i, per un altre, perqueé una hipotética suspensi6 de
l'aprovaci6 de la adjudicacié durant un termini determinat xocaria amb
I'ambit competencial propi de les normes de caracter processal (recordem
la declaracié d’inconstitucionalitat del niimero 3 de 'article 621-54 CCC
precisament per contravenir l'article 149.1.6% CE, ex. STC 13.11.2019).

3.2. Disposicions especials del dret de retracte

El dret de retracte, com vam dir anteriorment, és una segona fase
d’actuaci6 del dret d’adquisicié preferent, de caracter subsidiari, limitat
als casos de no haver-se donat a la part arrendataria 'oportunitat per
a l'exercici del dret de tanteig; perd no quan s’ha desaprofitat aquesta
oportunitat.

Aquesta excepcionalitat del dret de retracte s’ha de mostrar amb total
claredat en la regulacié futura, havent de quedar limitat I'exercici del dret
de retracte, una vegada produida la transmissié a una tercera persona,
als segiients casos:

a) Si no se li ha notificat 'acord de la transmissi6 en la forma que es
determini.

b) Quan la transmissié s’hagi produit abans del termini que es fixi.

¢) Quan les condicions de la transmissié siguin menys oneroses que les
notificades.

Aixi mateix, cal establir la caducitat del dret de retracte si transcorre un
cert termini a comptar des de la notificacié6 —preferentment notarial i
personal—, en que es lliuri a la part arrendataria copia de l'escriptura en
que es va formalitzar la transmissi6, i se li requereixi perqué manifesti si
exerceix o no el dret de retracte. Larticle 25.3 LAU assenyala que el dret
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de retracte caducara als trenta dies naturals, comptats des del segtient a la
notificacié que en forma fefaent haura de fer l'adquirent a l'arrendatari de
les condicions essencials en que es va efectuar la compravenda, mitjancant
lliurament de copia de I'escriptura o document en queé anés formalitzada.

Pero al contrari del que succeeix amb la notificacié per a l'exercici del
dret de tanteig, que s’estima requisit sine qua non, la notificacié per a
l'exercici del dret de retracte no ha de tenir tal caracter. El suposit normal
és que aquesta notificaci6 precedeixi al retracte; perd encara que la Llei
faci d’ella I'inic punt de partida possible per al termini de caducitat,
una transmissié coneguda i provada també ha de ser suficient, tal com
reconeix la jurisprudencia del TS:

«debe modularse el rigor del mandato contenido en el art. 25.3
LAU, en el sentido de que pese a que el precepto establece que el
derecho de retracto caduca a los treinta dias naturales, contados
desde el siguiente a la notificacién que en forma fehaciente debe
hacer el adquirente al arrendatario de las condiciones esenciales
en que se efectud la compraventa, tal notificacién no resulta
necesaria cuando aparezca probado que el arrendatario ha tenido
pleno y exacto conocimiento de la venta o transmisién y de sus
condiciones. Este serd el momento de inicio del cdmputo del plazo
de caducidad que establece el art. 25. 3 LAU, SSTS 24.04.2007,
17.12.2010 y 21.11.2016. (...) Ahora bien este conocimiento no debe
ser confundido con los pronunciamientos de la publicidad registral
del acto traslativo de dominio: la presuncién cognitiva de los hechos
inscritos no desplaza el deber legal impuesto por la norma, ni
tiene virtualidad de cara a considerar acreditado el conocimiento
completo y exacto de las condiciones de la venta (SSTS 22.06.1962,
06.02.1965, 19.12.1968, 14.12.2006 y 24.04.2007)».

Pel que fa a l'exercici efectiu del dret de retracte, és imprescindible que

s'exigeixi que la part arrendataria, dins del termini que s’assenyali, pagui,
dipositi o consigni notarial o judicialment a disposicié de la part adquirent
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el preu de l'alienacié (o bé dipositi un aval per 'esmentat preu), havent
de requerir-lo a fi que formalitzi la transmissi6é de forma immediata.
Juntament amb el preu, cal pensar en la necessitat d’estendre el pagament,
el diposit o consignacié i l'aval a les «despeses de reparacid, despeses
utils i despeses que hagi ocasionat el contracte de venda, inclosos els
impostos» (ex. article 568-31 CCC).

La jurisprudeéncia ensenya que en els casos dubtosos i en els estridents
i relatius a la determinacié del preu del retracte, o quan no hi hagi
constancia del mateix o sigui escandalosament desproporcionat i inferior
al valor del que s’ha venut «hay que estar al precio real que es el que debe
prevalecer y se ha de reembolsar», pero amb l'excepci6 indispensable que
es conegui el veritable preu, és a dir que resulti provat en les actuacions
(SSTS 06.10.2005 i 07.02.2012, entre altres).

En qualsevol cas, és transcendent tenir en compte que la part arrendataria
quedara subrogada en el contracte celebrat entre I'arrendador i el tercer
des del mateix moment en que s’efectui el pagament, el diposit o la
consignacié (no aixi I'aval), instant des del qual es vénen a produir tots
els efectes a favor d’aquella sense necessitat d’efectuar un altre acte
translatiu, atés que mitjancant el pagament, diposit o consignacié es
produeix la subrogacié de l'arrendatari en la posici6 que té el tercer (titol)
i com ja ostenta la possessié de 'immoble en atenci6 a la relacié amb
l'arrendador-venedor (modus), es generen ja els dos requisits de l'esquema
basic transmissiu per a 'adquisicié de la propietat. D’aquesta forma,
no es precisa l'adquisicié del domini mitjangant la traditio ficta ni és
necessaria a l'efecte de l'adquisicié de la titularitat del domini l'elevaci6 a
escriptura publica, que solament s’atorgara a l'efecte de la seva inscripci6
en el Registre de la Propietat (STS 14.01.2015).

Finalment, la futura regulacié ha d’'ocupar-se del dret de retracte en cas
d’alienacié de I'habitatge arrendat en subhasta judicial o extrajudicial,
assenyalant que el termini per al seu exercici es comptara des del dia segiient
a que es notifiqui a la part arrendataria 'adjudicacié de I'habitatge, o en que
aquesta tingui tota la informaci6 necessaria per exercitar el dret de retracte.
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El dies a quo per a l'exercici del dret de retracte en les subhastes judicials
és un tema important, amb una extensa doctrina jurisprudencial a les
seves esquenes. En principi les senténcies ens parlen de dos moments
a tenir en compte:

1) quan es coneixen els termes de 'adjudicacid; i

2) quan s’aprova el decret d’adjudicacié.

Aclareix la STS 21.01.2014 que haura d’atendre’s al moment en que «el
arrendatario tenga toda la informacién necesaria para ejercitar el derecho
de retracto, que en unas es antes de la adjudicacién y en otras después».

A més, no sén infreqiients els suposits en els quals s’entrecreuen les
demandes d’exercici del dret de retracte amb les de reclamacié de les
rendes meritades, sorgint I'interrogant sobre quin és el moment concret
en que la part arrendataria ja no es troba obligada a abonar el preu de
l'arrendament.

En pura teoria, son tres les dates que poden implicar tal circumstancia:

— La data en que l'arrendatari paga o consigna el preu de la
transmissio i altres despeses i pagaments.

— La data de la resoluci6 judicial que estima el retracte.

— La data en que aconsegueix fermesa la citada resolucié judicial
estimatoria.

No és una qiiestio trivial, doncs —com tots sabem— solen transcérrer anys
entre la primera i la tercera de les dates indicades i, per tant, eventualment
provocar una important acumulaci6 de rendes i interessos moratoris impagats.
Doncs bé, la STS 14.01.2015 considera que la data que ha de tenir-se en
consideracié és aquella en que té lloc la consignaci6, doncs en aquest instant
es consuma el contracte de compravenda, i el posterior reconeixement judicial
es limita a declarar la transmissié dominical que ja s’ha produit.
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3.3. El dret de tanteig i retracte i el principi
de fe publica registral

Com vam veure amb anterioritat, l'article 25.5 LAU exigeix per inscriure
en el Registre de la Propietat els titols de venda d’habitatges arrendats
que es justifiqui que han tingut lloc, en els seus respectius casos, les
notificacions previngudes als apartats anteriors, amb els requisits en
ells exigits. Quan I'habitatge venut no estigués arrendat, per que sigui
inscriptible 'adquisici6, deura el venedor declarar-ho aixi en l'escriptura,
sota la pena de falsedat en document public.

En ocasions s’ha suggerit la possibilitat d'introduir una suspensié temporal
de la inscripci6 en el Registre de la Propietat, de tal manera que el Notari
podia autoritzar l'escriptura publica, i no obstant aixo el Registrador havia
de demorar la inscripcié de la transmissié —si no intervenia la rentincia
de la part arrendataria— durant el termini de dos mesos.

Aquest suggeriment sembla arriscat, fonamentalment per la dificultat
de defensar una situaci6 de paralisi registral davant una transmissié
dominical ja formalitzada. La desprotecci6 en la que quedaria 'adquirent
és totalment incompatible amb els principis civils i hipotecaris. La finca
no pot seguir inscrita a favor del venedor durant dos mesos, exposada a
qualsevol vicissitud que podria trencar la posici6 juridica del comprador.
Pensi’s en una anotacié preventiva d'embargament o fins i tot en la
constitucié voluntaria d'un gravamen pel propi venedor.

ATanterior cal afegir la preséncia de l'article 37.3° LH, conforme al qual
les accions de retracte legal (amb una extensié que resulta incondicionada
a qualsevol retracte establert per la llei), en els casos i termes que les lleis
estableixen, perjudiquen fins i tot a tercer que hagi inscrit el titol del seu
respectiu dret. El titular del dret de retracte, per tant, troba protecci6 fins
i tot enfront dels tercers de l'article 34 LH.

Aquest precepte, estrany per a uns i pertorbador per a la majoria, es
justifica segons alguns autors amb 'argument que la fe ptblica registral
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no defensa al tercer adquirent de les limitacions legals o estatutaries de
la propietat inscrita, de les limitacions d’origen institucional o legal. Els
retractes legals s6n simples restriccions de la propietat, que per derivar-se
naturalment d’ella o ser establertes per la llei, estan investits d’'una
publicitat que supera la que el Registre pot proporcionar, fent supérflua
la seva inscripcid.

Enfront d’aquest criteri (adjectivat de maltusia, doncs es «protegeix» al
tercer evitant que aquest neixi), 'opinié6 dominant creu que amb aixo
s'obvia que el dret d’adquisici6 preferent és abans de res un dret real
(articles 568-5 i segiients CCC), que hauria de quedar subjecte, com els
restants, als mateixos principis que estableix la legislacié hipotecaria.
El contrari suposa que la llei permeti que I'acci6 de retracte legal pugui
exercitar-se adhuc contra un tercer adquirent; el qual, a conseqiiéncia
de la subrogacié que el retracte legal implica, es veu privat de la finca
o dret adquirit, i aix0 sense que el Registre li reveli explicitament les
causes de tal privacié.

Convé destacar que l'origen de I'article 37.3° LH es troba en la reforma
que de la Llei Hipotecaria es va efectuar en 1909. En el text original de
1861 la soluci6 era la contraria (article 38). En 1909 es canvia la ubicacié
de les accions de retracte legal, que acaben assentant-se en l'article 37 LH
(dedicat a enumerar els casos en qué es donen contra tercers les accions
rescissories, revocatories i resolutories), i la rad es troba en l'existéncia
en aquells dies de, amb prou feines, un parell de drets de retracte legal,
clarament recognoscibles i controlables.

Per0 en l'actualitat, davant la proliferacié dels drets d’adquisici6 preferents
d'origen legal, molts d’ells no aparents, no visibles i, per tant, no facilment
determinables, el primer que cal replantejar és la possible volta al sistema
original de 1861, comprenent que les limitacions publiques han de ser
limitacions publicades, i que quan la publicitat de la llei sigui, per si
sola, insuficient per coneixer la limitacié dominical, és imprescindible
la publicacié registral perqué produeixi efectes erga omnes.
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En qualsevol cas, la Direccié6 General dels Registres i del Notariat, si
bé reconeix que, com a principi substantiu, el retracte legal és eficag
enfront de tercers, recorda que per fer efectiu tal principi és necessari
demandar a tots aquells que en el Registre figurin com a titulars d’algun
dret sobre la finca, o, preveient la seva aparici6 futura, anotar la demanda
en el Registre (RRDGRN 09.05.2001 i 30.04.2003). En aquests suposits
d’existéncia de titulars de drets reals sobre la finca, és doctrina reiterada
de 'esmentat Centre Directiu que quan el dret d’adquisicié preferent
s’exercita degudament i el seu titular es converteix en propietari de la
finca, el que escau, és la cancel-lacié dels drets que es resolen tal com
exigeix l'article 79.2 LH. Ara bé, per a aixo cal, com a regla general, el
diposit del preu pagat a disposicié dels titulars de les carregues posteriors
(article 175.6 RH).
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