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Resumen: La Sentenola propone una mterpretaolon del art. 37 32 LH que impide la eficacia del retracto
legal arrendaticio contra el tercero hipotecario del caso, con base en la pretendida buena fe de dicho ter-
cero. En la decision también pesa que el retracto legal no se da por acreditado, por haberse establecido
por transaccion entre el comprador retraido y el retrayente. Nos preguntamos si acaso el mismo resulta-
do, la inexistencia de retracto legal, no podria haberse explicado con razones mas convincentes; o si no
hubiera sido posible interpretar el régimen de los retractos de la LAU de un modo que apoyara la inapli-
cacidn del art. 37,32 LH. De este modo se hubiera evitado dejar la oponibilidad a terceros del retracto en
una situacion de incerteza y falta de seguridad como la que puede producirse si la doctrina de la STS se
consolidara.

Términos significativos: Retracto legal arrendaticio. Oponibilidad a terceros. Efectos de la transaccion.

Proteccidn al tercero hipotecario.

Civil

Ponente Excmo. Sr. D Antonlo Salas Carceller

¥ TERCERO HIPOTECARIO. Proteccion registral. Excepcion referida a las acciones de
retracto (articulo 37 LH). Inaplicacién al caso. Proceso de retracto arrendaticio en el
que transigieron las partes sin que el Juzgado llegara a pronunciarse sobre la concurren-
cia de los requisitos necesarios. Imposibilidad de que dicha transaccién perjudique al

tercero hlpotecarlo.

I)zs/)oszu(mes estudiadas: 1L.H, arts. 34 ¥ 3/

3 LAU/1964, art, 48,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.—Ante el Juzgado de Primera Instancia
fueron vistos los autos, juicio de menor cuantia, pro-
movidos a mstancia de Mudanzas y Transportes Jimé-
nez, SL. contra Banco Bilbao Vizcaya, SA, Banco Zara-
qomno SA, Banco Espanol de Crédito, SA, don Juan

Carlos, dofa Trinidad, don Inigo, don Luis Enrique
y don Casumiro.

1. Por la parte actora se formuld demanda arre-
glada a las prescripciones legales, en la cual solici-
taba, previa alegacion de los hechos v fundamentos
de derecho, que se dictara «... Sentencta de conformi-
dad con los pedimentos de esta parte, esto es: Decla-
racion de la propiedad en favor de Mudanzas v Trans-
portes Jiménez, SL de las fincas registrales mscritas
con los numeros 8123 v mitad indivisa de la 5097 en
el Registro de la Propiedad Nuamero Trece de Valen-
cia, rectificacion del registro declarando Ta nulidad y
cancelacion de las cargas v gravamenes posteriores a
la venti objeto de retracto o transmisiones que se pu-
dieran producir hasta la fecha en que se cjecute la
sentencia en el Registro de La Propiedad, Ta consi-

guiente nulidad del procedimiento hipotecario 482/
93 que se siguié ante el Juzgado de Primera Instancia
namero 1 de Picassent, en autos del articulo 131 de
la Ley Hipotecaria, todo ello solo en la parte de los
titulos hipotecarios, proceso o cargas v gravamenes
en la parte afectante a las fincas retraidas, conde-
nando al demandado Sr. Casimiro, a la devolucion v
entrega de la finca en las mismas condiciones que las
recibidas, todo ello, con cxpresa imposicion de costas
a la parte demandadar.

2. Admitida a tramite la demanda, la representa-
cion procesal de Banco Espanol de Credito, SA se
alland a la misma. La representacion procesal de
Banco Zaragozano, SA contestd la demanda, opo-
niendo a las pretensiones deducidas de adverso los
hechos v fundamentos de derecho que tuvo por con-
veniente parit concluir solicitando que, se dicte «..
sentencia no dando lugar a la cancelacion de la hipo-
teca a favor de Banco Zaragozano, SA inscrita el 12
de mavo de 1992 sobre la finca registral 8123 del Re-
gistro de ta Propiedad niim. 13 de Valencia, ni a su
declaracion de nulidad con rectificacion del Regis-
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tro». La representacion procesal de Banco Bilbao Viz-
caya, SA contesto asimismo la demanda, y tras alegar
los hechos y fundamentos de derecho que estimé de
aplicacion, terminé suplicando al Juzgado dicte «...
en su dia sentencia desestimando la demanda en to-
dos sus pedimentos, declarando especialmente la vali-
dez y vigencia de la Hipoteca a favor del Banco Bilbao
Vizcaya, SA, y del Procedimiento Judlual Sumario se-
gmdo a su instancia con expresa imposicion de las
costas a la parte actora...»

Por providencia de techa 25 de octubre de 1999 se
acordo declarar en rebeldia al demandado don Juan
Carlos. En fecha 10 de noviembre de 1999 se acordé
declarar en rebeldia a los codemandados dona Trini-
dad, don iﬁigo, don Luis Enrique y don Casimiro,
este Gltimo rebelde comparecido.

3. Recibido el pleito a prueba, se practico la que,
propuesta por las partes, fue declarada pertinente v
con el resultado que obra en autos.

4. El Juzgado de Primera Instancia dictd Senten-
cia con fecha 15 de enero de 2001, cuya parte disposi-
tiva es como sigue: «<FALLO: ESTIMANDO PARCIAL -
MENTE la demanda presentada por Mudanzas y
Transportes Jiménez, SL, representada por el Procu-
rador de los Tribunales D. Juan Ferniandez Cortes
contra Banco Espanol de Crédito, SA, representado
por el Procurador de los Tribunales D. Carlos Fran-
cisco Diaz Marco, DEBO DECLARAR Y DECLARO
procedente la cancelacion de las cargas y gravamenes
a favor de la citada entidad bancaria, respecto de las
fincas 8.123 y mitad indivisa de 5.097 inscritas en el
Registro de la Propiedad nim. 13 de Valencia, y que
han sido relacionadas en el Fundamento Juridico pri-
mero de la presente resolucioén, condenando al de-
mandado a estar y pasar por tal declaraciéon. Sin ha-
cer especial pronuncmmlemo en cuanto a las costas
procesales —-DESESTIMANDO la demanda presen-
tada por Mudanzas y Transportes Jiménez, SL, repre-
sentada por el Procurador de los Tribunales D. Juan
Fernandez Cortes, contra el Banco Bilbao Vizcaya, SA
representado por el Procurador de los Tribunales D.
Manuel Cerver6 Marti, contra Banco Zaragozano, SA,
representado por la Procuradora de los Tribunales
Dna. Carmen Rueda Armengot, contra D. Juan Car-
los, contra Dna. Trinidad, contra D. Inigo, contra D.
Luis Enrique, todos ellos en rebeldia y contra D. Casi-
miro, representado por la Procuradora de los Tribu-
nales Dna. Rosa Ana Merino Simoén DEBO ABSOL-
VER Y ABSUELVO a los demandados de los
pedimentos en su contra formulados, todo ello con
imposicion de costas a la parte actorar.

SEGUNDO .—-Contra dicha sentencia interpuso re-
curso de apelacion Mudanzas y Transportes Jiménez,
SL, y sustanciada la alzada, la Seccion Novena de la
Audiencia Provincial de Valencia, dictd sentencia con
fecha 12 de diciembre de 2001, [su contenido com-
pleto en id. Cendoj 46250370092001100702], cuyo
Fallo es como sigue: «Estimando el recurso de apela-
cion interpuesto contra la sentencia dictada por el
Juzgado Primera Instancia 22 de Valencia en autos
509/99, revocamos en parte dicha resolucion y con
estimacion de la demanda entablada por Mudanzas y
Transportes Jiménez SA declaramos: 1) La propiedad
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de la demandante sobre la finca situada en el término
municipal de Paiporta, partida de Cotelless, poligono
2, inscrita en el Registro de la Propiedad de Valencia-
13 nimeros 8.123 y 5.097 (sobre ésta una mitad indi-
visa) ~2) La nulidad e ineficacia de las inscripciones
de las hipotecas sobre la finca niinero 8.123 a favor
de banco Zaragozano, inscrita registralmente en fe-
cha 12-mayo de 1992 y la hipoteca inscrita a favor de
Banco Bilbao Vizcaya (en la actualidad Banco Bilbao
Vizcaya Argentaria SA) en fecha de 12-mayo-1992. Se
ratifica la cancelacion de las dos anotaciones de em-
bargo a favor del Banco Espanol de Crédito, constitu-
tivas de las letras By C. Tgualmente se cancela la ano-
tacion del embargo letra D a favor del Banco Bilbao
Vizcaya.—En cuanto a la finca registral 5.097 se de-
clara la nulidad e ineficacia de la inscripcion de mo-
dificacion de hipoteca de fecha 31-8-1989 a favor de
Corporacion Hipotecaria Bancobao v se cancelan las
dos anotaciones de embargo, letras G v H a favor del
Banco Esparniol de Crédito.=3) Declaramos Ta nulidad
e ineficacia parcial sobre el procedimiento de cjecu-
cion hipotecaria seguido ante el Juzgado Primera Ins-
tancia-1 Picassent, con numero 482/93, en cuanto ex-
clusivamente a la finca registral 8.123 citada,
teniendo el demandado Casimiro que devolver la po-
sesion de tal inmueble a Mudanzas y Transportes Ji-
ménez, en las mismas condiciones que la recibié.—4)
Cada parte correra con las costas causadas a su instan-
cia y las comunes por mitad, tanto en primera como
en segunda instancia».

TERCERO.-La procuradora dona Rosa Ana Me-
rino Simoén, en nombre y representacion de don Casi-
miro formalizd recurso de casacion ante la Audiencia
Provincial de Valencia, que funda en los siguientes
motivos:

I.  Por infraccion del articulo 1 del Codigo Civil
en sus apartados 1, 4y 7.

II.  Por infraccion del articulo 41, parrafo 2, del
Decreto de 21 de noviembre de 1952, en relacion con
el articulo 8 de la LAU de 1964 y 4.1 del Codigo Civil,
asi como de los articulos 19.1y 21.1 de la Ley 1,/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

III. Por infraccion de lo establecido en el articulo
6 del Codigo Civil, en sus apartados 2, 3 v 4.

IV. Por infraccion de los articulos 1809, 1816, in-
ciso primero, y 1818 del Codigo Civil.

V. Por infraccién de lo establecido en el articulo
1521 asi como en el 1525, en relacion con los articu-
los 1511y 1518, todos del Codigo Civil.

VI. Por infracciéon de lo dispuesto en los articulos
48 y 55 de la LAU/1964, asi como de los articulos
1537 del Codigo Civil, v 1, parrafo tercero; 20, pa-
rrafo primero; 34, parrafos primero vy segundo; 37,
apartado 3°, y 82, todos de la Lev Hipotecaria.

VII.  Por infraccién de los articulos 692 y 693 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, en relacion
con el 691 de la misma Ley.

VIII.  Por infraccion de los articulos 18.1, 2383 y
240.1 de la Ley Organica del Poder Judicial, 306 y
408 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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IX.  Por infraccion de lo dispuesto en el articulo
7.3, inciso primero, de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial.

CUARTO.-Por el Procurador don Manuel Cerverd
Marti, en nombre vy representacion de Banco Bilbao
Vizcaya Argentaria, SA, se interpuso ante la Audien-
cia Provincial de Valencia recurso extraordinario por
infraccion procesal y de casacion; el primero al am-
paro de lo establecido en el articulo 469.1.4° de la
Ley de Enjuiciamiento Civil por vulneracién de lo es-
tablectdo en el articulo 24 de la Constitucion Espa-
nola y el segundo, amparado en el articulo 477.2.2¢
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por infraccion de
lo (hspuesto en los articulos 6.2 del Codigo Civil; 41
del Decreto de 21 de noviembre de 1952; 1809, 1815
v 1816 del Codigo Civil; LI1L, 84 v 35 de la Ley Hipo-
tecaria; articulo 37.3% de la misma Ley H]pot(-:-(and
5107, 11.2 v 18.2 de la Ley Organica del Poder Judi-
cial; 9.3 de la Constitucion Espanola; 1 del Codigo
Civil, asi como los principios rcc()gidos‘ en los articu-
los 1251 v 1252 del Codigo Civil y 12.2, 2225 v 4 de
la Ley de Enjuiciamiento Civily articulo 6, apdrtddos
3y 4y articulo 7 del Codigo Civil y articulo 9 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos.

QUINTO.-Por esta Sala se dicté auto de fecha 20
de junio de 2006 por la que acorddé no admitir el
recurso extraordinario por infraccién procesal inter-
puesto en nombre de Banco Bilbao Vizcaya Argenta-
ria, SA v admitir los recursos de casacion formulados
por dicha parte y por don Casimiro, salvo el motivo
séptimo de los contenidos en este Gltimo.

SEXTO.-No habiéndose solicitado por todas las
partes la celebracion de vista ni estimindose necesa-
ria su celebracion por esta Sala, se senald para vota-
cion y fallo del recurso ¢l pasado dia 14 de julio de
2008, en que tuvo lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Anto-
nio Salas Carceller.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-Los hechos que dan lugar al presente
litigio y que han sido tenidos en cuenta en la instan-
cia son, en sintesis y en lo que interesa para el pre-
sente recurso de casacion, los siguientes:

a) Enfecha 9 de marzo de 1983, la actora Mudan-
zas y Transportes Jiménez, SA suscribio en calidad de
arrendataria un contrato de arrendamiento de local
de negocio con la propietaria dofia Constanza sobre
una nave sita en el término municipal de Paiporta,
Partida de Cotelles, Poligono nam. 2, de 2.880 me-
tros cuadrados, ocasionandose un incendio en el re-
ferido local en fecha 6 de marzo de 1985 que produjo
su destruccion parcial y el desalojo de los arrendata-
rios hasta que fuera reconstruido.

b) Se sucedieron diversas transmisiones del in-
mueble y con fecha 7 de abril de 1989 se dicto senten-
cia por el Juzgado de 1* Instancia nam. 4 de Valencia,
en juicio de menor cuantia nam. 714/88, mediante
la que se declaré la validez v eficacia del anterior con-
trato de arrendamiento condenando a los entonces
propietarios, los demandados don Daniel, dona

Juana y dona Gema, a estar y pasar por tal declara-
cion; siendo asi que dichos demandados vendieron el
local objeto de arrendamiento a sus hijos, los herma-
nos Trinidad, Img() Juan Carlos, Luis Enrlque me-
diante escritura pablica que dio lugar a la inscripcion
tercera sobre la finca registral nam. 8.123 del Regis-
tro de la Propiedad nam. 13 de Valencia.

¢) Con fecha 24 de febrero de 1992 los nuevos
propietarios constituyeron hipoteca sobre el inmue-
ble a favor del Banco Zaragozano mediante escritura
publica de reconocimiento de deuda con garantia hi-
potecaria en la que los fiadores hlp()teCdntes los her-
manos Trinidad, ]uan Carlos, Luis Enrique, Inigo, de-
claraban que la misma estaba libre de arrendatarios,
dando lugar el gravamen a la inscripcion 4* en el Re-
gistro de la Propiedad de fecha 12 de mayo de 1992.

d) Con fecha 13 de marzo de 1992 se constituvd
nueva hipoteca sobre el mismo inmueble a favor del
Banco Bilbao Vizcava en virtud de préstamo conce-
dido por dicha entidad a los propietarios, los cuales
declararon que el inmueble no estaba arrendado,
siendo inscrita igualmente en el Registro de la Pro-
pleddd en fecha 12 de mayo de 1992, dando lugar a
la inscripciéon 5*

e) Con fecha 8 de junio de 1992 el Juzgado de
Primera Instancia nam. 2 de Torrente dicta providen-
cia de admision de demanda de juicio de retracto que
habia sido presentada en el mes de febrero anterior
por la arrendataria Mudamas y Transportes Jiménez,
SA contra los hermanos Imgo Juan Carlos, Luis Enri-
que, Trintdad por razon de la compra de la nave efec-
tuada por éstos en fecha 9 de septiembre de 1998,
dando lugar a autos nim. 45/92, anotandose preven-
tivamente dicha demanda en el Registro de la Propie-
dad el dia 1 de octubre de 1992.

f) El dia 7 de enero de 1993 el Juzgado de Pri-
mera Instancia nam. I de Picasent admitid a tramite
la demanda de ejecucion hipotecaria (procedimiento
judicial sumario ntim. 482/93) interpuesta por Banco
Bilbao Vizcaya ante ¢l incumplimiento por los presta-
tarios de las obligaciones garantizadas con hipoteca.
Solicitada certificacion de cargas del Registro de la
Propiedad y apareciendo en ésta la anotacion de la
demanda de retracto, se acordo en fecha 8 de abril
de 1994 notificar la existencia del proceso a la retra-
yente Mudanzas y Transportes Jiménez, SA. El dia 13
de diciembre de 1995 tuvo lugar la segunda subasta
aprobandose el remate del inmueble a favor de don
Casimiro. La representacion procesal de Mudanzas y
Transportes Jiménez, SA comparecid con fecha 18 de
diciembre siguiente solicitando que le fuera notifi-
cada la persona o personas a quienes se hubiere adju-
dicado el local o nave en cuestion a efectos de poder
ejercitar el derecho de retracto. Con fecha 23 de ju-
nio de 1998 se aprobd el remate a favor del Sr. Casi-
miro y con fecha 2 de junio de 1999 se acordé dar al
mismo la posesion del inmueble.

SEGUNDO.—Con tales antecedentes, Mudanzas y
Transportes Jiménez, SA interpuso demanda contra
Banco Bilbao Vizcaya, SA, don Juan Carlos, dona Tri-
nidad, don Imqo v don Luis Enrique, don Casimiro y
otros en solicitud de que se dictara sentencia por a
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cual: a) Se declare ta propiedad de la actora sobre las
fncas regiswales imscritas en el Registro de la Propie-
dad nam. 13 de Valencia con el niim. 8.123 v la mitad
indivisa de la mam. 5.097: b) Se ordene la rectifica-
¢ion del Registro de ta Propiedad declarando ta nuli-
dad v cancelacion de las cargas v gravamences poste-
riores a la fecha de la vema objeto del retracto o
transmisiones que se pudieran producir: ¢) Se de-
clare la nulidad del procedimicento de ejecucion hipo-
tecaria niim. 482/93 seguido ante ¢l Juzgado de Pri-
mera Instancia nani. 1 de Picasent, condenando al
demandado Sr. Casimiro a la devolucion v entrega de
Ia finca en las mismas condictones recibidas.

A dicha demanda se opusicron los demandados
Banco Bilbao Vizcava. SA v don Casimiro, quedando
en rebeldia los hermanos l/fligo,_]uzm Carlos, Luis En-
rique. Trinidad. v seguido el proceso se dictod por ¢l
Juzgado de Primera Instancia mim. 22 de Valencia
sentencta de feeha 15 de enevo de 2000 quue deses-
Hmo las pretensiones de L parte actora v absolvio o
los referidos demandados: sentencia que [ue recu-
rrida en apelacion por la demandante Mudanzas A
Transportes Jiménez, SA dando lugar a nueva resolu-
cion de fecha 12 de diciembre de 2001 de la Audien-
cia Provincial de Valencia (Seccion 9%), que fue esti-
matoria del recurso y acogio las prewensiones de la
parte actora declarando la nulidad ¢ ineficacia par-
cial del procedimiento de c¢jecucion hipotecaria se-
guido ante ¢l Juzgado de Primera Instancia de Picas-
sent con el nam. 482/93 e¢n cuanto a la finca registral
nan. 8.123 condenando al demandado Se. Casimiro
a devolver la posesion de tal immueble a Mudanzas v
Transportes Jiménez, SA en las mismas condiciones
en que la recibio, todo cllo sin especial pronuncia-
miento sobre costas causadas en ambas instancias.
Frente a dicha sentencia recurren en casacion los ci-
tados demandados Banco Bilbao Vizcava, SA v don
Casimiro.

TERCERO.-La cuestion litigiosa gira en torno a la
interpretacion y alcance que ha de atribuirse a lo dis-
puesto en el articulo 37 de la Ley Hipotecaria, que
ambas partes recurrentes citan como infringido. Se-
gan establece dicha norma, las acciones rescisorias,
revocatorias v resolutorias no se daran contra tercero
que hava inscrito los ttulos de sus respectivos dere-
chos conforme a o prevenido en esta Lev, salvo en
determiinados casos de ejercicio de acciones en los
que dicha norma exceptia expresamente la protec-
cion que el artienlo 34 dispensa al tercero hipoteca-
rio, entre los que se encuentran «las de retracto legal.
en los casos v términos que las leves establecen». Con
apovo en dicha excepcion solicitaba la parte actora
en su demanda la dectaracion de ineficacia respecto
de clla, en cuanto adquirente de la propiedad del
inmueble en virtud del ejercicio del derecho de re-
tracto arrendatcio (articulo 48 de la LAU/1964), de
todos los actos dispositivos posteriores a la fecha de
la venta sobre la que operaba el retracto y particular-
mente de las hipotecas coustituidas, procedimiento
de cjecucion hipotecaria a que se dio tugar v adjudi-
cacion del inmueble operada en el mismo a tavor del
demandado Sr. Castiiro.

Como destaca la doctrina, ¢! fundamento o Justifi-
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cacion de ta excepcion prevista en el articulo 37 (e
ta Ley Hipotecaria se encuentra en la existencia de
una publicidad derivada de Ta Lev de estos retractos
tegales que hace innecesaria su constancia en el Re-
gistro de fa Propiedad, unida a I fijacion de un plazo
breve de ejercicio. En la primitiva Lev Hipotecaria de
1861 no sc admitd que las acciones de retracto legal
perjudicasen a tercero segun su articulo 38.2° expre-
sando en su Exposicion de Motivos que el retracto
legal «no tenga fucrza contra el derecho del tercero
que hava inscrito su titulo», anadiendo que «esto sélo
se entiende respecto de los terceros poseedores,
nunca dfecta a las relaciones enwe ol vendedor, el
comprador primitivo v el retrayvente o tantcantes. No
obstante, el establecimiento por el Codigo Civil de
€8Casos supuestos de retractos legales, la fijacion de
muy breves plazos para su ejercicio v el computo del
plazo de ejercicio a partir de Ta inscripeion registral,
vinicron a justificar la excepeion de T accion de re-
tacto fegal respecto de terceros vasi Tavetorn hipo-
tecaria de 1909 modifico su texto introduciendo la
norma del articulo 37.3” con limitacion de la excep-
cion de la afeccion de la accion de retracto legal res-
pecto de terceros inseritos a «los casos v (€rminos que
las teves establezcan».

La sentencia de esta Sala de 9 marzo 1999 (R] 1999,
1994) afirma que «no puede olvidarse que ¢l retracto
legal es un timite al derecho de propiedad, no precisa
su mscripeion en el Registro de la Propiedad y no
puede ser restringido por operaciones del titlar do-
nunical y registral frente al que se ejercita el re-
tracto». kEn igual sentido, la de 14 Junio 2004 (R]
2004, 5055) senala que «el retracto legal da derecho
al retrayente a adquirir la cosa retraida en ¢l estado
que tenia en el momento de darse aquella compra-
venta que dio lugar al retracto: es decir, si el adqui-
rente “retraido” realiza actos de disposicion sobre la
cosa, tras haberla adquirido v antes de producirse el
retracto, seran ineficaces v si han tenido acceso al Re-
gistro de la Propiedad se cancelaran las inscripcio-
nes».

CUARTO.-A partir de tales consideraciones la Au-
diencia, revocando ta sentencia dictada por el Juz-
gado, declaro la ineficacia de tas hipotecas constitui-
das sobre el inmueble objeto de retracto por quicnes
lo habian adquirido v soportado posteriormente la
accion de retracto ejercida por Mudanzas v Transpor-
tes Jiméncz, SA en el proceso nim. 45/92 del Juz-
gado de Primera Instancia nim. 2 de Torrente, con
todas las consecuencias inherentes a tal declaracion
de incficacia; entre ellas, la nulidad de la adquisicion
del inmueble por el Sr. Casimiro en subastas cele-
brada en ¢l proceso de ejecucion hipotecaria segui-
do.

No obstante, la excepcionalidad de los supuestos
contemplados en el articulo 37 de la Lev Hipotecaria
en cuanto excluventes de la normal proteccion del
tercero hipotecario a que se vefiere el articulo 34,
exige nna interpretacion restrictiva v rigurosa de los
mismos atendiendo o s finatidad va los propios inte-
reses en conflicto.

En el caso presente, no habiéndose dado por el
arrenidador Ta comunicacion a que se referia el ar-
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gculo 48 de la LAU /1964, entonces vigente, las cir-
cunstancias anteriormente sefaladas determinaron
que se ejercitara el retracto transcurridos mas de dos
anos desde que se produce el negocio juridico que
dio lugar al mismo de modo que los terceros —acree-
dores hipotecarios— al constituirse la garantia hipote-
caria la obtienen sobre un bien que aparece transmi-
tido a los deudores hipotecantes con antelacion
suficiente como para descartar cualquier posibilidad
de accion alguna de caracter retractual y —lo que in-
chuso resulta de mavor relevancia— en el proceso de
retracto se Hega a una solucion acordada por las par-
tes, por lo cual ¢l retracto no se impone sino que
resulta del convenio celebrado, lo que priva al mismo
de s cardcter legal o forzoso en cuanto no se ha lle-
gado a constatar por el tribunal que la accion se haya

ejercitado oportunamente v que la niisma viniera re-
ferida a «los casos v términos que las leyes establecen»
como exige el citado articulo 37.3¢ de la Lev Hipote-
caria, & lo que ha de unirse ¢l hecho del conoci-
miento por el retravente de la ejecucion de caracter
hipotecdario que se seguia sobre el bien.

De lo anterior se desprende la procedente estima-
cion de los recursos de casacion interpuestos por don
Casimiro y Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, SA de-
clarando la indebida aplicacion al caso de lo previsto
en la norma indicada con las conseciencias inheren-
tes a ello que suponen la anulacidén de la sentencia
dictada en la alzada (articulo 487.2 de la Lev de En-

Juictamiento Civil) y la confirmacion de la sentencia

dictada en la primera instancia.

COMENTARIO

SUMARIO

I. BREVE RESUMEN DE LOS HECHOS
Il. PRIMER PROBLEMA JURIDICO: ;EXISTIA EN EL CASO UN SUPUESTO DE RETRACTO LEGAL?

lll. SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO: PRESUPUESTA LA EXISTENCIA DE RETRACTO LEGAL: (ERA OPONIBLE
DICHO RETRACTO A UN TERCERO REGISTRAL?

I. BREVE RESUMEN DE LOS HECHOS

La Sentencia objeto de comentario es de un interés extraordinario, y suscita un debate muy
interesante, si bien el auténtico valor doctrinal de sus pronunciamientos puede quedar oscurecido
por venir referidos a un conjunto de acontecimientos muy complejos vy dificiles de valorar desde
el punto de vista juridico. Por este motivo interesa sintetizar los hechos que nos resultan mas
relevantes. A esa luz podremos diseccionar las afirmaciones de la Sentencia y entender su verdadero
valor como doctrina que pondria en cuestion el dogma de la oponibilidad a tercero del retracto
legal arrendaticio. A pesar de la prolijidad de los datos conocidos, hubiera sido interesante precisar
algunos otros extremos de los que no queda constancia, pero que resultarian muy relevantes a la
hora de decidir la suerte de las pretensiones deducidas en el litigio.

En esta seleccion personalisima de los facta nos interesa poner de relieve los siguientes:

— El litigio a que da solucion la presente Sentencia enfrenta al retravente de unos inmuebles
(locales de negocio que usaba en arrendamiento sometido a la LAU/1964), con dos personas: ¢l acree-
dor hipotecario del vendedor v el rematante de los mismos en el procedimiento de ejecucion de esa
hipoteca. La SAP, ahora casada, habia condenado al rematante a restituir la posesién al retrayente, y
habia declarado nula la hipoteca a favor de la entidad bancaria acreedora, por haberse constituido por
su titular registral en fecha posterior a la del negocio contra el que se ejercité el retracto que era del
que traia causa inmediata su titularidad. En suma, la AP entendi6 que, pese a que el art. 34 LH se aplica
al acreedor hipotecario en caso de la constitucion de hipoteca por un titular registral no propietario, el
ejercicio de un retracto legal constituye una excepcion a esa proteccion, con base en la interpretacion
mas comun del art. 37.3* LH.

— El derecho de retracto trafa causa de la existencia de un contrato de arrendamiento de local de
negocio, que unia al demandante, como arrendatario, con un antiguo propietario. Este contrato subsis-
tia a la fecha de la enajenacion que causa el retracto, segin constaba por Sentencia firme seguida en
otro procedimiento. La razon de este otro litigio fue la destruccion parcial del local por un incendio
que habia obligado al desalojo del arrendatario mientras se realizaba la reconstruccion pertinente. Pese
a cubminarse las obras, la reintegracion del arrendatario en el uso del local no se produjo, v tuvo que
ser impuesta judicialmente, en fecha 10 de diciembre de 1991, entendiéndose la diligencia de entrega
del uso arrendaticio con uno de los compradores contra los que se ejercio un poco después el retracto.

— El derecho de retracto se ejercito a raiz de esta altima adquisicion; es decir ta que fundamentaba
de forma directa ¢l derecho dominical de los deudores hipotecarios. Resulta obvio que, existicndo un
litigio entre el arrendatario y los anteriores propictarios (vendedores) sobre la subsistencia del arrenda-
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miento, las notificaciones de dicha compraventa, previstas en el art. 47 LAU/1964, no se realizaron.
Por eso en el actual pleito se discute solamente sobre el art. 48 LAU/1964, que presupone la falta de
esas notificaciones.

— El conocimiento por el arrendatario de la enajenacion contra la que ejerce el retracto se produjo
de un modo no perfectamente conocido por el comentarista. No obstante, en el litigio sobre la subsis-
tencia del arrendamiento que se entabld contra los vendedores, el arrendatario insté la personacion de
los compradores el dia 19 de diciembre de 1988 pues de alguna manera tuvo noticia de la compraventa.
También consta que la escritura de compraventa era de fecha 9 de noviembre de 1988 y que fue inscrita
en el Registro de la Propiedad el 2 de octubre de 1989. Pero pese a que el arrendatario conociera esos
datos, pensamos que no habria podido ejercitar el retracto puesto que todavia no se le habia reinte-
grado el uso de la finca (v la ocupaciéon de la misma se exigia como requisito de ejercicio del retracto
en los arts. 47 v 48 LAU/1964).

- El arrendatario ¢jercité el retracto dentro de los 60 dias siguientes a la reintegracion de la tenen-
cia del local. Si ésta se produjo el 10 de diciembre de 1991, la demanda de retracto se interpuso ¢l 5
de febrero de 1992. En dicha fecha el arrendatario va debia conocer plenamente las condiciones de la
compraventa, porque consigné en ese acto la cantidad que figuraba como precio en la escritura. En la
demanda se solicitd la anotacion preventiva de la misma, lo que no obstante no se practico hasta el 1
de octubre de 1992.

— Con posterioridad a la interposicion de la demanda de retracto. los todavia titulares registrales
del local, constituveron sobre ¢l una hipoteca, en cuva escritura de constitucion declararon que el
local s¢ encontraba libre de arrendamientos; dicha escritura accedié al Registro antes que la anotacion
preventiva de la demanda de retracto.

— El procedimiento de retracto se entablo entre el arrendatario y los compradores. Terminé por
Sentencia que ratificaba el acuerdo transaccional y amistoso al que habian llegado las partes; mas tarde,
en ejecucion de Sentencia, se otorgo la correspondiente escritura piblica en la que se recogia el re-
tracto ejercitado por el arrendatario. Dicha escritura se inscribié en el Registro de la Propiedad. No
obstante el Registrador denego la cancelacion de la hipoteca constituida por el comprador retraido.

— Entretanto la ejecucion de la hipoteca habia seguido su curso, apareciendo un rematante al que
se le entregd la posesion del local. Este rematante es uno de los demandados por el retrayente, mediante
una accion que, pese a que no se calificaba de reivindicatoria, pedia la declaracién de propiedad y la
restitucion de la posesion.

II. PRIMER PROBLEMA JURiDICO: gEXISTiA EN EL CASO UN SUPUESTO DE RETRACTO
LEGAL?

De la gran cantidad de problemas juridicos que plantean los hechos sucintamente reproduci-
dos en el apartado anterior, nos vamos a ocupar exclusivamente de los dos argumentos fundamen-
tales de orden juridico que utiliza la STS para resolver el caso. A nuestro juicio, son: primero, el
valor que haya de darse en este caso a la prevision del art. 37.3° LH de que los retractos legales se
dan incluso contra tercero que pueda alegar la proteccion del art. 34 LH; segundo, la eficacia que
pueda haber tenido la transaccion para acreditar la existencia de retracto legal, cuando esa eficacia
deba proyectarse contra tercero. Para el analisis de estas afirmaciones, no obstante el hecho de
que aparezcan asi ordenadas en la STS, vamos a invertir el orden de su tratamiento porque nos
parece mas logico. Primero habra que determinar si existe retracto legal; s6lo después podremos
analizar si, atendiendo a las circunstancias que concurren en el caso, dicho retracto legal puede
ser opuesto a los terceros.

Se puede advertir que rechazamos inicialimente, como carente de valor alguno, otra idea que
apunta el FD 4® para apoyar su decision: «el conocimiento por el retrayente de la ejecucion de cardcter
hipotecario que se seguia sobre el bien». Siendo la ejecucion hipotecaria consecuencia de una hipoteca
constituida sobre el local en fecha posterior al negocio objeto de retracto es obvio que, en princi-
pio, el retrayente no debia preocuparse de la misma, cuanto mas que antes de la ejecucion hipote-
caria habia logrado la anotaciéon preventiva de la demanda de retracto. A pesar de ello, consta
también que el retrayente se persond en los autos de ejecucion poniendo en conocimiento su
condicion de arrendatario y el procedimiento de retracto legal entablado.

Pasamos derechamente al primer argumento que vamos a hacer objeto de analisis. Interesa
recordarlo en la formulacion literal del FD 4°, haciendo énfasis en que para la Sentencia esta idea
es la que «resulta de mayor relevancia». Dice asi: «en el proceso de retracto se llega a una solucion acordada
por las partes, por lo cual el retracto no se impone sino que resulla del convenio celebrado, lo que priva al
mismo de su cardcter legal o forzoso en cuanto no se ha llegado a constatar por el tribunal que la accion se
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haya ¢jercitado oportunamente y que la misma viniera referida a “los casos y términos que las leyes establecen”
como exige el citado articulo 37.3° de la Ley Hipotecaria».

Sobre la afirmacion de que la transaccion no puede perjudicar a los terceros que no intervinie-
ron en la misma pocos comentarios cabe hacer en abstracto. Estamos totalmente de acuerdo con
ella, y corresponde entre nosotros a la communis opinio en materia de eficacia de la transaccion
(vide, por ejemplo, GuLLON Barresteros, La transaccion, Madrid, 1964, pgs. 142-143, y especifica-
mente sobre el problema de los derechos reales adquiridos por tercero, pgs. 149-151; OGALLAR
AvLLON, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, XXII, 29, Madrid, 1983, pg. 62; Vioia
MAESTRE, El contrato de transaccion en el Codigo Civil, Madrid, 2003, pg. 333; Tamavo Hava, Ef contrato
de transaccion, Madrid, 2003, pg. 607).

Se debe aceptar, sin mas problema, que la Sentencia que habia decidido la materia del retracto
no puede hacerse valer contra los terceros del caso, los litigantes en el actual proceso, porque se
habia llegado a ella mediante una transaccion, y los actuales terceros no habian tenido oportunidad
de intervenir en aquel procedimiento. Pero el litigio que se resuelve ahora en casacion, si se ha
centablado contra ¢sos terceros, y en ¢l se pretende hacer valer la existencia de un retracto legal.
Pensamos que los tribunales no pueden eludir ¢l problema diciendo que no resulta acreditada la
existencia de retracto legal, apovandose en la tnica razon de que la Sentencia que lo declaré no
es oponible a terceros. O bien en el actual proceso no se ha demostrado suficientemente la existen-
cia de retracto legal, y entonces hay que afirmarlo mas claramente, o bien se esta dejando sin
resolver la principal pretension del demandante. Este Gltimo ha pedido en la demanda que se
declare su propiedad como retrayente, constan en los autos multitud de datos sobre los hechos
acaecidos, y por tanto se debia decidir si el retracto ejercitado era de caracter legal o se habia
impuesto por el simple acuerdo de los interesados. Segtin nos parece, los datos que constan, aun-
que « priori pueden ser mas que suficientes para dar por acreditada la existencia de un retracto
legal, dejan cierto margen a la duda; y, sobre todo, el TS esta en mejores condiciones que el
comentarista para conocer todos los hechos relevantes.

Puede haber dudas de orden juridico sobre la procedencia del retracto, acabamos de decir;
nos limitaremos a apuntar algunas de ellas. Una primera duda podria fundamentarse en una
hipotética renuncia del retrayente al ejercicio del retracto si es que hubiera reconocido como
arrendador a la parte retraida. Carecemos de mas informacion sobre esta posible renuncia que la
representada por algun leve indicio, muy difusamente tratado, de que quiza se tuvo a la parte
retraida como tal arrendador en el procedimiento entablado para imponer la subsistencia del
arrendamiento.

Una segunda duda, mas dificil de resolver desde el punto de vista juridico, viene quizas aludida
indirectamente en la STS, aunque también faltan datos relevantes para resolverla de modo incon-
trovertido. Se trata de la cuestion relativa al ejercicio aparentemente tardio del derecho de retracto:
«l'n el caso presente, no habiéndose dado por el arrendador la comunicacion a que se referia el articulo 48 de
la LAU/1964, entonces vigente, las circunstancias anteriormente senaladas determinaron que se ejercitara el
retracto transcurridos mds de dos avios desde que se produce el negocio juridico que dio lugar al mismo...» (FD
4%). No nos importa de momento que este pasaje conecte inmediatamente en el hilo del discurso
de la S. con la necesidad de proteger a los terceros. Nos interesa mas ahondar en las posibles
razones de este retraso: no fuera alguien a pensar que en la decision de la Sentencia pesara la idea
de que se ha producido un retraso malicioso o negligente por parte del retrayente.

Hemos intentado explicar las razones de esta tardanza en el ejercicio del retracto al exponer
la seleccion de hechos en el apartado anterior, y nos parece que queda excluida cualquier tacha
de negligencia en el retrayente. Recordamos brevemente la secuencia de los hechos: la escritura
de compraventa sobre la que se ejercita el retracto era de fecha de 9 de noviembre de 1988 y fue
inscrita en el Registro de la Propiedad el 2 de octubre de 1989. En esos momentos existia un litigio
entre la parte vendedora y la arrendataria sobre la subsistencia del arrendamiento. Resulta obvio
que, en esas condiciones, las notificaciones al arrendatario, previstas en el art. 47 LAU/1964, no
se realizaron y ni siquiera se las podia estimar exigibles pues por parte del arrendador realizarlas
era tanto coino confesar la existencia de un arrendamiento cuya subsistencia estaba discutiendo (y
probablemente con cierto apoyo en el art. 118 LAU /1964, aunque carecemos de mas datos sobre
el particular). Sin embargo, es cierto que el arrendatario ya tenia noticia de la enajenacion muy
poco después, en concreto el dia 19 de diciembre de 1988, aunque no sabemos si conocia todos
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los datos relevantes para el ejercicio del retracto o si los conocio, mediante una notificacion feha-
ciente del arrendador. En cualquier caso, fuere como fuere ese conocimiento, por entonces esta
claro que no podia ejercitar el retracto puesto que todavia no se habia declarado subsistente el
arrendamiento, y por tanto tampoco reintegrado en el uso de la finca (y ambas cosas se exigian
para ejercer el retracto en la LAU/1964, en sus arts. 47 y 48). En cambio, el arrendatario ejercito
el retracto dentro de los 60 dias siguientes a la reintegracién de la tenencia del local; es decir,
dentro del plazo de 60 dias al que se refiere el art. 48 LAU/1964, contados a partir del momento
en que aparentemente se completan los requisitos necesarios para su ejercicio. Ciertamente el
comienzo del computo del plazo de caducidad del retracto en este momento constituye una ano-
malia no prevista en ningan lugar de la LAU, pues el ultimo articulo citado se refiere a que el
computo comienza en el momento de la entrega por el adquirente de una copia de la escritura
de adquisicion. No obstante esta solucion es la tinica racionalmente coherente, pues seria absurdo
que la Ley obligara a ejercitar el retracto en condiciones tales que su apreciacion vaya a quedar
necesariamente excluida. Se trataria aqui de aplicar el criterio del art. 1969 CC: el computo de la
prescripcion, aqui caducidad, de una accion comienza desde el momento en que pudo ejercitarse.

Una tercera duda sobre la procedencia del retracto deriva de la ratio de los retractos legales.
Se puede entender que dichos retractos se establecen para propiciar Ja continuidad en ¢l uso de
los inmuebles por parte de las mismas personas que lo usan como arrendatarios. Las circunstancias
del caso, en el que resulta acreditada una prolongada falta de uso del local por el arrendatario,
podnan poner en duda la pertinencia del retracto legal. De los datos que conocemos el arrendata-
rio solamente us6 del local durante dos anos antes del incendio del mismo, y pocos dias mas desde
su reintegracion en el uso por sentencia hasta la fecha de ejercicio del retracto. Quiza se pudiera
argumentar que ello haria cesar el fundamento del retracto legal. No obstante, ese prolongado
desuso fue presumiblemente fortuito en un primer momento, en el periodo posterior al incendio
v reconstruccion del local, y, después, resulta imputable mas bien al arrendador. En cualquier caso,
esta argumentaciéon quizd se pudiera haber apoyado en el hecho de que el art. 47 LAU/1964
establecia el retracto a favor del arrendatario «que ocupare» el inmueble, cosa que no sucederia
aqui en el momento de la enajenacion.

Por tanto de los simples hechos que constan en autos entendemos que si bien prima facie podia
darse por acreditada la existencia de un supuesto de retracto legal, y su ejercicio en plazo, existian
algunas dudas sobre su pertinencia. La STS, de hecho, considera que no habia retracto legal, si
bien se funda en una razén muy débil; es cierto que el retracto legal que consta solamente por
transacciéon no seria oponible a terceros, pero entablado ahora otro pleito, el TS debia haber
decidido si en el caso existia 0 no. Ignoramos si alguna de las razones que permiten dudar de la
existencia de retracto legal ha sido tenida en cuenta por el TS; en todo caso ello debiera haber
sido puesto de manifiesto con mayor claridad.

III. SEGUNDO PROBLEMA JURiDICO: PRESUPUESTA LA EXISTENCIA DE RETRACTO LE-
GAL: :ERA OPONIBLE DICHO RETRACTO A UN TERCERO REGISTRAL?

Haciamos referencia al comenzar nuestro comentario, a la existencia de un segundo argu-
mento, utilizado por la STS, que se dirige a rechazar que en este caso el pretendido retracto legal
pueda ser oponible al tercero especificamente hipotecario. Es obvio que el tercero que debemos
considerar es el acreedor hipotecario, y no el rematante, porque este ultimo no ha llegado a
inscribir su adquisicion.

Claro estd que la invocacion de esta razon resultaria inutil o superflua si se concluye que en
el supuesto no existia retracto legal (como hace la STS). Ahora bien, nosotros ya hemos rechazado
la pertinencia de los argumentos utilizados para fundamentar esa afirmacion; y mantenemos que
es sostenible —si bien no completamente seguro— pensar que en el caso existia un retracto legal
arrendaticio y que éste se ejercité por su titular en tiempo y forma. Asi las cosas, por nuestra parte
es necesario analizar si en algl’m caso puede quedar excluida la oponibilidad del retracto al tercer
hipotecario por alguna razén convincente. Advertimos, no obstante y de nuevo, que este plantea-
miento no es el que se sigue literalmente del argumento de la S. Esta afirma por un lado la
inexistencia de retracto legal, e invoca adicionalmente su inoponibilidad al tercer hipotecario. En
realidad si se acepta lo primero, el art. 37.3° LH no es que precise ser interpretado o corregido,
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sino que resultaria directamente inaplicable. Si la S. hubiera descartado hablar de este precepto
se hubiera ahorrado la inseguridad que comporta (para el futuro) poner en duda su alcance.

Para el FD 4°: «la excepcionalidad de los supuestos contemplados en el articulo 37 de la Ley Hipotecaria
en cuanto excluyentes de la normal proteccion del tercero hipotecario a que se refiere el articulo 34, exige una
interpretacion restrictiva y rigurosa de los mismos alendiendo a su finalidad y a los propios intereses en
conflicto». A continuacion vienen explicadas las razones que aconsejan la aplicacion al caso de esa
interpretacion restrictiva o rigurosa; merece la pena reproducirlas aunque parcialmente ya hayan
sido citadas: «En el caso presente, no habiéndose dado por el arrendador la comunicacion a que se referia el
articulo 48 de la LAU/1964, entonces vigente, las circunstancias anteriormente senaladas determinaron que
se ejercitara el relyacto transcurridos mas de dos anos desde que se produce el negocio juridico que dio lugar al
mismo, de modo que los terceros —acreedores hipotecarios— al constituirse la garantia hipotecaria la obtienen
sobre un bien que aparece transmitido a los deudores hipotecantes con antelacion suficiente como para descartar
cualquier posibilidad de accion alguna de caracter retractual y —lo que incluso resulta de mayor relevancia—
en el proceso de vetracto se llega a una solucion acordada por las partes, por lo cual el retracto no se impone
sino que resulta del convenio celebrado, lo que priva al mismo de su cardcter legal o forzoso en cuanto no se
ha llegado a constatar por el tribunal que la accion se haya Pj()r(‘imdo opo’rfun(zmt’nt(' y que la misma viniera
n)/m(/(z a “los casos y (érminos que las leyes establecen™ como exige el citado articulo 37.3° de la Ley Hipotecaria,
alo que ha de unirse el hecho del conocimiento por el retrayenle de la ejecucion de caracler hipotecario que se
seguia sobre el bien».

Hemos descartado mas arriba que este ultimo argumento, el que se inicia con la frase incluso
resulta de mayor relevancia, pueda tener en este momento algo que decirnos: si no existe la constata-
cién de un auténtico retracto legal es absurdo plantearse que sea oponible o no a terceros hipoteca-
rios; no sera oponible ni siquiera a cualquier tercer civil. Y si vincula a las partes no es por su
caracter legal sino porque deriva de un acuerdo entre las mismas.

Ahora bien, presupuesta la existencia de un retracto legal al menos de forma hipotética, ¢seria
oponible al acreedor hipotecario? En el caso, al constituirse la hipoteca, el deudor hipotecante ha
declarado que la finca se encontraba libre de arrendamientos. Ademas el deudor hipotecante
figura como adquirente mas de dos anos antes de la fecha de constitucion de la hipoteca (sic en
la S., en realidad mas de tres anos). En concreto, la escritura publica de compraventa tenia fecha
de 9 de noviembre de 1988, y la de constitucién de la hipoteca es del 13 de marzo de 1992.
Situacion factica ésta que, en opinion de la S. permitiria al acreedor hipotecario, que su hipoteca
quedara libre del posible ejercicio de los eventuales retractos legales arrendaticios.

Nos sentiriamos mas tranquilos de cara al futuro, si la argumentacion de la S. hubiera afinado
mas. Realmente nos parece que es muy poco convincente decir que el criterio del art. 37.32 LH
no resulta aplicable, y apoyar esa afirmacion en el hecho de que en este caso nos encontramos
ante un acreedor hipotecario de buena fe. Esta explicacién no es nada segura porque precisamente
lo que dice el art. 37.3° LH es que el retracto legal juega contra terceros aunque sean de buena fe.
Si se quiere interpretar rigurosa o restrictivamente a ese precepto, esta exégesis alternativa deberia
explicar algo mejor su propia posicion.

Bien es sabido que la version actual de la norma, procedente de la reforma de 1909, modifico
el criterio contrario, originario de 1861, y que quiza era mas coherente con la inspiracién general
de la LH. También es conocido que el actual criterio, a pesar de contar con sustancial acuerdo en
la doctrina, ha encontrado algunos impugnadores (Se puede ver ello en: Diez Soto, Ejercicios y
efectos de los tanteos y retractos legales, Madrid, 2000, pgs. 66 y ss.; PENa, Derechos reales. Derecho hipotecario,
tomo I, Madrid, 1999, pgs. 743-744; GorpiLLo CaNas, «El objeto de la publicidad en nuestro sistema
inmobiliario registral: la situacion juridica de los inmuebles y las limitaciones dispositivas y de
capacidad de obrar del titular», ADC, 1998, pgs. 514-515, nota 262; Roca SASTRE/RoCA-SasTRE MUNCU-
NILL, Derecho hipotecario, 111, Barcelona, 1979, pgs. 604 vy ss.; Camy SANCHEZ-CANETE, Comentarios a la
Legislacion Hipotecaria, volumen primero, Pamplona, 1974, pg. 158; también resultan muy utiles las
consideraciones de MoRreLL, Comentarios a la Legislacion Hipotecaria, tomo segundo, Madrid, 1917,
pgs. 684y ss.; Diaz Moreno, Conlestaciones a la parte de legislacion hipotecaria del programa para oposiciones
al cuerpo de aspirantes a Registros de la Propiedad, tomo II, Madrid, 1911, pg. 157. En todas estas obras
pueden encontrarse referencias adicionales). No hubiera sido malo que la S. hubiera ahondado
en el debate doctrinal sobre el art. 37.3° LH, pues quiza asi hubiera encontrado alguna razén mas
convincente que la que utiliza.
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En nuestra opinion, si quisiera haber sido clara y haber sentado una doctrina utilizable en el
futuro para la aplicacion det art. 37.3° LLH, la STS debia haber aceptado sin ambages la doctrina
Ya propuesta entre nosotros por CARRETERO, si es que la estimaba correcta (cfr. «Tanteo v retracto
arrendaticio urbano v Registro de la Propiedad», RCDI 1958, pgs. 798 v ss.). Nos permitimos
recordar los elementos fundamentales de la argumentacion de este autor, que quizi estén muy
cercanos al pensaniiento de nuestra S.

En primer lugar, las leves arrendaticias han introducido en nuestro ordenamiento el sistema
de «hacer de la notificacion al arrendatario un requisito de la inscripeion en el Registro de la
Propiedad» (cfr. pg. 824), de aquellas enajenaciones sujetas a derecho de retracto. Asi lo imponia,
por lo que hace a nuestro caso, el art. 55 LAU /1964,

En segundo lugar, «las garantias que se han querido dar al inquilino v a los terceros descansan
en las manifestaciones del transmitente ven ¢l Codigo Penal» (pg. 839). En efecto, el apartado 2°
de este altimo precepto, con una redaccion muy deficiente indica que la transmision podra inscri-
birse si ¢l transmitente declara que el inmueble no esta arrendado, bajo pena de falsedad en
documento publico.

En tereer Tugar. hav que plantearse el caso de que «existiendo inquilino no notificado ¢l
ransmitente declare que no lo havs. Para el autor «el arrendatario no notificado no debe perder
su accion de retracto contra el adquirente insecrito, no tanto por la eterna cantilena de los efectos
erga omnes del retracto contra el adquirente inscrito, como porque 1o es excesivo ni injusto poner
a cargo del adquirente las necesarias averiguaciones sobre la realidad de hecho del arrendamiento,
Pero, ;cudl seria la situacion del tercero? cPueden afectar al tercero derechos de retracto derivados
de transmisiones acaso muy antiguas, vivos aiin por no haberse notificado las mismas y que fueron
inscribibles gracias a la falsedad?» (vid. pg. 840). Se trata, como puede verse, de un retorno a los
criterios que sobre esta materia tenia la originaria LH/ 1861,

En cuarto lugar, considera el autor que el presupuesto implicito del texto legal que mmpone
las notificaciones como requisito de la inscripcion (por lo que a nosotros nos interesa el art. 55
LAU/1964) tuvo que ser: o bien que la inscripeion inicia en todo caso el plazo de caducidad del
retracto, o bien que la accién de retracto no se da contra el tercer protegido por el art. 34 LH.
Descarta CarreTERO, en cambio, que haya que pasar por los efectos «erga omnes y eternos de la
accion de retracto del arrendatario no notificado» (asi en pgs. 840-841).

En quinto lugar, resulta también inconveniente para el citado autor que sea la inscripcion la
que inicia el plazo de caducidad, porque asi se protegeria tanto al adquirente de buena como al
de mala fe (pg. 841). Por otra parte, en nuestro caso esta propuesta conduciria a la aporia de
considerar existente un derecho de retracto que en realidad el arrendatario nunca pudo ejercer,
segun se explico anteriormente.

Por ultimo, la opinion de Carretero, a la que pareceria sumarse nuestra STS, concluve que
«cl art. 55 de la LAU, aunque de manera confusa, implicita y retorcida, ha venido a derogar el art.
37, nam. 32 de la LH, porque de otra manera seria insoluble el caso de no hacer el transmitente
alarde del arrendamiento. De esta manera, el inquilino y el adquirente quedan protegidos por la
amenaza penal a la falsedad; pero el tercer adquirente queda, ademais, protegido por el principio
de publicidad negativa del Registro. Que es como debe ser» (pgs. 841-842).

¢Se ha querido sumar la STS comentada a esta nterpretacion del sistema? Literalmente asi lo
parece en algunos pasajes, v quiza con cierta razon, porque no falta una buena dosis de sentido
Juridico v de respeto a la publicidad registral en la explicacion de Carretiro. No obstante si ésta
es la verdadera intencion del TS, pensamos que ello le hubiera obligado a justificar las razones del
abandono de su propia doctrina jurisprudencial, v, también a rebatir los argumentos de la doctrina
cientifica mas extendida sobre la Justificacion de la oponibilidad de los retractos legales. Y quiza
también a resolver algunos de los puntos flacos que presenta esta tesis doctrinal. Por ejemplo, por
citar el mas destacado: scudles son las razones por las cuales al adquirente debe indagar Ia sitwacion
arrendaticia del bien, v no las necesitaria indagar, igualmente, el subadquirenter :No es el arrenda-
niento una situacion igual de visible para uno que para otroz En concreto, :por qué se va a
proteger, en nuestro caso, al acreedor hipotecario que pudo constatar facilmente la presencia de
un inquilino, pese a que se le asegurara por el deudor hipotecante que no existian arrendamientos
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sobre la finca hipotecada? ;No indica la discordancia entre lo que se aseguraba en la escritura de
hipoteca y la realidad, que el acrecdor debia sospechar de Ta verdadera situacion del inmueble?
:No es bastante este hecho notorio del arrendamiento para excluir la buena fe del acreedor hipote-
cario? Lamentablemente no se ha dado respuesta a ninguna de estas preguntas, por lo que la S.
comentada puede contribuir a que el tratamiento de los retractos legales siga siendo muy oscuro
e inseguro.

Propondriamos, pues, dos modos alternativos para interpretar la doctrina de la STS. El primer
modo serfa no tomar en cuenta las afirmaciones sobre el alcance del art. 37.3* LH v quedarnos
con la idea de que en ¢l caso no existia un auténtico retracto legal, pese a todo lo discutible que
ello pudiera ser. Asi, al menos, la hipotética injusticia del fallo quedaria circunscrita al supuesio
CONCreto, v no se extenderia hacia el futuro la incertidumbre sobre el alcance del art. 37.3% LH;
pues esta ultima duda pucede tener consecilencias graves.

El segundo modo seria abrir el debate sobre el ambito de este 1iltimo precepto, lo que llevaria
probablemente a distinguir entre retractos legales en que juegue un interés pblico, casos en los
que no deberia ser aplicable fa doctrina de la S v otros retractos de interés mas privado, como
pucde ser el arrendaticio. en los que no estaria justificadi la aplicacion del art. 37.3% LH. Se tendria
en cuenta, adends, que el arrendatarto stempre tiene el recurso a inscribiv ¢l arrendamiento si
desca fortalecer su derecho. Quiza entonces podria entrar el juego la revalorizacion de la opinion
de CARRETERO sobre la interpretacion de los preceptos que establecen los retractos arrendaticios.
L.o que no nos pareceria admisible es poner en duda el alcance de cualquier retracto legal, sobre
la base de relativizar el mandato normativo del art. 37.3¢ LH, porque ello generaria una gran
inseguridad.
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