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INTRODUCCION

La Sentencia de 16 de febrero de 1973 (1) parece ser la primera que

trata directamente la figura del tanteo convencional. Siempre se planted
la posibilidad de esta figura atipica, que naturalmente no pierde este

(1) Repertorio de jurisprudencia Aranzadi, 1973, ntim. 476. La Coleccién Le-
gislativa, edicién oficial, omite esta sentencia en el volumen correspondiente. El
estudio integro de la sentencia ha sido posible gracias a la colaboracién de la
Editorial Aranzadi.
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cardcter por recibir refrendo jurisprudencial (2). Pero si que completa el
ciclo—doctrina de los autores, doctrina de la Direccién General de los
Registros y del Notariado y tratamiento jurisprudencial por el Tribunal
Supremo—clasico en la toma de carta de naturaleza de una figura dentro
del tréfico juridico y dentro del sistema doctrinal civil.

El interés de la sentencia no radica exclusivamente en este detalle
novedoso. El tratamiento que hace de la aludida figura juridica es un
tanto confuso, a la vez que se implica en una misma cldusula negocial la
existencia, junto a una preferencia adquisitiva, de una cierta provisiona-
lidad en la adquisicién del derecho a que da lugar el traspaso. Se habla
de una condicién suspensiva y resolutoria. Se cuestiona, por otro lado,
la validez del negocio de traspaso realizado de espaldas al derecho de los
titulares del tanteo cuando no es esa la técnica juridica seguida habitual-
mente.

Examinemos el supuesto de hecho y a su luz tratemos de entender,
y en su caso criticar, la doctrina del Tribunal Supremo.

II. SUPUESTO DE HECHO

Don Rafael Varela, casado con Maria Pasarin, fallecié intestado el
8 de diciembre de 1954. Fueron declarados tinicos y universales sus
siete hijos: Rafael, Antonio, Saturnino, Luciano, Gonzalo, Marina, Maria
Luisa Varela Pasarin, Asimismo, se declard el derecho de la viuda a su
cuota legal.

El 9 de octubre de 1959, en escritura piblica, los herederos, en
‘unién de la viuda, protocolizaron las operaciones particionales, inventa-
rio, avaldo, divisién y adjudicacién del haber hereditario previa liquida-
cién de gananciales.
~ Parte importante de los bienes del haber hereditario lo constituian dos
negocios. Adjudicado uno de ellos a varios, dofia Marfa Varela Pasarin
recibié el otro. El documento particional constaba de la siguiente dispo-
sicién final cuarta: «La adjudicataria del cupo tercero se obliga a poner
en conocimiento de los titulares del segundo cupo o de cualquiera de los
mismos, su intencién de traspasar el negocio que se le adjudica, en el
supuesto de que asi tratara de hacerlo, en la misma forma que establece
la Ley de Arrendamientos Urbanos para los arrendamientos de local de
negocio, con relacién al propietario del inmueble, con el consiguiente dere-
cho de tanteo en favor de los dltimos, es decir, de los titulares del cupo
segundo. El contenido de esta cldusula tendrd una duracién de diez afios».

(2) Si tiene caracter tipico este derecho en la Compilacién Navarra: Ley 460.
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4" A su vez, en la declaracién final cuarta se aclara que «el derecho
que se concede en la cldusula cuarta de las declaraciones finales del
cuaderno particional a los titulares del cupo del precitado cuaderno, se
refiere tnica y exclusivamente al derecho de tanteo y retracto a que
la Ley de Arrendamientos Urbanos hace referencia y segin los plazos
sefialados en dicha ley, sin derecho a indemnizacién alguna a favor de los
referidos tritulares».

El 21 de abril de 1966, mediante requerimiento notarial, dofia Maria
comunica al propietario arrendador y a sus hermanos su decisién de
traspasar el negocio a don Roberto Lépez Rodriguez por el precio de
800.000 pesetas. El 5 de mayo de 1966 uno de los hermanos, Saturnino,
renuncia a sus derechos. El 11 de mayo de 1966 el resto de los hermanos
requieren a su hermana para que sefiale el dia y la hora para otorgar la
escritura de traspaso. Esta no respondié. Pudieron comprobar, por otro
lado, como don Roberto Lépez Rodriguez ocupa el negocio.

Fracasado el acto de conciliacién, interpone la correspondiente de-
manda. Fl Juez de Primera Instancia, en Sentencia de 23 de septiembre
de 1967, estima la demanda y declara nulo el traspaso. Apelada la sen-
tencia la Audiencia revoca la de Primera Instancia, sin entrar en el fondo
por estar mal constituida la litis, al concurrir en el supuesto un litiscon-
sorcio pasivo necesario. Desistido el recurso de casacién, replantean la
cuestién de nuevo y terminan suplicando se declare la nulidad del tras-
paso, se proceda a notificar el traspaso al propietario y se sefiale un
plazo para que la demandada otorgue escritura de traspaso a su favor.

El Juez de Primera Instancia estima la demanda y apelada es con-
firmada por la Audiencia Territorial en Sentencia de 24 de marzo
de 1972. Interpone recurso de casacién don Roberto Lépez Rodriguez a
favor del cual se habfa realizado el traspaso que ahora se declara nulo.

Dicho recurso, estructurado en seis motivos, alega fundamentalmente
lo siguiente: 1) El caricter valido del negocio de traspaso, ya que en €l
se dan los requisitos esenciales del articulo 1.261; 2) Que respecto de
dichos pactos €l ocupa una posicién de tercero amparada por el articu-
lo 1.257; 3) Que se presume indebidamente, con infraccién del articu-
lo 1.253, el conocimiento por parte del cesionario de la existencia de
dichos pactos, y 4) Que por analogia con la regulacién legal del retracto,
los plazos para su ejercicio son de caducidad y no de prescripcién y por
ello no cabe hablar de prescripcién y menos de interrupcién de la misma
por interposicién de la primera demanda. Siendo esto asi, tenemos que
el negocio particional se perfecciond el 9 de octubre de 1959 y la deman-
da que dio lugar al actual pleito el 21 de enero de 1970; habiendo trans-
currido, por tanto, los diez afios previstos para la preferencia adquisitiva
en términos de caducidad.
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El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de casaci6n,

siendo ponente el sefior don Jacinto Garcia Monge y Martin.

III.

CONSIDERANDOS DE LA SENTENCIA

Considerando que la sentencia recurrida, que estimé la accién ejer-
citada, que insta la declaracién de nulidad del traspaso de un local
de negocio efectuado por la arrendataria del mismo, hermana de los
demandantes, a favor del hoy recurrente, parte como base fundamen-
tal de las cldusulas de la escritura de particién del haber hereditario
del padre de los actores y dicha demandada, en la que por virtud de
una de las cuales se adjudicé a su referida hermana determinado
negocio, concediendo a los demas hermanos, adjudicatarios de otro
cupo o lote de bienes, el derecho de tanteo, en el caso de que aquélia
tratase de traspasar, obligdndose a poner en conocimiento de los
luego demandantes, adjudicatarios de otro cupo de bienes, referida
intencién, clausula que tendria la duracién de diez afios, agregando en
otra cldusula que los derechos antes sefialados se refieren exclusiva-
mente a los de tanteo y retracto, y habiéndose dado el supuesto pre-
visto en dichas estipulaciones, la adjudicataria del negocio notificé
a sus hermanos el propésito de traspasar al hoy recurrente el local y
negocio en el mismo instalado, y los demandantes, a su vez, notifica-
ron a su hermana que hacian uso de su derecho invitdndola a que
sefialase dia y hora para llevarlo a efecto y percibir las cantidades
correspondientes; mas a pesar de ello, la expresada hermana de los
actores ha efectuado el traspaso a favor del demandado recurrente,
y opuestos a la demandada el propietario del local y la persona que
recibié por el traspaso el local y negocio, la sentencia objeto del re-
curso se funda tanto en el valor de las referidas cldusulas de la
escritura particional, por ajustarse a la libertad de contratacién que
establece el artfculo 1.255 del Cédigo Civil, como en afirmar como
hecho que los demandados, conociendo el preferente derecho de los
actores a adquirir los bienes del cupo tercero, que comprende el local
de negocio controvertido, han obrado maliciosamente para burlar tal
derecho, llevando a cabo €l traslado; y partiendo de estas premisas,
la sentencia funda la resolucién estimatoria de la demanda en que,
conforme a las referidas clausulas, la adjudicataria no podia trans-
mitir el local sin la limitacién contenida en la misma, esto es, la que
dimana de los referidos derechos, ya que no llegé a tener el pleno
dominio de los bienes que formaban su lote, al estar sometida la ad-
judicacién a una doble condicién, suspensiva y resolutoria, y por ella,
hasta pasados diez afios no adquiria la plena y absoluta disposicién
de sus derechos, y por esto, al querer traspasar durante este plazo
lo era bajo la referida condicién resolutoria, que afecta también al
demandado, que adquiri6 el local mediante el cuestionado traspaso,
por cuanto éste tenia que subrogarse en idénticas condiciones en el
derecho que ostentaba la cesionaria, por lo que la accién de nulidad
ha de tener eficacia respecto a ambos, e independientemente de esta
fundamentacién afiade la de que al concurrir la existencia de fraude
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legal, ello da lugar a la aplicacién del parrafo primero del articu-
lo 4. del Cdédigo Civil, determinante de la nulidad pretendida.

Considerando que para combatir €l primero de los soportes juri-
dicos de la sentencia, el sexto de los motivos del recurso, amparado en
el namero 1 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de-
nuncia la violacién del articulo 1.257 del Cédigo Civil, razonando que
al no haber intervenido el recurrente en la escritura particional de
los bienes del padre de los demandantes y de la transmitente del
local por ella traspasado a favor de aquél, no pueden obligarle las
estipulaciones contenidas en dicha escritura, que se refieren a los
derechos de tanteo y de retracto concedido a los actores; mas ha de
ponerse de manifiesto, en primer lugar, €l hecho, no controvertido
por el obligado cauce procesal del niimero 7 del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, que afirma, en los términos ya sefiala-
dos, que todos los demandados, y, por tanto, el recurrente, conocian
el preferente derecho de los demandantes para adquirir los bienes,
entre los que se encuentra el local debatido, y, por otra parte, que,
conforme a la sentencia de esta Sala de 9 de febrero de 1965 (R. 533),
el principio ordenado en el precepto legal que ahora se invoca no es
tan absoluto que no puedan extenderse a personas no intervinientes
en lo pactado los efectos del contrato, cuando se adquiere por virtud
de negocios juridicos posteriores a otros entre el que transmite y
adquirentes anteriores, en razén a la regla nemo plus iuris ad alium
transferre potest, quam ipso haberet, que impone el contratante, a ti-
tulo particular, la necesidad de soportar los efectos de los contratos
precedentes que celebré quien transmita, como reconoce la senten-
cia de 17 de diciembre de 1959 (R. 1960, 1.209), doctrina aplicable
a este caso, razones que conducen a la desestimacién del motivo que
se examina.

Considerando que el segundo de los motivos, seguido como todos
los demas del recurso, por la misma via procesal que el antes exa-
minado, denuncia como infraccién la violacién del parrafo primero
del articulo 4.° del Cédigo Civil y la de los articulos 1.5, 32 y 6.° de la
Ley de Arrendamientos vigente de 23 de diciembre de 1964 (R. 1964,
2885, y R. 1965, 86, y Ap. 51-66, 787), por cuanto razona que la senten-
cia de instancia estima validas y eficaces las debatidas cldusulas de
la escritura particional por ajustarse a la libertad de contratacién,
que establece el articulo 1.255 del Cédigo Civil, y cabe oponer que
la referencia que en una de ellas se contiene a la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos afecta, no a la esencia de las mismas, sino a la forma
de notificar el propésito de traspasar, y no cabe, consiguientemente,
admitir que exista contradiccién entre dichas clausulas y los pre-
ceptos de la legislacién especial arrendaticia, posterior a dicha es-
critura particional, ni existe base para la aplicacién del parrafo pri-
mero del articulo 4.° del Cédigo Civil, por no contravenir dichas cldu-
sulas la ley, y, finalmente, que los derechos que la legislacién especial
citada otorga al arrendador quedan salvaguardados en la sentencia
recurrida, por todo lo cual debe el motivo ser desestimado.

Considerando que el tercero de los motivos denuncia como vicio
de la sentencia la interpretacién errénea del segundo parrafo del ar-
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ticulo 4.° del Cédigo Civil, combatiendo los fundamentos de la misma
de que el arrendatario causante de la persona que efectia el traspaso
no podia eficazmente renunciar al derecho respecto al mismo, por tra-
tarse de un derecho no existente en la fecha, 15 de noviembre de
1941, en que se otorgd, ya que la legislacién en vigor en aquel mo-
mento no contenia tal derecho en su esencial sentido, pues los De-
cretos de 21 y 30 de enero de 1936 (R. 170 y 253) sdlo conferian al
dueiio del local el derecho a negarse al traspaso, siempre que indem-
nizare al arrendatario con una cantidad igual a la que éste entregd
cuando, a su vez, con conocimiento de la propiedad, le fue traspa-

" sado el establecimiento; mas aparte de que tal derecho afecta ex-

clusivamente al duefio arrendador, es patente que no tiene paridad
alguna con el derecho de traspaso que la legislacién posterior confi-
gura, y, finalmente, que al no haber efectuado el juzgador la exégesis
de los preceptos invocados, no ha podido incurrir en el vicio de atri-
buirles un sentido contrario al que rectamente le corresponde, por
todo lo cual debe el motivo desestimarse.

Considerando que el cuarto de los motivos alega violacién de la
doctrina contenida en la sentencia que cita, referente a la caducidad
de las acciones de tanteo o de retracto, la cual opera por ministerio
de la ley; mas debe fijarse que la referida caducidad, al no haber sido
alegada en instancia, constituye en el recurso cuestién nueva; en se-
gundo término, que el tiempo de duracién de los derechos de tanteo
y retracto que las cldusulas de la escritura particional fijan es ajeno
al retracto legal a que la doctrina invocada se refiere, y que no cabe
confundir el tiempo de duracién de un derecho con la accién de ejer-
citarlo, y en este caso, la parte actora, dentro del tiempo de su vigor,
ejercité su derecho mediante el requerimiento por acta notarial a su
hermana, sometida a la condicién suspensiva y resolutoria ya expre-
sada, sin que el hecho de no haber prosperado el primer pleito ini-
ciado para hacerle efectivo, por la defectuosa constitucién de la rela-
c¢ién juridico-procesal, pueda dar lugar a la carencia de valor legal
del mencionado requerimiento notarial, pues la desestimacién de la
demanda, dictada en el anterior pleito, sin entrar en el fondo del
asunto, por la ya referida falta en la constitucién de la relacién
juridico-procesal, no tiene otro alcance que la absolucién de la ins-
tancia, y deja vivo el derecho que en este pleito se ejercita, mante-
niendo plena eficacia el acta notarial de requerimiento antes citada,
y, consecuentemente, haber sido iniciado su ejercicio dentro del tiem-
po prevenido en la cldusula de particién, todo lo cual conduce al pe-
recimiento del referido motivo.

Considerando que el quinto de los motivos denuncia la aplicacién
indebida del articulo 1.253 del Cédigo Civil, alegando que la presun-
<ién que el Tribunal sentenciador estima respecto al conocimiento del
recurrente de los pactos de la citada escritura particional contraviene
€l enlace preciso, conforme a las normas de criterio humano, entre el
hecho demostrado y aquel que se trata de deducir; mas ha de re-
cordarse inicialmente que, conforme a los considerandos de la sen-
tencia de primer grado aceptados por la recurrida, dicho conocimien-
to se afirma sin acudir a la via presuntiva, y si bien en esta tltima
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resolucién se afiade innecesariamente dicha afirmacién, mediante la
aplicacién del articulo 1.253 del Cédigo Civil, es preciso que, como
proclama la doctrina de esta Sala, en el supuesto de no acatarse los
hechos de la sentencia, han de combatirse por la via del ntimero 7 del
articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil, y en el supuesto de ser acep-
tados, han de tenerse en cuenta todas las afirmaciones que como
base contempla la sentencia para llegar a afirmar el hecho conse-
cuencia de aquéllos, y en este caso, el Tribunal sentenciador no sélo
basa la presuncién en que al hoy recurrente se le veia y estaba per-
sonalmente en el negocio de referencia objeto del traspaso, sino que
el mismo se concerté tan sélo seis dias después de haber sido reque-
ridos los actores por su hermana, poniendo a su conocimiento las
condiciones del proyectado traspaso y venta del negocio, lo que ple-
namente conocia también el propietario arrendador, y estos hechos,
fundamento también de la presuncién, no son tenidos en cuenta en el
motivo y tienen patente relevancia para llegar a la afirmacién que se
combate, independientemente que al basar el juzgador su afirmacién
en valorar la relacidn entre los hechos que sefiala, a fin de deducir
el que consecuentemente declara, es dicho precepto legal el aplicable,
y no es, por tanto, adecuado el concepto de infraccién que se dedu-
ce, v si, por otra parte, el Tribunal se refiere, como mera hipétesis,
al supuesto de que el demandado, hoy recurrente, hubiese ignorado
las cldusulas citadas, ello es a los solos y tnicos efectos de estimar
que, conforme a las normas legales antes expuestas, ellas conducirian
a la resolucién del contrato y su nulidad, y debe, por los anteriores
fundamentos, correr el motivo igual suerte adversa que los anteriores.

Considerando que el primero de los motivos combate el segundo
de los fundamentos de la sentencia recurrida, denunciando la aplica-
cién indebida del parrafo primero del articulo 4.° del Cédigo Civil,
combatiendo la extensién que del referido precepto ha dado y apli-
carse a la afirmacién de fraude legal en este caso, y llegar por esta
via a la declaracién de nulidad pretendida, y debe declararse que al
no haber alcanzado el éxito pretendido los demés motivos del recur-
so, que combaten otros fundamentos de la sentencia, y ser éstos su-
ficientes para mantener el fallo de la resolucién recurrida, habria, aun
en el supuesto de prosperar el motivo que se examina, de dictarse
una sentencia idéntica a la recurrida, habiendo esta Sala declarado
reiteradamente que procede denegar la casacién por error en una
motivacién innecesaria y equivocada, sentencias de 20 de enero de
1941 y 11 de febrero de 1946 (R. 121), y que en el supuesto de haberse
cometido alguna infraccidn tiene el fallo base bastante para mante-
nerse por otros razonamientos, sentencia de 20 de octubre de 1934; por
todo lo cual, sea cualquiera el criterio de esta Sala respecto al fun-
damento que se combate, es improcedente examinar el motivo, que
aun de prosperar, no podria conducir a dictar una resolucién contra-
ria a la que se recurre.

Considerando que procede, por las anteriores razones, la desesti-
macién del recurso, con las consecuencias ordenadas en el articu-
lo 1.748 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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IV. COMENTARIO

1. Traspaso de negocio

Con unos contornos conceptuales francamente nebulosos, desde un
punto de vista doctrinal, el traspaso es un fenémeno social y econémico
importante y con una carta de naturaleza tal que lo convierte en familiar.
Convendrd despejar algunas dudas y precisar el concepto para poder pro-
fundizar en el andlisis de esta sentencia.

1.1. La empresa mercantil como objeto de negocios juridicos (3)

Valga por toda explicacién la que da DE LA PLAZA como ponente de
la Sentencia de 13 de marzo de 1943: «Cualesquiera que sean las difi-
cultades con que se tropiece para construir esa institucién, favorecidas por
el silencio que a ese respecto guardan nuestros Cuerpos de Derecho ma-
terial, desechadas las teorias que lo conciben como una persona juridica,
o como un patrimonio auténomo, o como una universitas rerum, que im-
plica una reunidn al par fisica y econémica de elementos de muy variada
condicién que, unitariamente considerados, exigen un tratamiento juridico
propio, gana terreno en el orden cientifico la idea de que la empresa es,
en suma, una verdadera organizacién de actividades, de bienes y de rela-
ciones de muy variada condicién, que, pese a la condicién de cada uno
de ellos, puede ser en su conjunto objeto de trafico juridico; sin que la
idea sea exirafia a nuestras pricticas comerciales, en las que suele ser
frecuentemente la transmisién, definitiva o temporal, del negocio mer-
cantil como entidad sustantiva, ni pueda decirse ajena a nuestro Derecho,
que, en algin caso, como el contemplado por el articulo 928 del Cédigo
de Comercio, admite la posibilidad de que la empresa sea traspasada, que
es tanto como decir que, considerada como un todo, puede ser y es fre-
cuentemente objeto de relaciones juridicas de cardcter obligacional» (4).

1.2. Tipos de negocios juridicos que pueden tener como objeto una
empresa mercantil

1.2.1. Negocios de disposicién. Se trata del supuesto més frecuente.
Se trata de un auténtico acto de enajenacién. El vocablo vulgar traspaso

(3) Vid. con idéntico titulo el trabajo de ALvARO CALvO ALFAGEME en A.A.M.N.,
volumen I, pags. 517 y ss.

(4) Vid. Comentario a esta sentencia de Poro en R. D. P., 1943, pégs. 317
a 321.



ESTUDIOS 25

normalmente hace referencia a la sustitucién definitiva de sujetos en la
titularidad de un negocio. Hoy este supuesto de alguna forma tiene refren-
do positivo, ademés del aludido articulo 928 del Cédigo de Comercio,
en el articulo 1.413, segln la redaccién dada al mismo por la Ley de 24
de abril de 1958. Para la exposicién de motivos de dicha ley «los esta-
blecimientos mercantiles (expresién utilizada por el art. 1.413) son fre-
cuentemente la expresién de un modo de vida que puede afectar por
entero a la economia doméstica». Se destaca asi la idea de empresa, como
objeto de enajenacién, de la mera consideracién del establecimiento mer-
cantil como local de negocio en sentido estricto.

Sefiala DE LA CAMARA que «establecimiento mercantil puede significar
el local o locales en que la empresa mercantil tenga su asiento territorial.
Pero no creemos que el articulo 1.413 haya querido aludir a esto cuando
se ha referido a establecimientos mercantiles» (5).

La Sentencia de 26 de marzo de 1962 contrapone claramente el local
de negocios al «traspaso integro, entrando el negocio en si...» (6).

Queda claro, pues, que si bien lo hace a propésito del régimen eco-
némico del matrimonio nuestro Derecho positivo contempla el acto de
enajenacién de negocio. Dato con el que no contaba DE LA PrLAzA
en 1943.

1.2.2. Negocios de garantia. CALvO ALFAGEME se refiere a la prenda
de la empresa. Reconoce la dificultad que plantea tal negocio juridico (7).
Afios mds tarde, con la Ley de 16 de diciembre de 1954 sobre Hipoteca
Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento la hip6tesis recibird, por lo me-
nos nominalmente, refrendo positivo como un supuesto de hipoteca mo-
biliaria (8).

1.2.3. Negocio de cesién de uso: Arrendamiento. La Sentencia de
13 de marzo de 1943 concluye que «la relacién puede ser rectamente

(5) «El nuevo articulo 1.413 del Cédigo Civil», A. D. C., XIII, 1960, pag. 467.

(6) Vid. critica a esta sentencia de Dfez PicAzo: Estudios sobre la jurispru-
dencia civil, tomo 11, Madrid, 1969, pag. 369.

(7) Ob. cit.,, pag. 553.

(8) Vid. Fuentes Lojo: La hipoieca de establecimientos mercantiles y la Ley
de Arrendamientos Urbanos, Barcelona, 1955; GOMEZ-AcEBO: «La hipoteca de es-
tablecimiento mercantil», R. D. M., 1955, 123. Y los trabajos de VALLET: «Plantea-
miento y cuestiones generales de la Ley de 16 de diciembre de 1954 sobre hipoteca
mobiliaria y prenda sin” desplazamiento de posesién», R. D. N., 1955, y «La Ley
de 16 de diciembre de 1954 y su Reglamento de 17 de julio de 1955 sobre hipo-
teca mobiliaria y prenda sin desplazamiento», A. D. C., 1955, pig. 1227. Muestra
sus reservas acerca de que lo efectivamente hipotecado sea la empresa. Pag. 1239:
«No lo es la empresa... se centra en el local de negocio». En este sentido la expo-
sicién de motivos de la Ley es clara. No cabe, por tanto, hablar de hipoteca del ne-
gocio considerado como «universitas».
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calificada de atrendamiento de una emptresa mercantil, asentada en un
inmueble de ajena propiedad, que constituia y constituye su base fisica».

La lectura del articulo 3 de la Ley de Arrendamientos Urbanos es
suficientemente expresiva al describir el arrendamiento de industria. «Se
reputard existente dicho arrendamiento cuando el arrendatario recibiere,
ademds del local, el negocio o industria en él establecido, de modo que
¢l objeto del contrato sea no solamente los bienes que en el mismo se
enumeran, sino una unidad patrimonial con vida propia y susceptible de
ser inmediatamente explotada o pendiente para serlo de meras formali-
dades administrativas.»

Puede calificarse de numerosa la jurisprudencia que ha perfilado el
concepto vertido en el articulo 3 de la Ley de Arrendamientos Urbanos.
Asi la de 10 de marzo de 1973 aclara que «el objeto del arrendamiento
de indusiria es un complejo o universalidad de elementos materiales co-
nectados y adecuados a un uso industrial y apto para funcionar inme-
diatamente...».

1.3. El traspaso de local de negocio y el traspaso de negocio como
presupuesto de una preferencia adquisitiva

1.3.1. EIl traspaso de local de negocio es un presupuesto negocial
sobre el cual el ordenamiento establece una preferencia adquisitiva de
cardcter legal. Asi los articulos 35 y 36 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos establecen los derechos de tanteo y retracto respectivamente a
favor del propietario para el supuesto de que el arrendatario traspase el
local de negocio.

1.3.2. El traspaso de negocio no es un presupuesto negocial utilizado
por la ley para establecer una preferencia adquisitiva. Naturalmente la
autonomia privada puede hacerlo. Pero el cardcter de derecho real no se
derivard en este caso de la ley, sino de las posibilidades de dicha autono-
mia de configurar una preferencia adquisitiva con caricter real. Por otro
lado, asi como el tanteo y el retracto no necesitan de la publicidad regis-
tral para perjudicar a terceros, el tanteo y el retracto convencional si
requieren dicha publicidad.

1.4. El traspaso de negocio y el tanteo de él dependiente y el Registro
de la Propiedad

1.4.1. El traspaso de negocio no tiene acceso, como tal, al Registro
de la Propiedad. Puede tenerlo la finca sobre la que se asienta, pero con-
siderada en si misma desligada del negocio.
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1.4.2. El tanteo convencional tiene acceso al Registro de la Propie-
dad. A pesar de su cardcter atipico, asi parece reconocerlo la Resolucién
de la Direcci6n General de los Registos y del Notariado de 20 de sep-
tiembre de 1966, siempre que tenga cardcter real, porque si se trata de
una mera obligacién el mismo Centro directivo ha excluido su inscrip-
cién en Resolucién de 19 de septiembre de 1974.

1.4.3. Pero una cosa es que el tanteo convencional de caricter real,
en base a la doctrina de la lista abierta de derechos reales, tenga acceso
al Registro de la Propiedad y otra cosa es que lo tenga con caricter
auténomo.

El tanteo es un derecho real limitado que se entiende necesariamente
en relacién a la propiedad plena de una finca. Cuando es el tanteo el
que afecta a otro derecho inscribible puede entrar en el Registro de la
Propiedad. Pero no por si mismo, de una forma auténoma. Con esta ca-
racteristica solamente tienen acceso al Registro el dominio, la nuda pro-
piedad, el usufructo, las respectivas posiciones dominicales que el censo
presenta, y con caricter discutido el derecho de superficie.

Pero un negocio como tal no tiene acceso al Registro y un derecho
de tanteo sobre él previsto, tampoco. En todo caso, y no lo es en el
pleito que analizamos, si el traspaso supusiese transmisién del dominio
de la finca sobre la cual se asienta el negocio podria el tanteo entrar en
el Registro afectando a la finca tinicamente, Pero en este caso el local
de negocio pertenece a un tercero y el dominio no sufre modificacién sub-
jetiva alguna. Tal vez al darse anexo al traspaso de negocio el traspaso
de local de negocio y de ser éste inscribible el tanteo podria afectar al
arrendamiento. Pero es claro que el tanteo nunca tendria acceso al Registro
afectando al negocio mismo.

1.5. Cdlificacion de la cldusula particional

Parece claro que se establece una adjudicacién de negocio a favor de
uno de los hermanos. La propiedad del local de negocio en el que aquél se
desarrolla, pertenece a un propietario ajeno al pleito. Se establece para el
caso de enajenacién del negocio un derecho de tanteo que durara diez
afios. Pasados los cuales, aunque se enajene el negocio, ¢l tanteo es in-
eficaz. El tanteo tiene caricter convencional y no tiene acceso al Registro
de la Propiedad, luego éste no le dota de publicidad suficiente como para
perjudicar a tercero. Como el perjuicio de tercero es esencial en las
preferencias adquisitivas, poco importa el cardcter personal o real de dicho
tanteo. Esa distincién s6lo cobra relieve a los efectos de la posible ins-
cripcién. Si es real es inscribible, si es personal no. Pero si por razones
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ajenas no tiene acceso al Registro, poco importa su caricter real o per-
sonal. No podré perjudicar a tercero. Es decir, no podra funcionar como
tal preferencia adquisitiva, como tal tanteo.

2. DERECHOS DE ADQUISICION PREFERENTE Y VALIDEZ
DEL PRESUPUESTO NEGOCIAL

Segtin POTHIER, «el retracto no tiende nunca a rescindir ni a destruir
el contrato, sino a que el retrayente su subrogue derechos resultantes del
mismo que correspondan a la persona del comprador, sobre quien el re-
tracto se ejerce» (9),

Los derechos de adquisicién preferente no cuestionan la validez del
negocio de transmisién. Es més, presuponen su validez por dos razones:
primera, porque requieren que el presupuesto del nacimiento de la pre-
tensién sea efectivamente vilido; segundo, porque sélo se justifica su
ejercicio—desde un punto de vista de politica legislativa—cuando efec-
tivamente se produce un desprendimiento del propietario o titular de la
cosa. Estos derechos inciden en el efecto adquisitivo—de ahi su denomi-
nacién—pero presuponen todos los requisitos para que éste se produzca.

El articulo 1.521 precisa que el que ejercita el retracto se subroga
en la posicién del comprador. Si el negocio fuese nulo por la concurrencia
de una pretensién adquisitiva no tendria sentido esa posible subrogacién.

Podia pensarse que todo esto Gnicamente es aplicable al retracto que
supone una enajenacién consumada. Por el contrario, es aplicable también
el tanteo y con més razén: En primer lugar, el negocio de enajenacién
atn no ha sido concluido. Por tanto, su incidencia en dicho negocio no
tiene sentido. Como es sabido, cabe que el negocio sea petfecto pero no
haya habido entrega y, por tanto, adquisicién. Entonces, todavia es via-
ble el derecho de tanteo. Pero no anulando el negocio, sino desviando
hacia el patrimonio del titular del tanteo el efecto adquisitivo. En segundo
lugar, aun cuando la enajenacién se consume de espaldas a la pretensién
del titular del tanteo, la viabilidad de éste no discurre a través de la
nulidad del negocio de enajenacién, sino reproduciendo la misma pre-
tensién adquisitiva después de la enajenacién. Es decir, la preferencia se
canaliza en este caso como retracto, La Ley 462 de la Compilacién navarra
sigue este criterio expresamente: «El derecho de tanteo implica también
el de retracto si la notificacién no se hubiere practicado en forma o si
la transmisién se realizase en condiciones distintas a las notificadas». La
doctrina entiende con cierta unanimidad que, en efecto, tanteo y retracto
no son sino dos momentos de una misma pretensién adquisitiva. Esta

(9) Tratado de los contratos, tomo 11, Buenos Aires, 1944, pig. 9.
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coincidencia en el modo de operar el tanteo y el retracto les confiere
una fisonomia anéloga y estrecho parentesco que se manifiesta en una
inevitable conexién temporal y esencial. La conexién temporal implica una
continuidad, que se manifiesta en que ordinariamente precede el tanteo
al retracto... y que el retracto se conceda subsidiariamente cuando no
haya habido posibilidad de ejercer el tanteo» (10).

Esta continuidad de la pretensién adquisitiva pone de relieve cémo
la eficacia del tanteo y del retracto—aqui la examinada principalmente es
el tanteo—discurre ajena a la entrafia misma del negocio de enajenacién.
No cuestiona su validez.

3. DERECHOS DE ADQUISICION PREFERENTE Y TITULARIDAD

Los derechos de adquisicién preferente son una categoria subsumible
dentro de la mds amplia de los derechos reales limitados. Es decir, de
derechos que inciden en una propiedad ajena que supone su soporte eco-
némico y juridico.

Su incidencia sobre la propiedad es distinta de la de los otros derechos
reales limitados. No suponen un poder sobre la cosa. Razén por la cual
Diez PicAzo les niega el caricter de derechos reales (11).

La Ley 445, parrafo 1, de la Compilacién navarra nos oftece una
descripcién de estas figuras que puede ser ttil para el anélisis de la
relacién tanteo-dominio o, en el caso de la sentencia que comentamos,
tanteo-titularidad del negocio. Dice asi el precepto: «Los derechos de
tanteo y retracto legal y los demds derechos reales de adquisicién limitan
el poder de disposicién del duefio de la cosa y facultan a su titular para
adquirirla con preferencia a terceros, en caso de transmisién onerosa»,

ALBALADEJO subraya igualmente el caricter limitativo de estos dere-
chos a los que reconoce el caricter de derecho real. «También son limites
(a la libertad de enajenar la cosa a quien el duefio desee) todos los
derechos de tanteo y retracto que establezca directamente la ley a favor
de ciertas personas, tendentes a conferirles preferencia en caso de enaje-
nacién. Si han sido establecidos, no por la ley, sino por la voluntad de
los interesados, no constituyen un limite, sino una limitacién del dominio,
pues no son régimen normal del mismo, sino que existen sélo si las partes
les dieron vida» (12).

(10) EspiN: Manual de Derecho Civil Espafiol, tomo 11, Madrid, 1968, pégi-
nas 487 y 488.

(11) Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Madrid, 1978, péag. 73.

(12) Derecho Civil, 111: Derecho de bienes, volumen primero, Barcelona 1974,
pagina 218.
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Tratdndose de una masa patrimonial de dificil configuracién (13) es
mejor utilizar el término genérico titularidad, que el mds preciso de
dominio o propiedad. Pues bien, ien qué medida limita el tanteo conven-
cionalmente establecido la titularidad adquirida por los adjudicatarios
.del negocio? : »

La Sentencia de 16 de febrero de 1973 es en este punto tajante, Deduce
de la clausula particional final cuarta que la adjudicataria no adquiria la
plena y absoluta disposicién de sus derechos hasta pasados diez afios, al
estar sometida la adjudicacion a una doble condicion suspensiva y re-
solutoria.

{Es correcto afirmar esto? Da la impresién que el Tribunal Supremo
ha querido llegar a una solucién justa, a través de un razonamiento un
tanto vago, que la pura técnica juridica no puede proporcionar. Hay un
primer argumento que desdibuja el razonamiento del Tribunal Supremo.
Sea lo que sea el tanteo, es indudable que depende de una enajenacién
realizada por el titular del negocio. Luego, en primer lugar, el titular del
negocio puede enajenar, ejercitar la facultad de disposicién y, en segundo
lugar, para que esa enajenacién dé lugar al tanteo tiene que producirse
dentro de los diez afios previstos, luego ha de producirse precisamente en
una supuesta situacién de interinidad, puesto que la condicién suspensiva
aplaza la adquisicién definitiva.

Por ello hay adquisicién plena: porque la facultad de disposicién
ejercitable dentro del periodo de condictio pendens de una condicién
suspensiva es sencillamente absurdo.

En segundo lugar, efectivamente, hay una cierta incidencia del tanteo
en la facultad de disposicién del titular del negocio adjudicado. La Ley 445
de la Compilacién navarra, de la que tomamos—convencionalmente—Ila
definicién de derechos reales de adquisicién preferente, claramente habla
de una incidencia de éstos en la facultad de disposicién. Pero en este
sentido es mds preciso ALBALADEJO (14) al concretar el alcance de dicha
limitacién: queda restringida la libertad de enajenar la cosa a quien el
duefio desee. A lo que hay que afiadir dos cosas: primera, el propietario
o titular no pierde la iniciativa de dirigir una oferta a quien quiera, y,
en segundo lugar, la designacién del adquirente es eventual, pues depende
de que al titular del tanteo le convengan las condiciones de Ia enajenacién
fijadas sin su intervencién. Luego la incidencia en la facultad de dispo-
sicién, no en la titularidad toda, es limitada y eventual. Ciertamente muy
ligera. Tan ligera que no puede asemejarse en nada a una prohibicién
de disponer temporal que si sustraeria temporalmente la facultad de dis-

(13) Vid. sentencia de 13 de marzo de 1943.
(14) Ob. cit,, pag. 73.
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posicién. Por eso podemos afirmar que la adquisicién de la titularidad
del negocio es plena y absoluta.

(Podemos estar ante una condicién resolutoria? El articulo 1.506 del
Cédigo Civil configura tanto el retracto legal como el convencional, como
una causa de resolucién. Hay, en efecto, un cierto efecto resolutorio.

Pero a esto hay que oponer: primero, que el tanteo se produce por
via ordinaria—no excepcional como retracto a través del cual pervive—
antes de la enajenacién y de la adquisicién, luego nada puede resolver;
segundo, una cosa es que se dé una coincidencia en el efecto—resoluto-
rio—y otra que el mecanismo que desencadena ese efecto sea el mismo:
una cosa es una condicién—hecho futuro e incierto—y otra cosa una fa-
cultad potestativa de configuracién. En un caso estamos ante la ceguera
de los hechos, en el segundo ante el libre ejercicio de una facultad. En
tercer lugar, y sobre toda otra conmsideracién, el efecto resolutorio no
alcanza al presuntamente gravado—segtin el Tribunal Supremo——por una
condicién resolutoria. El titular del negocio enajenado se desprende del
negocio que lo adquiere un tercero que, caso de ejercitarse la pretensién
adquisitiva, es el que sufre el efecto resolutorio. Se me dird que esto
ocurre con el rectracto y no con el tanteo. Pero la situacién, desde el
punto de vista de los intereses del titular del negocio, es la misma: él
ha decidido enajenar, él toma esa iniciativa de desprenderse y el que ve
frustrada la adquisicién es un tercero, no el propio titular,

Luego el tanteo no suspende la adquisicién de la titularidad, no im-
pide el ejercicio practicamente normal del poder o facultad de disposi-
¢ién, y €l posible efecto resolutorio sobre la oferta o sobre la adquisicién
no le alcanza a él. La afirmacién que hace el Tribunal Supremo en su
primer considerando es sencillamente insostenible.

4. AUTONOMIA PRIVADA Y PREFERENCIA ADQUISITIVA

4.1. Causa legal y atipicidad causal: interés legitimo

Asi como el tanteo legal responde siempre a un propésito de politica
legislativa, que justifica la existencia de estas cargas del dominio—que
en principio se inspira en el principio de libertad de la propiedad—, el
tanteo convencional carece de justificacién aprioristicamente establecida
por el ordenamiento. El apoyo del tanteo convencional no es otro que la
autonomia privada plasmada en el articulo 1.255 del Cédigo Civil, que
admite la articulacién en forma de tanteo de un interés legitimo de ad-
quisicién preferente.
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4.2. Tanteo convencional entre herederos

Cabria preguntarse si en este caso, al tratarse de un tanteo conven-
cional, si, pero entre coherederos, no pervivird de alguna forma la razén
de politica legislativa que acoge el retracto de coherederos y, por tanto, la
fuerza de este tanteo no sea sélo el articulo 1.255, sino la relacién que
liga a los hermanos herederos. Si asi fuere, habria un principio de razén
para pensar que aun sin inscripcién registral, dicho tanteo tuviese una
fuerza frente a terceros, semejante al tanteo legal, por analogia del supues-
to que soporta el tanteo convencional con el que prevé la ley para el
retracto entre coherederos.

La ratio del articulo 1.067 no es mantenible en este caso por dos
razones. En primer lugar ha cesado ya la situacién de comunidad here-
ditaria. En segundo lugar por tratarse de cargas de la propiedad y regirse
ésta bésicamente por el principio de libertad de la propiedad, el tanteo
y el retracto son cargas que no admiten una extensién analGgica.

4.3. Referencia a la L. A. U.

Por dltimo, hay que preguntarse si la remisién que se hace, en la
clausula particional, al régimen del tanteo del arrendador en caso de
traspaso de local de negocio por el arrendatario, supone alguna modifica-
cién en el régimen normal del tanteo convencional. Pienso que salvo la
referencia al plazo de dicho tanteo que establece la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos la referencia a la misma es meramente interpretativa o
explicativa del alcance que se le quiere dar al convenio, sin que por eso
participe de la fuerza de aquél.

5. EL PLAZO

5.1. Plazo de sujecion de la propiedad y plazo de ejercicio del tanteo

En toda preferencia adquisitiva de origen convencional hay que dis-
tinguir dos plazos. Un primer plazo dentro del cual de producirse una
enajenacién es ejercitable el tanteo y un segundo plazo una vez producida
la enajenacién o notificada la pretensién de enajenar es ejercitable la
preferencia adquisitiva ya nacida. También cabe especificar si sélo serd
ejercitable en una primera enajenacién o puede serlo para sucesivos in-
tentos.

El plazo de diez afios, acerca del cual se cuestiona en la sentencia que
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analizamos, no es un plazo de ejercicio del tanteo ya nacido, sino el
periodo de sujecién de la propiedad y, por tanto, el plazo que marca
la existencia del tanteo, cosa que en los tanteos legales no tiene sentido.

5.2. Plazo de caducidad o de prescripcion

El plazo de ejercicio de la preferencia adquisitiva es, sin lugar a
dudas, un plazo de caducidad. El plazo de sujecién de la propiedad tiene
un caricter més discutible. En principio se trata de un plazo convencio-
nal y la caducidad y la prescripcién parece que les conviene mds a los
plazos establecidos por la ley. Por otro lado, teniendo en cuenta que el
interés tutelado es un interés originariamente privado, se inclina la balan-
za hacia una consideracién del plazo como plazo de prescripcién. De todas
formas no conviene olvidar que la seguridad y certeza de la propiedad
que estd en juego es un interés de cardcter general. En cualquier caso lo
importante es retener que es un plazo para enmarcar la enajenacién.
Producida la enajenacién dentro de los diez afios, este plazo pierde toda -
relevancia. No tiene sentido argumentar ni en contra ni a favor como lo
hacen el recurrente y el juzgador acerca de si han transcurrido diez afios
desde la particién hasta la interposicién de la demanda. No guardan rela-
cién. La enajenacién se ha producido dentro de los diez afios. Con esto,
punto final a la cuestién. La interposicién de la demanda en cuanto a su
pertinencia se mide por el otro plazo, el de ejercicio de la pretensién
nacida.

6. EL FRAUDE

¢{Cabe hablar de fraude en la transmisién del negocio hecha de es-
paldas a los requerimientos de los hermanos? Francamente creo que no.
No hay utilizacién de ninguna cobertura, no hay utilizacién fraudulenta
de una norma, Lo que hay, como luego veremos, es un simple incumpli-
miento de una obligacién que la enajenante contrajo con sus hermanos
al realizar la particién. No parece que sea aplicable al caso la diccién del
articulo 6, nimero 4. Otra cosa es utilizar el término fraude en un sentido
amplio y no técnico como «maniobra para perjudicar a otros». Pero no
es ése el caso del fraude en sentido técnico.

6.1. Relevancia del conocimiento de la preferencia adquisitiva por parte
del tercero adquiriente

El fraude—como perjuicio—en sentido amplio sélo alcanza relieve
en el ordenamiento a través del articulo 1.111. Este precepto estd positi-

3
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vizado contemplando un supuesto muy concreto que es el empobreci-
miento fraudulento frente al acreedor. En este caso cabe hablar de fraude
fuera del supuesto del articulo 6, niimero 4, y en este caso tiene relieve
el conocimiento del cardcter de la enajenacién por el tercero. Fuera de
ese caso que el tercero adquiriente que realiza un negocio no en perjuicio
de un acreedor—Ila adjudicataria es, como veremos, obligada, pero no deu-
dora—, sino del titular de una pretensidén personal, carece de relieve.

7. DERECHOS DE ADQUISICION PREFERENTE Y «CARGAS OBLIGACIONALES»

El «quid» de esta sentencia radica en el hecho simple de que el
Tribunal Supremo por razones extratécnicas da relieve a un tanteo con-
vencional personal o real, pero en definitiva no inscrito. Es decir, hace
valer un pacto de forma tal que su eficacia alcance a un tercero adqui-
riente. Esta es la gran cuestién de los tanteos y retractos personales.
,Coémo una preferencia adquisitiva puede articularse obligacionalmente?
No es posible. La via seguida por el Tribunal Supremo serd otra: recor-
dard que el articulo 1.257 admite excepciones. En definitiva, tratard al
tanteo como a un pacto. Es decir, reconocerd dos cosas: una, no tiene
carécter real; dos, no se trata, por tanto, de una preferencia que ejercitan
los titulares del presunto tanteo, sino de un compromiso que debe cum-
plir el obligado. Precisemos un poco todo esto.

7.1. Cardcter potestativo de las preferencias adquisitivas: la idea de
facultad

Los derechos reales de adquisicién preferente, ya sean legales ya sean
personales, suponen una posibilidad de adquisicién ad libitun prefigurada
a favor del titular del mismo—por contrato—o del titular de una deter-
minada posicién juridica—por ley: comunero—que le faculta para en
caso de enajenacién, sopesar la posibilidad de adquirir la cosa en vez
de un tercero interesado o adquiriente. Se trata de un derecho potestativo
de configuracién que tiene todo el aspecto de una facultad, aunque pro-
piamente no sea tal. Se trata de una incidencia real en la facultad de
disposicién del propietario, en cuanto propietario, no en cuanto sujeto
concreto con nombres y apellidos.

7.2. Las «cargas obligacionales» como relaciones constituidas: la idea
de vinculo

Las denominamos obligacionales porque tienen un cardcter estricta-
mente personal. Cargas, porque trascendiendo su caricter relativo, pueden
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afectar a terceros y transmitirse afectando a los mismos. Es decir, prefigu-
rando la facultad de disposicién parece que delimitan la legitimacién del
titular de la cosa para la validez de un acto de enajenacién: nemo plus
iuris ad alim transferre potest, quam ipso habeat. Esta es ciertamente
la auténtica ubicacién técnica del tanteo y del retracto personales. No
operan como preferencias adquisitivas, puesto que eso supone eficacia
real, pero no son absolutamente ineficaces porque pueden trascender su
caracter personal como «cargas obligacionales», es decir, como compro-
misos previos que relativizan el alcance del articulo 1.257 (15). (Qué
diferencia hay entre ambos supuestos? Aqui la situacién no la preside
tanto la idea de facultad, como la idea de vinculo que previamente cons-
tituido, con cardcter normal y definitivo, condiciona la facultad de dis-
posicién del titular de la cosa.

7.3. El articulo 1.257 del Cédigo Civil y la jurisprudencia del Tribunal
Supremo

El alcance que deba darse al articulo 1.257 es el tema central del
pleito y de la sentencia que aqui comentamos. La prudencia de los Tri-
bunales debe, caso por caso, sopesar la conveniencia de aplicar este
precepto. Todos los deméds razonamientos no tienen sentido. El tanteo
personal no es viable como preferencia adquisitiva y, por tanto, lo que
en el litigio hay que decidir es el alcance que se le da al compromiso
que ligaba a los hermanos, y por tanto, el alcance que en este caso con-
creto debe darse al articulo 1.257.

«No siempre es posible cambiar los efectos de un hecho juridico
sobre las personas de los interesados directos.» Esta idea es a su vez el
limite al principio de relatividad de los contratos. La doctrina se ha ocu-
pado de esta cuestibn. DiEz Picazo advierte que «los contratos que se
van realizando sucesivamente, contemplan necesariamente y se basan en
situaciones juridicas creadas por otros contratos que se realizaron antes».

El Tribunal Supremo también, como es 16gico, se ha enfrentado con
esta cuestién. Nos limitaremos a dar noticia de las dos sentencias que
se citan en los considerandos.

7.3.1. La Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de diciembre
de 1959. El 16 de junio de 1942 se constituyé la sociedad «Vidrios Ma-
nufacturados». Posteriormente, y por razones politicas, uno de los socios
incluye en el haber social otros bienes inmuebles, siendo respetado por el
resto de los socios el caricter de la aportacién, asegurdandole su devolucibén

(15) DiEez Picazo: Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, 1, Madrid, 1970,
péaginas 264 y ss.
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—como privativos—, otorgidndole para ello los documentos necesarios
para la reivindicacién. Pasadas las circunstancias aludidas el socio apot-
tante trat6 indtilmente de retirar dichos bienes y como consecuencia
de todo ello se suicidd.

El 25 de septiembre de 1947 se tomé el acuerdo de disolver la socie-
dad, liquidar y vender los bienes. En la venta se incluyeron los bienes
privativos del socio aportante. ,

La viuda demandé la nulidad del acuerdo de disolucién y liquida-
cién de la sociedad y nulas las operaciones que traigan causa de ese
acuerdo. Subsidiariamente pidié la nulidad de la venta de los bienes
privativos de su marido, ahora de ella como heredera.

El Juez de Primera Instancia admitié la demanda y declaré nulo el
acuerdo de disolucién y liquidacién de la sociedad y, en consecuencia,
nulos los actos de enajenacién, Apelada la sentencia la Audiencia la revocé
“parcialmente: admitié la validez del acuerdo social, pero mantuvo la
nulidad de la venta de los bienes reclamados por la viuda. Los compra-
dores interponen recurso de casacién en €l que hacen valer su condicién
de terceros civiles (art. 1.257) y su carécter de terceros hipotecarios (ar-
ticulo 34 L. H.), porque concurren todos los requisitos para otorgarles
la defensa de la fe piblica registral.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de casacidn.
En el primer considerando abordé el problema en los siguientes tér-
minos:

Considerando que en el motivo primero del recurso, el recurrente

- aduce que la sentencia recurrida viola los articulos 1.257 del Cédigo
Civil y el 34 de la Ley Hipotecaria, alegando que tiene la condicién de
tercero civil, y conforme al precepto ultimamente citado, al que pro-
tege la citada ley, por ser extrafio al contrato de constitucién de
sociedad celebrado entre el marido y causante de la actora y los
vendedores de las fincas que se reclaman; pero en este sentido de su
argumentacién olvida que el contrato cuya nulidad se pide sea de-
clarada en la demanda es el de compraventa, en el que fueron parte,
como compradores, los recurrentes, y no el de sociedad, clara dife-
renciacién entre uno y otro, que hace inaplicable el articulo 1.257 en
cuanto a su consideracién de tercero, pues este precepto se limita
a recoger la doctrina del caracter relativo y personal de los contra-
tos; pero ello no es obsticulo para que en otro aspecto el contrato
pueda producir determinados efectos para los causahabientes a titu-
lo singular, cuando se adquiere de uno de los contratantes por un
acto inter vivos, cual la venta, y como consecuencia de la regla nemo
plus iuris ad alium transferre potest quam ipse habet, €l causaha-
biente, a titulo particular, soporta los efectos de los contratos cele-
brados por el causante de la transmisién con anterioridad a ella si
influye en el derecho que se transmite, por cuyas dos razones no
puede reputarsele tercero en €l orden civil ni tampoco en el hipote-
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cario, pues para que el adquiriente se encuentre amparado por la fe
publica registral, que consagra el articulo 34 de la Ley Hipotecaria,
es preciso que desconozca que en el titulo que ostenta el transmi-
tente existe una causa de nulidad o de resolucién que no consta en
el Registro, produciendo la disconformidad entre la realidad juridica
y la inscripcién, requisito de la buena fe que exige primordialmente
aquel precepto y negado por el Tribunal a quo que exista en este
caso; es improcedente partir de que la buena fe concurre como su-
puestos de su razonamiento, ya que es doctrina jurisprudencial (sen-
tencia de 24 de noviembre de 1915 y 12 de enero de 1943, entre otras
muchas) que su apreciacién como cuestién de hecho esta atribuida
a los Tribunales de Instancia, y sélo puede ser impugnada como
error de hecho o de derecho por la via del niimero séptimo del ar-
ticulo 1.692 de la Ley Procesal, y no por la del nimero primero, como
hace el recurrente, todo lo que determina la desestimacién de este
motivo.

7.3.2. La Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 1965.
El 15 de enero de 1953 el actor recibe el traspaso de la exclusiva para
la venta en la provincia de Valladolid de las aguas de «Castromonte Vita».
Posteriormente esta entidad arrienda el negocio a don José Maria Isus-
quiza, desarrollando de esta forma el negocio el actor en la provincia de
Valladolid y el sefior Isusquiza en el resto de la peninsula. Fallecido el
sefior Isusquiza los herederos desconocen los derechos del actor. Todo
ello les llevé a interponer la correspondiente demanda que fue desesti-
mada por el Juez de Primera Instancia. Apelada la sentencia fue revocada
por la Audiencia reconociendo el derecho del actor de venta en exclusiva
para Valladolid de las aguas medicinales «Castromonte Vita». Contra esta
dltima, los herederos del sefior Isusquiza interpusieron recurso de casa-
¢ién por infraccién de ley, articulando en tres motivos en los cuales fun-
damentalmente alegan violacién del articulo 1.257. El Tribunal Supremo
declaré no haber lugar al recurso de casacién. En el primer considerando
abordé el problema de la siguiente forma:

Considerando que el primer motivo del recurso, al amparo del
nimero primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
denuncia la infraccién, por no aplicacién, concepto equivalente al de
violacién, del articulo 1.257 del Cédigo Civil, y en é€l, tras de fijar los
términos en que aparece, a juicio del recurrente, planteada la cuestién
a resolver, se sefiala la diferencia de criterio sustentada, al respecto,
por el Juzgado de Primera Instancia y por la Sala sentenciadora, en- -
tendiendo que las razones expuestas en el fallo dictado por aquél son
suficientes, sin necesidad de exponer otras, para acreditar la existen-
cia del defecto acusado, al no limitar los efectos de los contratos en
pugna a los respectivos contratantes y sus herederos; pero para gra-
duar la fuerza de este argumento tinico, que mas que combatir lo
resuelto por la Sala, se limita a subrayar lo que estima como mayor
acierto por parte del juzgador en Primera Instancia, es preciso tener
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en cuenta: A) Que si el articulo 1.257 del Cédigo Civil no hace otra
cosa que recoger el caricter relativo y personal que ha de recono-
cerse, a los efectos derivados de un contrato, que no pueden exten-
derse a los que no habiendo sido parte en ellos, no pueden quedar
sujetos por las consecuencias de un consentimiento que ellos no pres-
taron y que no les vincula como herederos o causahabientes de los
otorgantes, v por ello la sentencia de esta Sala de 12 de noviembre
de 1960 establece que conjugando los articulos 1.091 y 1.257 del Cédigo
Civil, bien se advierte que el contrato, que es ley para las partes que
en él intervienen, Unicamente entre estas que lo otorgan y sus here-
deros, debe producir efecto y sélo a ellos se puede exigir su cum-
plimiento, sin que sus estipulaciones puedan ser limitadas por quien,
siendo ajeno a ellas, no ha tenido en las mismas participacién alguna;
este principio no es tan absoluto que no puedan extenderse a perso-
nas no intervinientes en lo pactado los efectos del contrato, bien por
via de atribucién de derechos (estipulaciones a favor de terceros) o de
limitacién de los mismos, cuando se adquieren a virtud de negocios
juridicos, posteriores a otros celebrados entre el que los transmite
y adquirientes anteriores, en razén a la regla nemo plus iuris ad alium
transferre potest, quam ipse haberet, que impone al contratante, a ti-
tulo particular, la necesidad de soportar los efectos de los contratos
precedentes que celebrd quien transmite, como reconoce la sentencia
de 17 de diciembre de 1959. B) Que por ello la cuestién planteada en
la litis no puede quedar reducida, como con criterio simplista en-
tendié el Juzgado de Primera Instancia, a reconocer y proclamar la
independencia de los contratos que quieren enfrentarse y se ponen
para ello en juego, dentro del campo de la litis: aquel por el que la
Sociedad explotadora del manantial concedié la exclusiva de venta
de las aguas minerales, en un territorio determinado, a favor de quien
luego cedié el derecho adquirido al hoy demandante, y el otro con-
trato posteriormente celebrado entre la Sociedad dicha y uno de sus
accionistas para ceder a éste en arrendamiento la explotacién del
negocio; es obvio que el segundo contrato, precisamente por los efec-
tos relativos y personales que le asigna el articulo 1.257 del Cédigo
Civil, no podia borrar o extinguir lo que el transmitente en el mismo
habia pactado con anterioridad a favor del exclusivista local de la
venta de agua, hoy su sucesor, el demandante, y que el accionista
arrendatario, del que son herederos los demandados, no podia ad-
quirir por el contrato de arrendamiento mas derechos de los que,
a la sazén, estaban en poder y posesién de la Sociedad arrendadora,
sin posible extensién a aquellos de que se habia desprendido ante-
riormente y cuyo respeto le incumbia hasta su legal extincién, que
por si solo el arriendo no podia producir. C) Que, en consecuencia,
la interferencia o colisién entre los dos contratos sélo podia produ-
cirse al desconocer la existencia y efectos de uno (el primeramente
celebrado), extendiendo a su costa e indebidamente los efectos del
otro, y en este punto la Sala sentenciadora, con un prolijo analisis de
la prueba practicada y una meticulosa exposicién de los hechos que,
a virtud de la misma, estima como probados, pone de relieve que
tal colisién o interferencia no llegd a producirse, por cuanto el accio-
nista arrendatario de la explotacién de las aguas conocia perfecta-
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mente la existencia del anterior contrato de concesion de exclusiva,
con carécter local, y lo respeté coadyuvando a su cumplimiento, con
hechos tan elocuentes como permitir en todo momento y facilitar el
agua convenida para el normal ejercicio de los derechos dimanantes
del mismo, que visiblemente limitaban su esfera de accién, y copar-
ticipando para ello con el exclusivista en la utilizacién del mismo lo-
cal y uso de un teléfono comtin, para €l desarrcllo de sus respectivas
actividades, situacién de respeto que, aun con las posteriores varia-
ciones de local impuestas por Ia necesidad de desalojar el primera-
mente ocupado, se prolongé hasta el ébito del arrendatario, siendo
sus herederos los que, contrariando la situacién creada y reiterada,
pusieron fin a la misma de modo unilateral, interrumpiendo el su-
ministro de agua, que hasta entonces se habia efectuado normalmente,
al exclusivista. D) Que como tales hechos no han sido atacados en el
recurso y sus consecuencias juridicas, que la Sala valora acertada-
mente, en observancia de la teoria de los actos propios, no pueden
neutralizarse por la sola invocacién de lo dispuesto en el articu-
lo 1.257 del Cdédigo Civil, que aparece debidamente observado por
aquélla, el motivo se ofrece sin base suficiente para su legal estima-
cién y por ello no puede ser acogido.

V. CONCLUSIONES

1. Probablemente esta sentencia—16 de febrero de 1973—hace jus-
ticia en el caso concreto. Acierta con la solucién justa.

2. Desde un punto de vista técnico conviene precisar lo siguiente:

2.1. Se acoge el tanteo convencional, No se aclara si su confi-
guracién es real u obligacional; en todo caso se le da, en
definitiva, el trato de un pacto. Desde este punto de vista
—admisién del tanteo convencional—el razonamiento de la
sentencia hace perder valor a la mencién que del mismo
se hace.

2.2. La calificacién del traspaso como nulo no parece correcta.
El compromiso previo podrd alcanzar a la facultad de dis-
posicién, y por tanto, plantea un problema de legitimacién.
Pero desde la 6ptica del articulo 1.261 y concordantes, el
negocio de traspaso es de una validez incuestionable.

2.3. La relatividad de la relatividad contractual establecida en
el articulo 1.257 es patente. Se trata de un punto donde
se hace sentir un mejor tratamiento doctrinal como nece-
sario.
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24. Conviene recordar que el articulo 1.257 no recoge ftinica-

2.5.

mente una mera formulacién doctrinal, sino que es una
pieza dentro del sistema que articula el Derecho privado
para proteger la seguridad del trafico juridico.

La tensién entre la seguridad juridica y atendibilidad de un
pacto no inscrito debe inclinarse en principio por el primer
término de la alternativa, sobre todo tratdndose del tras-

‘paso de una entidad mercantil.
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