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RESUMEN

El presente trabajo se centra en el estudio de las limitaciones a la facultad de disponer de los
particulares propietarios de bienes integrantes del patrimonio histérico espafol y canario,
configuradas como derechos de tanteo y retracto a favor de la Administracién para proteger
y controlar el tréfico juridico de estos bienes.
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tad de disponer.

ABSTRACT

«Rights of preemption and first refusal in Spanish and Canarian cultural heritage Law».
This work is focused in the study of the limits to the faculty of disposal of those citizens
that are owners of goods belonging to the Spanish and Canarian cultural heritage. Those
limits have been shaped as rights of preemption and first refusal on the hands of the Public
Administration, giving it the chance to protect and control the juridical traffic of these
goods.

KEY WORDS: Cultural heritage, rights of preemption and firts refusal, limits to the faculty of
disposal.

INTRODUCCION

La proteccién juridica del patrimonio histdrico es una realidad con la que
contamos en nuestro ordenamiento juridico. La propia Constitucién Espafiola (en
adelante CE), norma suprema, sefiala que «los poderes piiblicos garantizardn la con-
servacion y promoverdn el enriquecimiento del patrimonio histdrico, cultural y artistico
de los pueblos de Espania y de los bienes que lo integran, cualquiera que sea su régimen
Juridico y su titularidad». Ademds, «la ley penal sancionard los atentados contra este
patrimonio» (art. 46 CE).

El mandato constitucional tiene como destinatario, entre otros, a la Admi-
nistracién Publica, que estd al servicio de los ciudadanos, actia conforme al interés
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general (art. 103.1 CE) y es elegida como garante para la proteccién y conservacién
del patrimonio histérico de nuestro pais, frente a los intereses particulares. Por ello,
entre otros mecanismos, la ley configura derechos de adquisicién preferente a favor
de la Administracién, como el derecho de tanteo y derecho de retracto, que permi-
ten el cumplimiento del mandato del art. 46 CE por los poderes ptblicos. De este
modo, la Administracién Publica goza de facultades para hacerse con la propiedad
de bienes del patrimonio histérico espafol que vayan a ser enajenados o incluso
exportados por los particulares que ostentan su dominio'.

Todo esto, desde luego, afecta al contenido del derecho de propiedad de los
particulares, concretamente, a la facultad de disponer de sus bienes, pues tienen el
deber de informar a la Administracién de cualquier transmisién que pretendan
llevar a cabo por si ésta deseara adquirirlos. Esta limitacién en el derecho de propie-
dad de los ciudadanos se justifica con la previsién contenida en el art. 33 CE, que
establece que el contenido de la propiedad privada no es absoluto, tal y cémo crefan
los romanos, sino que éste puede ser delimitado en atencidn a la funcién social. Eso
si, siempre de acuerdo con las leyes’.

Por todo ello podemos afirmar que la conservacién y proteccién de los
bienes integrantes del patrimonio histérico responde a un interés general que la
propia Constitucidn reconoce y que estd por encima de los intereses de los particu-
lares’. El obedecer a ese interés general es el motivo por el que nacen los derechos

" Trabajo que obtuvo el Premio Juridico «Francisco Tomds y Valiente», en la categoria de
estudiantes de Doctorado, en la Facultad de Derecho de la Universidad de La Laguna, durante el
curso académico 2008-2009.

 Area de Derecho Civil de la Universidad de La Laguna.

! Este tema ha sido estudiado con detalle por la doctrina administrativista, entre otros,
ALEGRE AviLa, .M., en Evolucién y régimen juridico del patrimonio histérico. La configuracidn dogmd-
tica de la propiedad histérica en la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histdrico Espaiiol,
tomo 11, Ministerio de Cultura, Madrid, 1994; ALonso IBANEZ, M.R., en E/ patrimonio histdrico.
Destino piiblico y valor cultural, Ed. Civitas, Madrid, 1992; BARRERO RODRIGUEZ, C., en La ordena-
cidn juridica del patrimonio histérico, Ed. Civitas, Madrid, 1990.

2 El art. 33.2 CE determina que la funcién social del derecho de propiedad delimitard su
contenido, de acuerdo con las leyes. Sobre la configuracién constitucional del derecho de propiedad,
la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 37/1987, de 26 de marzo (RTC 1987/37), sefiala
que «la Constitucidn reconoce un derecho a la propiedad privada que se configura y protege, ciertamente,
como un haz de facultades individuales sobre las cosas, pero también, y al mismo tiempo, como un conjun-
to de deberes y obligaciones establecidos, de acuerdo con las Leyes, en atencidn a valores o intereses de la
colectividad, es decir, a la finalidad o utilidad social que cada categoria de bienes objeto de dominio esté
lamada a cumplir. Por ello, la fijacion del contenido esencial de la propiedad privada |...] debe incluir
igualmente la necesaria referencia a la funcién social, entendida no como mero limite externo a su defini-
cién o a su ejercicio, sino como parte integrante del derecho mismo. Utilidad individual y funcién social
definen, por tanto, inescindiblemente el contenido del derecho de propiedad sobre cada categoria o tipo de
bienes». (Fundamento juridico segundo.)

Ese interés general podria ser, segtin la doctrina, el acceso a la cultura por parte de todos
los ciudadanos. Algunos autores afirman que el elemento vertebrador de la proteccién constitucional
del patrimonio histérico es el valor cultural del mismo, sefialdindose como manifestacién de las
diferentes formas de vida de los hombres a lo largo de la historia. Desde esa perspectiva, podria



reales de adquisicién preferente (tanteo y retracto) que a continuacién vamos a
estudiar; derechos que atribuyen una preferencia adquisitiva a la Administracién en
calidad de representante de todos los ciudadanos.

I. LOS DERECHOS REALES
DE ADQUISICION PREFERENTE

Junto a las categorias tradicionales establecidas por la doctrina civilista que
integran los llamados iura in re aliena, fundamentalmente derechos reales de goce y
de garantia, se ha introducido una nueva, que es la de los derechos reales de adqui-
sicién.

La doctrina moderna considera que esta nueva categoria que conforman los
derechos reales de adquisicién comparte algunas caracteristicas con los 7ura in re
aliena como, por ejemplo, que otorgan a su titular la posibilidad de convertirse en
propietario del bien que es objeto de su derecho. La asuncién en Espana de los
derechos reales de adquisicidn se debe a la recepcién del Tratado de Derecho Civil
de Enneccrerus, que enumera como derechos de adquisicién las llamadas pretensio-
nes de transmisién (tanteo, retracto y opcién)*.

Estos derechos reales de adquisicién son definidos como «derechos reales

limitados que facultan al titular para conseguir la transmision a su favor de la cosa o

derecho por quien fuera su duenio, pagando su precio»’.

La doctrina ha destacado las caracteristicas de este tipo de bienes. En este
sentido, PEREZ ALVAREZ pone de manifiesto las siguientes®:

conectarse la proteccién del patrimonio histérico con el articulo 44 CE, que proclama el derecho de
los ciudadanos a acceder a la cultura, algo que también se establece en la Exposicién de Motivos de
la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol. Concretamente, se dispone que:
«La Ley no busca sino el acceso a los bienes que constituyen nuestro patrimonio histdrico. Todas las medidas
de proteccion y fomento que la Ley establece sélo cobran sentido si, al final, conducen a que un niimero
cada vez mayor de ciudadanos pueda contemplar y disfrutar las obras que son herencia de la capacidad
colectiva de un pueblo. Porque en un Estado democritico estos bienes deben estar adecuadamente puestos
al servicio de la colectividad en el convencimiento de que con su disfrute se facilita el acceso a la cultura y
que ésta, en definitiva, es camino seguro hacia la libertad de los pueblos». Véase GarCia GaRCIA, M.]., La
conservacidn de los inmuebles histdricos a través de técnicas urbanisticas y rehabilitadoras, Ed. Aranzadi,
Navarra, 2000, p. 27. También el Tribunal Constitucional, en Sentencia 17/ 1991de 31 de enero
(RTC 1991/17), hace hincapié en el elemento cultural del patrimonio histérico como elemento
esencial del mismo. Estos bienes, «por estar dotados de singulares caracteristicas, resultan portadores de
unos valores que les hacen acreedores a especial consideracion y proteccidn en cuanto dichos valores (y hasta
los mismos bienes) son patrimonio cultural de rodos los esparioles e incluso de la Comunidad Internacional
por constituir una aportacion histérica a la cultura universal (Fundamento juridico 1).

* SANCHO REBULLIDA, E, en Elementos de Derecho Civil ii1. Derechos Reales. Volumen 11. Dere-
chos reales limitados. Situaciones de cotitularidad, LACRUZ BERDEJO, José Luis, y otros, Ed. Dykinson,
Madrid, 2004, p. 327.

5 SANCHO REBULLIDA, E, en Elementos..., 0b. cit., p. 329.

6 PEREZ ALVAREZ, ML.A., en Curso de Derecho Civil (ir1). Derechos reales, DE PABLO CONTRERAS,
Pedro (coord.) y otros, Ed. Célex, Madrid, 2004, p. 631.
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a) En cuanto pueden ejercitarse frente a cualquiera sin intermediacién del duefio o
incluso contra su voluntad, se trata de derechos reales.

b) En cuanto el poder que ostenta el titular del derecho en relacién con la cosa
sobre la que recae se circunscribe a la facultad de exigir la transmisién a su
favor, se trata de derechos reales limitados.

¢) Y en cuanto limitan la facultad de disposicién del propietario en favor del titular
del tanteo, del retracto y, en su caso, de la opcidn, se trata de derechos reales
limitativos del dominio.

La doctrina mayoritaria ha asumido la existencia de esta categoria, pero
algdn autor ha cuestionado la naturaleza juridica de estos derechos reales de adqui-
sicién. Asi, Diez-Picazo entiende que no podemos hablar de auténticos derechos
reales, puesto que no conceden poder directo e inmediato sobre la cosa. Sin embar-
go, SANCHO REBULLIDA le contesta afirmando que la inmediacién, que es una carac-
teristica propia de los derechos reales en cuanto es posible actuar su contenido (el
dmbito de poder que le confieren) sin necesidad de que intervenga la conducta de
otra persona, no consiste tanto en la actuacién directa sobre la cosa, como en la
actuacién sobre ella sin intermediacién del propietario. Asi, pone como ejemplo los
derechos de garantia sin posesién, como la hipoteca, que no confiere (como el
usufructo o como la prenda) poder de actuacién directa sobre la cosa, sino
mediatizada, pero no por el propietario sino por el juez y con respecto a los cuales
no se contesta a su naturaleza real”. Por todo ello afirma que el tanteo, el retracto y
la opcién, como derechos de adquisicién preferente, pueden estructurarse sobre la
posibilidad de ser actuados sin mediacién del propietario, sin prestacién®.

Entiende SANCHO REBULLIDA que son derechos reales, en los que la inme-
diacién consiste en que su ejercicio no precisa la intermediacién del propietario, y
absolutos, debido a la publicidad que les confiere la Ley” o el Registro. No obstante,
a pesar de ello, son derechos limitados, pero también limitativos en cuanto capaces
de polarizar en favor de su titular la facultad dispositiva del duefio, y son, ademds,
derechos de tracto dnico por cuanto su ejercicio (que desemboca en la adquisicién
del dominio) los agota'’. Hay que decir que los derechos de adquisicién preferente
pueden responder a una de estas dos subcategorias: el tanteo y el retracto y la op-
cién de compra.

7 En cuanto a la consideracién de los derechos de garantfa como derechos reales, MARTINEZ
DE AGUIRRE sefiala que el poder que estos derechos confieren a su titular es distinto, por ejemplo, que
el poder que corresponde al titular de un derecho de usufructo (usufructuario), que posee la cosa, la
usa y la disfruta, pero que sea distinto no significa que no exista. En Curso..., 0b. cit., p. 534.

8 SANCHO REBULLIDA, E, en Elementos..., 0b. cit., p. 328.

? Coincide en esta idea RODRIGUEZ MORATA, E, al sefialar que los derechos de adquisicién
preferente (tanteo y retracto, en particular los legales) son oponibles a terceros porque las facultades
de adquisicidn se derivan directamente de la Ley, en Derecho de Tanteo y Retracto en la Ley de Arren-
damientos Urbanos de 1994, Ed. Aranzadi, Navarra, 2001, p. 30 y ss.

10 SANCHO REBULLIDA, E, en Elementos..., ob. cit., p. 329.



II. DERECHOS DE TANTEO
Y RETRACTO: CONCEPTO

El Cédigo civil no define de manera demasiado exhaustiva los derechos de
tanteo y retracto'’, por lo que debemos buscar este concepto en la doctrina civilista.
BADENES GASSET sefala que el derecho de tanteo es «el derecho de preferencia que una
persona tiene para la adquisicion de una cosa determinada, en el caso de que el duerio
quiera enajenarla, y consiguientemente, la facultad que le asiste para que, en este iltimo
caso, se lo manifieste asi el propietario, indicindole el precio y condiciones de la enajena-
cidn. Se llama ranteo, porque la esencia de este derecho es adquirir por el tanto que
ofrezca una tercera persona a la que se le priva de la adquisicién»'*. En el mismo
sentido, SANCHO REBULLIDA afirma que el derecho de tanteo nace o puede ejercitar-
se con ocasién de la enajenacién de una cosa, mediante venta u otro negocio traslativo
y faculta a su titular para sustituir al adquirente de aquella, pagando su precio'.
Asi, el derecho de tanteo conlleva la atribucién a su titular de la facultad de adquirir
una cosa pagando el precio por el que, en su caso, va a ser vendida; es decir, pagando
el tanto, de ahi el nombre, ofrecido por un tercero'.

En cuanto al derecho de retracto, se trata también de un derecho real de
adquisicién que permite a su titular «adquirir la cosa objeto de su derecho del tercero
al que hubiera sido transmitida»">. BADENES GASSET lo define como un derecho «gue
uno tiene para la adquisicion de una cosa cuando el dueio la ha enajenado, subrogdn-
dose'® en el lugar del comprador mediante abono al mismo del precio que entregd y
gastos de contrato que se le pudieran ocasionar»". Este derecho entra en juego cuando
se omite la advertencia o aviso del propésito de enajenar que hubiera dado lugar al
derecho de tanteo. No obstante, aunque el derecho de retracto puede ir precedido
por un derecho de tanteo, no siempre es asi, puesto que, en ocasiones, la Ley puede
establecer un derecho de retracto con cardcter auténomo y desligado de cualquier
tanteo.

" De hecho, el Cédigo civil define, Gnicamente, el retracto legal (art. 1521 Cc) y conven-
cional (art. 1507 Cc).

12 BADENES GASSET, R., en La preferencia adquisitiva en el derecho espafiol (tanteo, retracto,
opcidn), Ed. Bosch, Barcelona, 1958, p. 7.

13 SANCHO REBULLIDA, E, en Elementos..., p. 333.

14 PEREZ ALVAREZ, ML.A., en Curso..., ob. cit., p. 625.

15 PEREZ ALVAREZ, M.A., en Curso..., ob. cit., p. 626.

'¢ El término subrogacién empleado para explicar el contenido del derecho de retracto es
compartido por Roca SaSTRE, R., en Derecho Hipotecario, tomo 111, Ed. Bosch, Barcelona, 1979, p.
647 y ss., y SANCHO REBULLIDA, E, en Elementos..., 0b. cit., p. 333 y ss., sefiala que el retracto faculta
a su titular para subrogarse en la posicién del adquirente, pagando el precio que pagé este tltimo. No
obstante, RODRIGUEZ MORATA considera que la palabra subrogacién estd mal empleada en este caso
por la doctrina. Este error, que arranca de POTHIER, debe ser corregido y entenderse por subrogacién
el derecho a subrogarse «en la compra» y no en la posicién del comprador, por lo que RODRIGUEZ
MoRrata habla de una subrogacion sui generis.

17 BADENES GASSET, R., en La preferencia... 0b. cit., p. 7.
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Algunos autores aseguran que el derecho de tanteo es un derecho que opera
con cardcter previo a la enajenacién de la cosa sobre la que recae. BADENES GASSET
afirma que tanto el derecho de tanteo como el de retracto son «derechos de prelacién
o de preferencia, pero en el tanteo esa preferencia se manifiesta antes de que la enajena-
cion se consume, mientras que en el retracto, tiene /ugar una vez consumada»'s.

Cuestién bastante importante y compartida por la doctrina mayoritaria es
la de que, en realidad, puede ser que no nos encontremos ante dos derechos diferen-
tes, sino que nos encontremos con un solo derecho que se manifiesta en dos fases
diferenciadas. Por ello, Roca SASTRE propone la unificacién de los conceptos de
tanteo y retracto en el término tanteo, distinguiendo el tanteo preadquisitivo (el
conocido tanteo) y tanteo postadquisitivo (retracto), como dos fases o manifesta-
ciones de un mismo derecho de adquisicién'. Este autor senala que «/a nomenclatu-
ra juridica en esta materia es bastante deficiente», culpando de ello al Cédigo civil,
pero a su vez criticando a la doctrina, la cual considera que ha debido de proporcio-
nar y emplear con insistencia una denominacién mds apropiada®. Ademds, pone
de manifiesto el error que supone la utilizacién del término retracto en los derechos
de adquisicién preferente, puesto que la palabra retracto viene de retraer, que signi-
fica, segin el Diccionario de la Lengua Espafiola, volver a traer. Por ello, es impro-
cedente calificar de retracto al derecho de tanteo en su segunda fase de actuacién,
pues el tanteante, incluso en tal fase, no retrae nada, sino que adquiere la cosa a/
tanto, o sea, por el mismo precio que pagé el adquirente tanteado®'.

Por ello, podemos afirmar que estamos ante un dnico derecho de adquisi-
cién preferente* que podria desplegarse ante una enajenacién que va a tener lugar
y; si se cumplen los requisitos establecidos, como son la notificacién por parte del
propietario de la futura venta, ese derecho podrd ejercitarse con total normalidad
(tanteo). Por el contrario, si la notificacién o aviso no se da y, como consecuencia
del desconocimiento de la operacién de enajenacién ésta finalmente tiene lugar, el
derecho de adquisicién preferente se entenderia aniquilado por completo si no fue-
ra por la existencia del retracto. Asi, el derecho de adquisicién preferente contintia
vivo y en manos de su titular, que no pudo ejercerlo en su momento por causas

'8 Se manifiesta en igual sentido CARRANCHO HERRERO, que considera que «en el tanteo la
preferencia tiene lugar, se manifiesta, antes de que la enajenacién se consume —enajenacién proyec-
tada—, mientras que en el retracto se desenvuelve frente a una enajenacién consumada, realizadar.
Asi, podemos observar claramente que ambos derechos de adquisicién preferente operan en momen-
tos distintos.

19 En este mismo sentido, SANCHO REBULLIDA, E y LacrRUZ BERDEJO, J.L., en Elementos...,
0b. cit., p. 329; Diez-P1cazo, L. y GULLON BALLESTEROS, A., en Sistema de Derecho Civil, vol. 111, Ed.
Tecnos, Madrid, 1987, p. 574 y ss.; ALBALADEJO, M., en Derecho Civil. i11. Derecho de bienes, vol. 2°,
Barcelona, 1991, p. 343; RODRIGUEZ MORATA, E., en Derecho de tanteo..., 0b. cit., p. 29 y ss.

20 Roca SASTRE, R., en Derecho Hipotecario 111, Ed. Bosch, Barcelona, 1968, p. 647.

2 Roca SaSTRE, R., en Derecho..., ob. cit., p. 647.

2 A pesar de que en el Cédigo civil espafiol se mantenga la dualidad tanteo-retracto, algu-
nos Cédigos civiles europeos, como el alemdn o el suizo, concentran los efectos de estas dos figuras
en una sola institucién, Vorkaufrecht y preemptio, respectivamente.



ajenas a su voluntad (debido al incumplimiento del propietario), pero que, en un
momento posterior (retracto), puede ejercitarlo con la misma finalidad que perse-
gufa en un principio (antes de la enajenacién) que no es otra que la de adquirir el
bien de manera preferente frente a cualquier otro interesado®.

III. TANTEOS Y RETRACTOS LEGALES
Y VOLUNTARIOS

A continuacién, vamos a efectuar una distincién de los derechos de tanteo
y retracto, atendiendo al modo en que han sido establecidos. Estos derechos pue-
den generarse a partir de una norma legal que asi lo disponga, o bien, de un pacto
entre particulares. Por ello, podemos distinguir entre tanteos y retractos legales y
tanteos y retractos voluntarios.

A. TANTEOS Y RETRACTOS LEGALES

Son aquellos derechos de adquisicién preferente que se atribuyen a su titu-
lar en virtud de la existencia de una norma de rango legal que asi lo determina. En
la mayor parte de los casos, se parte de una previa situacién o relacién juridica, por
ejemplo, una situacién de copropiedad o un contrato de arrendamiento, y, por
razones de interés general, se le concede a un sujeto afectado por dicha relacién
juridica la facultad de adquirir la cosa o derecho que puede ser o ha sido objeto de
enajenacion.

Es conveniente hacer hincapié en que la atribucién de derechos reales de
adquisicién de origen legal se justifica por razones de interés general o publico. No
obstante, estas razones a las que responden los tanteos y retractos legales depende-
rdn del caso concreto. Asi, por ejemplo, la pretensién de poner fin o, al menos, de
paliar el desfavor respecto de las situaciones de comunidad justifica el retracto de
comuneros, mientras que la necesidad de atajar las situaciones de divisién excesiva
de la propiedad rustica es lo que fundamenta el retracto de colindantes®. Sin em-

» La doctrina es prdcticamente undnime en este sentido. Véase, entre otros, BADENES GASSET,
R., en La preferencia... ob. cit., p. 45 y ss. También CARRANCHO HERRERO, M. T., en La circulacién de
bienes culturales muebles, Ed. Dykinson, 2001, Madrid, p. 75, quien expresa la opinién de BADENES y
recuerda el criterio contenido en la sentencia de 22 de noviembre de 1901, que explica que la palabra
tanteo comprende tanto el tanteo propiamente dicho como el retracto, porque si asf no fuera, el fin
del tanteo podria fécilmente eludirse por el obligado al aviso y quedaria sin eficacia la preferencia.
PrrEz AIvAREZ, M.A., en Curso..., 0b. cit., p. 626, anade que «e/ retracto constituye el cauce para hacer
valer frente a terceros un derecho de tanteo que, constituido con cardcter real, ha sido soslayado.

2 Perez Avarez, MLA., en Curso..., 0b. cit., p. 633. Para un estudio mds completo del
retracto de colindantes, véase BELLO JANEIRO, D., El retracto de comuneros y colindantes del Cédigo
civil, Ed. Aranzadi, Navarra, 2002.
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bargo, los derechos de tanteo y retracto han sido considerados como posibles con-
creciones legales de la funcién social que, de conformidad con el art. 33 CE, ha de
delimitar el contenido del derecho de propiedad®.

La cuestién relativa a la naturaleza juridica de los derechos de tanteo y
retracto de cardcter legal es controvertida. Ya se menciond el cardcter real de estos
derechos de adquisicién preferente, pero resulta conveniente volver sobre este asun-
to teniendo presente la diferencia entre los de origen legal y los de origen conven-
cional.

En cuanto a los tanteos y retractos legales, se discute si nos encontramos
ante auténticos derechos reales o limitaciones legales del dominio®®. Para Roca Sas-
TRE, «el retracto legal® no tiene la naturaleza propia del derecho real, ya que es algo
mds, o mejor dicho, es algo distinto, pues la Ley al crear los retractos legales se mueve, en
principio, por razones de interés general o piiblico, aunque redunde muchas veces en
provecho de particulares concretos |...). El retracto legal, como el tanteo también legal,
por su propia esencia o naturaleza carecen de las caracteristicas de los derechos reales
[...]. El retracto (y tanteo) legal, al igual que las servidumbres, probibiciones de disponer
y demds restricciones, limitaciones y condicionamientos de origen ministerio legis |...]
actiban a la manera de cargas de Derecho piiblico que escapan a la esfera del Derecho
privado»®. Por su parte, LACRUZ BERDEJO sefiala que la argumentacién de Roca
SASTRE «no parece del todo incompatible con el reconocimiento de la naturaleza de
derecho real a los tanteos y retractos legales: son limitaciones del dominio, establecidas
por el interés general, que confieren a un particular derecho subjetivo recayente sobre la
cosa objeto de aquel dominio. Limitacion del dominio, e interés general o piiblico no son
incompatibles con la concesion legal de un correlativo derecho subjetivo privado, precisa-
mente para el logro del interés general, en cuanto limitativo del dominio»™. Asi, respec-
to al ejemplo de las servidumbres legales, LACRUZ afirma que éstas son consideradas
como derechos subjetivos privados de naturaleza real que limitan el dominio en
aras de un interés general o publico™.

El Cédigo civil regula, dentro del titulo 1v del Libro 1v, Del contrato de
compra y venta, en su capitulo Vi, De la resolucidn de la venta, los retractos conven-
cional y legal. El régimen juridico del retracto legal se encuentra en la seccién se-
gunda del capitulo vi, en los articulos 1521 a 1525. En cuanto al derecho de tanteo,
el Cédigo hace referencia tinicamente a €l en varios preceptos pertenecientes al

25 Véase PEREZ ALVAREZ, MLA., en Curso..., 0b. cit., p- 633, que recoge lo expuesto por Coca
PAYERAS.

26 SANCHO REBULLIDA, E, en Elementos..., 0b. cit., p. 335.

7 A pesar del rechazo de Roca SASTRE hacia el término retracto, lo utiliza aqui, no sin
remarcar su incorreccidn, para centrarse en el estudio detallado de la «segunda o tinica fase del tanteo
propiamente dicho, por ser la que mds interesa aqui en materia de tanteo legal, ya que en su juego propio
puede llegar a implicar privacion o desplazamiento de propiedad |...]».

2 Roca SASTRE, R., en Derecho..., 0b. cit., p. 662.

# Lacruz BERDEJO, J.L. y SANCHO REBULLIDA, E, en Elementos..., 0b. cit., p. 335.

% Lacruz BERDEJO, J.L. y SANCHO REBULLIDA, E, en Elementos..., 0b. cit., p. 335.



Titulo vi1 y referentes al censo enfitéutico, en los arts. 1636 a 1641 y art. 1656 Cc.
Por tanto, es el retracto legal el que tiene mayor presencia en el Cédigo?'.

El art. 1521 Cc dispone que «e/ retracto legal es el derecho de subrogarse, con
las mismas condiciones estipuladas en el contrato, en lugar del que adgquiere una cosa por
compra o dacidn en pago». El art. 1521 parece emplear la subrogacién del retrayente
en el lugar del comprador como mecanismo explicativo del funcionamiento del
derecho de retracto legal. Para RODRIGUEZ MORATA, la responsabilidad de esta cir-
cunstancia se atribuye a POTHIER, quien utilizaba un concepto atécnico de subroga-
cién, entendido como derecho a subrogarse ez la compra y no en la posicién con-
tractual del comprador. Se trata de una subrogacién sui generis, que equivaldria a
subrogarse en la titularidad de lo comprado, mejor dicho, ostentar un derecho a
que le sea transmitido el objeto o derecho a adquirir, lo que en modo alguno puede
calificarse técnicamente como subrogacién®.

B. TANTEOS Y RETRACTOS VOLUNTARIOS O CONVENCIONALES

Existe la posibilidad de constituir por voluntad de las partes derechos de
adquisicién preferente con la misma estructura que los previstos en la ley. Asi, los
tanteos y retractos convencionales cumplen la misma funcién que los legales; ope-
ran como derechos de adquisicién preferente en caso de enajenacién de su objeto,
pero sin depender de una situacién previa (propiedad colindante, por ejemplo) o
relacién (arrendamiento, enfiteusis), sino de su voluntario establecimiento®. Ya
sabemos que el art. 1255 Cc proclama la autonomia de la voluntad del siguiente
modo: «Los contratantes pueden establecer los pactos, cldusulas y condiciones que tengan
por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden piibli-
co». Por ello, y con fundamento en este articulo, se podrdn constituir tanteos y
retractos de cardcter convencional.

Del tanteo convencional nada dice el Cédigo civil, pero si lo hace con
respecto al retracto convencional en los arts. 1507 a 1520. De este modo, en el art.
1507 Cc se establece que «tendrd lugar el retracto convencional cuando el vendedor se
reserve el derecho de recuperar la cosa vendida, con obligacién de cumplir lo expresado
en el articulo 1518 y lo demds que se hubiese pactado».

El resto del articulado mencionado recoge una serie de reglas relativas a
plazos, condiciones para ejercer el derecho de retracto e incumplimientos de los que
no nos vamos a ocupar aqui. Lo que ahora nos preocupa son los derechos de tanteo
y retracto establecidos por la Ley, en realidad por una en concreto: la Ley 16/1985,
de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espaiol.

3! Podemos encontrar en el Cédigo civil numerosos preceptos relativos a retractos legales.
Un ejemplo de ellos son los articulos 1067 Cc (retracto de coherederos), 1522 Cc (de comuneros),
1523 Cc (de colindantes), 1535 y 1536 (de colitigantes).

32 RODRIGUEZ MORATA, E, en Derecho de tanteo..., 0b. cit., p. 53 y ss.

% Lacruz BERDEJO, ].L. y SANCHO REBULLIDA, E, en Elementos..., 0b. cit., p. 343.
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IV. LOS DERECHOS DE TANTEO Y RETRACTO
EN LA LEY DE PATRIMONIO HISTORICO

Los derechos de tanteo y retracto son entendidos como una férmula que
utilizan, cada vez m4s frecuentemente, las Administraciones publicas con la finali-
dad de regular el mercado del suelo al intervenir en concurrencia con los particula-
res. Resulta obvio que estos derechos de tanteo y retracto operan, originariamente,
en las relaciones entre privados, de ahi que su estudio se enmarque en la disciplina
del Derecho civil, y mds concretamente dentro de los derechos reales limitados. Sin
embargo, es posible que estos derechos recaigan en mano publica y con ellos se
logra la obtencién de bienes que se integran en el patrimonio publico para ser

destinados a las finalidades propias del mismo®*.

A. ORIGEN HISTORICO

La ley de 7 de julio de 1911 se aprobé con la finalidad de establecer una
serie de reglas a las que debfan someterse las excavaciones artisticas y cientificas y,
también, una serie de reglas para la conservacién de ruinas y antigiiedades. Un ano
mds tarde, en 1912, se aprobé el Reglamento para la aplicacién de esta Ley, con
fecha de 1 de marzo. Posteriormente, la Ley de 13 de mayo de 1933 y el Reglamen-
to para su desarrollo (aprobado por Decreto de 16 de abril de 1936) aluden al
derecho de tanteo, aunque no al de retracto a favor del Estado. Sin embargo, a
mediados del siglo xx, ya queda bastante perfilado en la legislacién el funciona-
miento de los derechos de tanteo y retracto de la mano del Decreto de 27 de enero
de 1956, que modifica, a su vez, otro Decreto de 1953%. El articulo 10 de esta
norma sefala que:

El Estado podrd ejercitar el derecho de tanteo sobre todo objeto de interés artistico
o histdrico cuya exportacién sea solicitada para adquirirlo con destino a los Mu-
seos Nacionales.

Cuando el Estado estime que el valor declarado no corresponde al verdadero del
objeto, se procederd al justiprecio del mismo por la Comisién de Valorizaciones y
Exportaciones. De la tasacién establecida por la Comisién, podrd recurrirse, en el
plazo de quince dias, ante el Ministro de Educacién Nacional.

Si el vendedor no se conforma con el justiprecio de la Comisién o el que fije la
Orden que resuelva el recurso, quedard sin efecto el tanteo, y también prohibida la
exportacién del objeto, sin perjuicio del derecho del estado a la expropiacién for-
zosa por causa de interés publico, con arreglo a las disposiciones vigentes, y del
derecho del vendedor para enajenar el objeto dentro de Espana.

% SERRANO ALBERCA, .M., en El derecho de propiedad, la expropiacién y la valoracién del
suelo, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2003, p. 373.
¥ Decreto de 12 de junio de 1953.



El Estado podrd igualmente denegar el permiso de exportacién sin hacer uso del
derecho de tanteo, en cuyo caso quedard igualmente expedito el derecho del ven-
dedor para la enajenacién dentro de Espafia.

El derecho de tanteo, de conformidad o en virtud de justiprecio, podrd ser ejercido
por el Estado en virtud de notificacién a los interesados en el plazo de un mes
desde la fecha de la solicitud de la licencia de exportacién. El plazo para la
formalizacién de compromiso e incoacién del oportuno expediente serd de tres
meses, sin que el solicitante pueda modificar el precio declarado.

Durante este tiempo el objeto quedard bajo la custodia del Ministerio, en lugar
designado por la Comisién, preferentemente de algiin Museo del Estado, banco u
otro establecimiento publico; podrd también confiarse la custodia a sus mismos
propietarios o poseedores, si éstos depositan la fianza o caucién personal que se
determine.

El articulo 11 continta diciendo que:

El derecho de tanteo podrd también ser ejercido por el Estado, en el mismo
plazo de un mes, en toda venta publica, subasta o liquidacién de objetos de arte
antiguos.

No serd aplicable en este caso el derecho de justiprecio salvo el caso de que los
adjudicatarios se propongan la exportacién de los objetos adquiridos, en cuyo caso
se aplicard el articulo décimo.

A la vista de estos preceptos, cabe destacar que la configuracién original del
derecho de tanteo a favor de la Administracién estaba pensada, principalmente,
para los casos de exportacién de los bienes de relevancia histérico-artistica, y siem-
pre que el Estado deseara llevar a cabo la adquisicién con la finalidad de incorporar-
los a un Museo Nacional. Si el Estado consideraba excesivo el precio de venta por el
que el objeto en cuestidn se iba a enajenar, podia llevar a cabo una tasacién de la
mano de la Comisién de Valorizaciones y Exportaciones, que fijarfa el precio. No
obstante, si el vendedor se negaba a aceptar el precio, el tanteo quedaba sin efecto.
El propietario podia rechazar la oferta de venta, pero no podia exportar el bien del
territorio nacional. Sin embargo, tenia plena libertad para disponer del bien dentro
del pais, a no ser que el Estado, por razones de interés general, entendiera que el
bien debia ser expropiado. Si finalmente el tanteo prosperaba, la Administracién
contaba con un plazo de tres meses para formalizar la transmisién. No obstante, el
plazo era de un mes si el tanteo se ejercia en una venta publica, subasta o liquida-
cién de objetos de arte antiguo dentro del territorio nacional.

Hay que senalar que en la presente regulacién nada se decfa acerca del dere-
cho de retracto, pero éste si figuraba en la Ley de Expropiacién Forzosa de 1954,
que continta vigente en la actualidad, disponiéndose que: «En los casos de expropia-
cidn, venta piiblica, subasta o liquidacion de los bienes a que se refiere el presente capi-
tulo, el Estado podrd ejercer, para si o para otra persona piiblica, el derecho de tanteo,
obligdndose al pago del precio en un periodo no superior a dos ejercicios econdmicos,
salvo que el particular interesado acepte otras formas de pago.

2. Igualmente el Estado podrd ejercer, para si o para otra persona piiblica, el
derecho de retracto en un plazo de seis meses, a partir de la fecha en que tenga conoci-
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miento fehaciente de la transmisidn, en las condiciones de pago sefialadas en el pdrrafo
anterior». (art. 81 Ley de Expropiacién Forzosa.)

B. DERECHOS DE TANTEO Y RETRACTO EN LA ACTUAL LEGISLACION SOBRE PATRIMONIO
Historico

En la actualidad, los derechos de tanteo y retracto vienen contemplados en
laLey 16/1985 de 25 de junio de Patrimonio Histérico Espafiol (en adelante LPHE).

El articulo 38 de la LPHE configura un derecho de tanteo sobre los bienes
del patrimonio histérico espafiol, pero no sobre todos ellos, sino sobre los bienes
que han sido declarados de interés cultural® y sobre los bienes inventariados”. Por
ello, existe la obligacién de notificar la intencién de enajenar a los Organismos
mencionados en el articulo 6%, asi como el precio y condiciones de la operacién. En
el supuesto de subasta publica, los subastadores deberdn notificar igualmente y con
suficiente antelacién cualquier enajenacién sobre cualquier bien integrante del Pa-
trimonio Histérico Espafiol® (art. 38.1 LPHE).

La Administracién del Estado™ podrd hacer uso del derecho de tanteo en el
plazo de dos meses a partir de la notificacién, obhgandose a pagar el precio conve-
nido o, en su caso, el de remate en un periodo no superior a dos ejercicios econémi-
cos, salvo acuerdo con el interesado en otra forma de pago. El tanteo podrd ejerci-
tarse para si, para una entidad benéfica o para cualquier entidad de derecho publico
(art. 38.2 LPHE).

Por su parte, el articulo 38.3 LPHE se encarga de la regulacién del derecho
de retracto, disponiendo que «cuando el propdsito de enajenacion no se hubiera noti-
ficado correctamente, la Administracion del Estado podrd ejercer, en los mismos térmi-
nos previstos para el derecho de tanteo, el de retracto en el plazo de seis meses a partir de
la fecha en que tenga conocimiento fehaciente de la enajenacion».

Lo dispuesto en los apartados anteriores, segtin reza el 38.4 LPHE, no ex-
cluye que los derechos de tanteo y retracto sobre los mismos bienes puedan ser

% Los bienes declarados de interés cultural, que pueden ser bienes muebles o inmuebles,

configuran la categoria de proteccién mds elevada de la LPHE.

% Son los bienes muebles no declarados de interés cultural, pero de singular relevancia (art.
26.1 LPHE)

3% Sobre la titularidad de los derechos de tanteo y retracto se ha pronunciado la STC 17/
1991, que resuelve un recurso de inconstitucionalidad promovido por algunas Comunidades Auté-
nomas contra determinados articulos de la LPHE, cuestién que serd abordada mds adelante.

3 Es decir, sobre cualquier inmueble u objeto mueble de interés artistico, histérico,
paleontoldgico, arqueolégico, etnogrifico, cientifico o técnico, o perteneciente al patrimonio docu-
mental y bibliogrdfico, yacimientos y zonas arqueoldgicas, sitios naturales, jardines y parques, que
tengan valor artistico, histérico o antropolégico (art. 1.2 LPHE).

4 Esta referencia a la Administracién del Estado y las restantes contenidas en el art.38
LPHE deben ser interpretadas conforme a lo dispuesto por la STC 17/1991, de la que nos ocupare-

mos pOStCI’iOI‘mCHtC.



ejercidos en idénticos términos por los demds Organismos competentes para la
ejecucion de esta Ley*’. No obstante, el ejercicio de tales derechos por parte de la
Administracién del Estado tendrd cardcter preferente siempre que se trate de adqui-
rir bienes muebles para un Museo, Archivo o Biblioteca de titularidad estatal.

Por dltimo, y concluyendo la redaccién del art. 38, el ndmero 5 dispone
que «los registradores de la Propiedad y Mercantiles no inscribirdn documento alguno
por el que se transmita la propiedad o cualquier otro derecho real sobre los bienes a que
hace referencia este articulo sin que se acredite haber cumplido cuantos requisitos en él se
recogen>.

Para una correcta interpretacién de este precepto, debemos analizar cada
uno de los elementos que lo componen.

B.1. Enajenacion

En primer lugar, debemos preguntarnos qué hemos de entender por enaje-
nar. El diccionario de la Real Academia Espanola define la palabra enajenar como
«pasar o transmitir a alguien el dominio de algo o algiin otro derecho sobre ello». En
términos juridicos, debemos entender, por tanto, que cuando hablamos de enaje-
nacién en el art. 38 de la Ley estamos hablando de un negocio juridico que tiene
como finalidad la transmisién de la propiedad de un sujeto a otro (por ejemplo,
una compraventa).

Debemos distinguir aqui dos clases de enajenacién: la enajenacién privada
y la enajenacidn publica, esto es, la que pretende llevarse a cabo en subasta publica.
En el caso de que nos encontremos ante una enajenacién privada, sélo existird
derecho de tanteo (y, posteriormente, de retracto) cuando la misma tenga por obje-
to bienes declarados de interés cultural o bienes incluidos en el Inventario General
de Bienes Muebles, tal y como se desprende del primer inciso del art. 38.1 LPHE.
Pero si, por el contrario, la transmisién del dominio del bien pretende llevarse a
cabo en subasta publica, el tanteo o el retracto podrdn ejercitarse con respecto a
cualquier bien integrante del patrimonio histérico espanol, sin necesidad de que
haya declaracién de interés cultural de por medio o inclusién en el Inventario de
Bienes Muebles (aunque, evidentemente, estos tltimos también estardn incluidos).

Es necesario poner de relieve una peculiaridad que puede darse con los
bienes, muebles o inmuebles, respecto a los que se haya incoado expediente para la
declaracién de interés cultural. Debemos entender, junto a CARRANCHO HERRERO®?,
que éstos, conforme a lo que dispone el art. 11.1 LPHE®, también se encuentran

! Son Organismos competentes para la ejecucién de esta Ley los mencionados en el art. 6
LPHE, cuyo estudio se aborda mds adelante.

2 CARRANCHO HERRERO, M.T., en La circulacién...ob. cit., p. 77 y ss.

# El art. 11.1 de la Ley 16/1985 de Patrimonio Histérico espafiol establece que «/z in-
coacién de expediente para la declaracion de un bien de interés cultural determinard, en relacion al bien
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incluidos*, puesto que provisionalmente se les aplica el mismo régimen de protec-
cién previsto para los bienes que ya han sido declarados de interés cultural. Sin
embargo, podria darse el caso con estos bienes de que, una vez ejercitado el derecho
de tanteo por la Administracidn, se resuelva el expediente y no se produzca, final-
mente, declaracién de interés cultural.

CARRANCHO HERRERO sefiala que no es admisible que la Administracién
mantenga el bien en sus manos si éste no fuere declarado BIC* y opta por «una
recta aplicacion del cardcter provisional del contenido del articulo 11.1 de la ley», que
implicaria que «e/ ejercicio del derecho de tanteo y la consiguiente adquisicion queden
sometidos a la condicion suspensiva de que se apruebe el expediente, lo que conllevaria,
en el caso de no confirmarse la declaracién de interés cultural, a la no perfeccion del
contrato, y a la devolucion de la cosa y el precio si se hubieran entregado, al no surgir
obligacion alguna para las partes por incumplimiento de la condicion de la que depen-
dia la eficacia del contrator*®.

No obstante, este problema sélo se dard cuando nos encontremos ante una
enajenacién privada, pues en el caso de que dicha enajenacién fuera a tener lugar en
subasta publica no tendrd ninguna relevancia la declaracién de interés cultural,
pues el tanteo operard sobre todos los bienes integrantes del Patrimonio Histérico

Espanol (sean BIC o no).

B.2. El deber formal de notificacion

En cuanto a la notificacién, conforme a lo expuesto por el art. 40.1 del Real
Decreto 111/1986 de 10 de enero (en adelante, RD 111/1986), de desarrollo par-
cial de la LPHE y con relacién a los bienes mencionados en el primer inciso del art.
38.1 de la misma, incluidos los que tengan incoado expediente para su declaracién
de interés cultural, aquélla deberd sefialar el precio y las condiciones en que se
proponga realizar la enajenacién, consigndndose el Cédigo de identificacién del
bien o, en su caso, el nimero de anotacién preventiva.

Asimismo, en los supuestos de inmuebles situados en Conjuntos Histri-
cos” afectados por expedientes de declaracion de interés cultural, la obligacién de

afectado, la aplicacion provisional del mismo régimen de proteccidn previsto para los declarados de interés
culturaly.

# Ademds, los incluye expresamente el art. 40.1 RD 111/1986.

4 Abreviatura de Bien de Interés Cultural (BIC).

“ CARRANCHO HERRERO, M. T., en La circulacién... 0b. cit., p. 77 y ss., que recoge la opinién
expuesta en tal sentido por ALvaREZ ALvAREZ, J.L.

¥ La definicién legal de conjunto histérico la encontramos en el art. 15.3 de la LPHE:
«Conjunto Histdrico es la agrupacidn de bienes inmuebles que forman una unidad de asentamiento,
continua o dispersa, condicionada por una estructura fisica representativa de la evolucidn de una comuni-
dad humana por ser testimonio de su cultura o constituir un valor de uso y disfrute para la colectividad.
Asimismo, es Conjunto Histdrico cualquier niicleo individualizado de inmuebles comprendidos en una



notificar se circunscribe sélo con relaciédn a una serie de bienes. Estos bienes serdn
aquellos que retinan las condiciones senaladas en el art. 61.2 del RD 111/1986, es
decir, los que contaran con una antigiiedad igual o superior a cincuenta afios y los
que estuvieran incluidos en el catdlogo previsto en el articulo 86 del Reglamento de
Planeamiento Urbanistico como objeto de proteccién integral en los términos pre-
vistos en el articulo 21 de la LPHE.

En el caso de que la enajenacién tuviera lugar en subasta publica, «/os subas-
tadores, con un plazo de antelacion no superior a seis semanas ni inferior a cuatro,
deberdn notificar a los citados organismos las subastas piiblicas en las que se pretenda
enajenar cualquier bien integrante del Patrimonio Histdrico Espariol, mediante la re-
mision de los datos que figurardn en los correspondientes catdlogos» (art. 40.2 RD 111/
1986).

B.3. Titularidad de los derechos de tanteo y retracto

La cuestién de la titularidad de los derechos de tanteo y retracto ha sido
bastante polémica. El articulo 38.1 LPHE dispone que «quien tratare de enajenar
un bien declarado de interés cultural o incluido en el Inventario General al que se refiere
el articulo 26, deberd notificarlo a los Organismos mencionados en el articulo 6 [...]».
Estos organismos son:

a) los que en cada Comunidad Auténoma tengan a su cargo la proteccién del
patrimonio histérico, y

b) los de la Administracién del Estado, cuando asi se indique de modo expreso o
resulte necesaria su intervencién para la defensa frente a la exportacién
ilicita y la expoliacién de los bienes que integran el patrimonio histérico
espafiol. Estos organismos serdn también los competentes respecto de los
bienes integrantes del patrimonio histérico espafiol adscritos a servicios
publicos gestionados por la Administracién del Estado o que formen parte
del patrimonio nacional.

En el resto del articulado de la LPHE, en concreto en el art. 38.2 y 3, se
hace expresa referencia a la titularidad de los derechos de tanteo y retracto a favor de
la Administracién del Estado, pero no se excluye de su ejercicio a los «demds orga-
nismos competentes para la ejecucién de la ley», estableciendo una preferencia en favor

unidad superior de poblacidn que reiina esas mismas caracteristicas y pueda ser claramente delimitado».
Para obtener una visién general de los conjuntos histdricos, véase la monograffa de BARRERO RODRI-
GUEZ, C., La ordenacién urbanistica de los Conjuntos Histdricos, Ed. Iustel, Madrid, 2006. Para un
estudio de las declaraciones de Conjuntos Histéricos situados en la Comunidad Auténoma Canaria,
véase GONZALEZ SANFIEL, A., «Problemas en la planificacién de los Conjuntos Histdricos (a propdsi-
to de su regulacién en Canarias)», en El derecho urbanistico del siglo xx1. Libro homenaje al Profesor
Martin Bassols Coma, MARTIN REBOLLO, L. y otros, Ed. Reus-Registradores de Espafia, Madrid, 2009.
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de la Administracién del Estado tinicamente cuando se trate de adquirir bienes
muebles para un Museo, Archivo o Biblioteca de titularidad estatal (art. 38.4 LPHE).

A la vista de los ultimos apartados citados, podria decirse que inicamente
estd facultada para actuar estos derechos de adquisicién preferente la Administra-
cién del Estado. Sin embargo, la Constitucién Espafiola atribuye competencias en
materia de patrimonio histérico a las Comunidades Auténomas*. Como ya se apun-
t6, la solucién de este problema aparente viene de la mano del Tribunal Constitu-
cional en la Sentencia 17/1991 de 31 de enero®, que resuelve un recurso de incons-
titucionalidad, promovido por algunas Comunidades Auténomas, contra determi-
nados preceptos de la LPHE.

Las Comunidades Auténomas cuestionaban los derechos de tanteo y re-
tracto que la LPHE establece respecto de los bienes por ella protegidos, afirmando,
por un lado, que el Estado era incompetente para regular, con cardcter general
derechos de adquisicién preferente en materia de patrimonio histérico y, por otro,
criticando la preferencia que se supone concedida a la Administracién del Estado
respecto de las Comunidades Auténomas para el ejercicio efectivo de aquéllos.

El Tribunal Constitucional, con respecto al primer problema, declaré que
el establecimiento de derechos de adquisicién preferente a favor de las Administra-
ciones Publicas no tiene otro alcance que el de otorgar a las mismas la titularidad de
esos derechos cuando se trata de la enajenacién de bienes integrantes del patrimo-
nio histérico espanol, y que ademds el Estado si resultarfa competente para dicho
establecimiento en virtud de los arts. 149.1 8°y 18° CE, que afirman la competen-
cia exclusiva del Estado en legislacién civil y en las bases del régimen juridico de las
Administraciones Publicas.

No obstante, para dar solucién al segundo problema, que es el que nos
ocupa ahora, el Tribunal Constitucional es tajante afirmando que no se vulneran en
absoluto las competencias que el ordenamiento juridico espafiol atribuye a las Co-
munidades Auténomas en materia de patrimonio histérico en general y, en espe-
cial, en el ejercicio de los derechos de tanteo y retracto. Asi, dispone el Alto Tribunal
que no hay en las normas atacadas «otra preferencia que la atribuida excepcionalmen-
te al Estado en el pdrrafo final del apartado 4%, siempre que se trate de adquirir bienes
muebles para un Museo, Archivo o Biblioteca de titularidad estatal, y en ese punto no
cabe objecidn constitucional a tal prescripcidn directamente establecida por la Ley en
aplicacion de la competencia del Estado sobre museos de titularidad estatal (art. 149.1.28
C.E.), evidentemente relacionada con la funcion de comunicacion cultural que cum-
plan esas Instituciones, y para lo que el Estado tiene ademds habilitacion segiin el art.
149.2 C.E. En lo demds, los derechos de los apartados 2 y 3 no se establecen sélo ni
tampoco preferentemente a favor del Estado, puesto que el apartado 4 prescribe que lo
dispuesto en los apartados anteriores no excluye que los derechos de tanteo y retracto

# Art. 148.1 162 CE: «Las Comunidades Auténomas podrin asumir competencias en las si-
guientes materias: Patrimonio monumental de interés de la Comunidad Auténoma.

“(RTC 1991/17).



puedan ser ejercidos en idénticos términos por los demds organismos competentes para la
ejecucion de esta ley (los de cada Comunidad Auténoma segiin el art. 6). No cabe dedu-
cir del texto legal otra preferencia relativa a favor del Estado que la antes mencionaday.
(Fundamento juridico dieciocho.)

Por todo lo expuesto, podemos afirmar que las Comunidades Auténomas
si son competentes para ejercer los derechos de tanteo y retracto previstos en la
LPHE y que, tnicamente, hay una preferencia puntual a favor de la Administra-
cién del Estado en el caso de que los bienes sean adquiridos para un Museo, Archi-
vo o Biblioteca de titularidad estatal; pero eso no implica la contravencién de lo
dispuesto en la propia Constitucién Espafiola, que establece que las Comunidades
Auténomas serdn competentes en materia de patrimonio histérico™.

B.4. Beneficiarios del ejercicio por parte de la Administracion de los derechos de tanteo y
retracto

El articulo 38.2 LPHE establece que «[...] la Administracién del Estado po-
drd hacer uso del derecho de tanteo para si, para una entidad benéfica o para cualquier
entidad de derecho piblico|...]». El término entidad benéfica ha sido especialmente
criticado por la doctrina, puesto que los autores entienden que se trata de una
expresién arcaica y que plantea serios problemas de interpretacién’'.

°° En cualquier caso, hay que destacar que el Real Decreto 64/1994 de 21 de enero intro-
dujo modificaciones en el RD 111/1986 para adaptarlo al contenido de la STC 17/1991. De este
modo, el art. 40.1 del mencionado texto sefiala que «quien tratare de enajenar un bien que haya sido
declarado de Interés Cultural, o que tenga incoado expediente para su declaracion, o esté incluido en el
Inventario General, deberd notificarlo al drgano de la Comunidad Autdnoma correspondiente encargado
de la proteccion del Patrimonio Histérico Espariol y al Ministerio de Cultura, declarando el precio y las
condiciones en que se proponga realizar la enajenacion. En la notificacion se consigna el Cédigo de iden-
tificacion del bien o, en su caso, el niimero de anotacidn preventivar. Asimismo, el nimero 3 del mismo
art. 40 también reconoce la titularidad de estos derechos a la Comunidad Auténoma estableciendo
una serie de reglas con respecto a la notificacién. Asi, dispone que «/z determinacién de la Comunidad
Autdnoma que, a los efectos de este capitulo, ha de ser notificada, se realizard de acuerdo con los siguientes
criterios:
a. Cuando se trate de Bienes de Interés Cultural o incluidos en el Inventario General, ser la
correspondiente al lugar de ubicacién del bien que conste en el Registro General o en el
Inventario General a que se refieren los articulos 21 y 24, respectivamente.
b. En el caso de bienes que tengan incoado expediente para su declaracidn de Interés Cultural
o su inclusién en el Inventario General, ser la que ha incoado dicho expediente.
c. Respecto a los demds bienes integrantes del Patrimonio Histérico Espafol serd la de ubica-
cién del bien en el momento en que se efectiie la subastar.
Por tltimo, el art. 40.4 vuelve a reconocer la competencia autonémica cuando reza que «la Comuni-
dad Autdénoma competente podrd ejercer los derechos de tanteo y retracto sobre los bienes referidos en los
términos previstos en el articulo 38.4 de la LPHE».

5! Tal como afirma CARRANCHO HERRERO, M.T., en La circulacidn... ob. cit., p. 82 y ss.,
expresando la opinién en este sentido de ALvarez ALvarez, J.L.
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En primer lugar, parece que el legislador se refiere, al hablar de entidades
benéficas, a entidades de cardcter privado. Al menos, asi se puede deducir de la
contraposicién que figura en el art. 38.2 LPHE, al distinguirse entre entidades
benéficas y entidades de derecho publico. En segundo lugar, y partiendo de esa
afirmacidn, parece que las entidades privadas que tenfan cardcter benéfico en la
época en que se dicté la Ley (afio 1985) eran tinicamente las fundaciones, siempre
y cuando hubieran sido asi calificadas conforme a su normativa especifica. Sin em-
bargo, tras la Constitucién de 1978 se puso de manifiesto la improcedencia de
calificar a las fundaciones conforme a sus fines, puesto que la propia Carta Magna
hace referencia a fines de interés general, sin otra matizacién. Por todo ello, la doc-
trina califica de incorrecto el término entidades benéficas utilizado por el legislador
en el art. 38.2 LPHE y le anima a sustituirlo por otro que sea similar al que algunas
Leyes autonémicas han recogido en su texto’” y que se entiende que es el que el
legislador estatal querfa incorporar a la LPHE, aunque finalmente introdujo otro
tremendamente confuso™.

B.5. Plazos para el ejercicio del tanteo y/o retracto

La LPHE sefiala un plazo para el ejercicio del derecho de tanteo que varfa
seglin nos encontremos ante una enajenacién privada o una subasta publica.

El tanteo deberd ejercitarse dentro de los dos meses siguientes a la recepcién
de la notificacién, tal y como disponen el art. 38.2 LPHE y el art. 41.1 del RD 111/
1986. En el caso de subasta publica, inicialmente, el plazo es el mismo. Sin embar-
go, el art. 41.2 del Reglamento dispone que «en e/ caso de subastas piiblicas no serd
preceptivo el dictamen de la Junta de Calificacion, Valoracion y Exportacion, y la Admi-
nistracién del Estado podri ejercer el derecho de tanteo mediante la comparecencia de
un representante del Ministerio de Cultura en la subasta, el cual, en el momento en que
se determine el precio de remate del bien subastado, manifestard el propdsito de hacer
uso de tal derecho, quedando en suspenso la adjudicacion del bien. En un plazo de siete
dias hdbiles, a partir de la celebracion de la subasta, se comunicard al subastador del
ejercicio del derecho de tanteo.

Asi, podemos afirmar que, en definitiva, el plazo para ejercitar el derecho
de tanteo en este caso es de siete dias hdbiles desde la celebracién de la subasta que
es, ademds, cuando la Administracién conoce un dato decisivo como es el precio de
remate>®,

52 Como por ejemplo los términos entidades culturales sin dnimo de lucro en la Ley 7/1990
de 3 de julio de Patrimonio cultural Vasco (art. 25.2) o entidades privadas sin dnimo de lucro enla Ley
9/1993 de 30 de septiembre del Patrimonio Cultural Cataldn (art. 26.2)

53 Esta es la opinién de CARRANCHO HERRERO, M. T., en Lz circulacidn..., ob. cit., p. 82, que
manifiesta su conformidad con la tesis de ALVAREZ ALVAREZ, J.L.

> Ast lo entiende CARRANCHO HERRERO, M. T., en La circulacién... ob. cit., p. 100 y ss.



Por otra parte, la Ley establece un plazo de seis meses para hacer uso del
derecho de retracto a contar desde el momento en que la Administracién «tenga
conocimiento fehaciente de la enajenacién» (art. 38.3 LPHE y 42.1 RD 111/1986)
«sin que se hubiera cumplido el deber de notificar».

Resulta conveniente en este punto plantearse cémo se computan estos pla-
zos en la prdctica y desde cudndo se entiende que la Administracién tiene, por
tanto, un conocimiento fehaciente de la enajenacién.

El Tribunal Supremo se ha pronunciado al respecto en varias sentencias®.

Concretamente, en la Sentencia de 16 de julio de 2007 (Sala de lo Contencioso
Administrativo) se argumenta que el momento en que se empieza a computar el
plazo para el ejercicio del derecho (en este caso, de retracto) es cuando se tiene
«cabal conocimiento de las condiciones de la venta realizada» (Fundamento juridico
primero). Cabe destacar que, por una parte, el Tribunal establece, que «en aplica-
cidn del principio de publicidad registral, la fecha inicial para el cémputo de los seis
meses deberia venir establecida por aquella en que la venta accedié al Registro de la
Propiedad [...]» (Fundamento juridico primero).
Sin embargo, por otra, admite que en los supuestos en los que nace la oportunidad
de ejercitar el derecho de retracto, son supuestos en los que «no parece de recibo
exigir a la Administracidn una diligencia desmedida, de acudir al Registro en busca de
datos acerca de una venta silenciada, cuando ni el actor ni sus transmitentes actuaron
con la diligencia exigible, ocultando uno y otros la propia venta y sus condiciones (que
hubiere hecho posible el ejercicio del oportuno derecho de tanteo) [...]» (Fundamento
juridico primero).

Por todo ello, entiende la Sala que el momento a tener en cuenta para el
cémputo de los plazos serd el momento en que se tenga «conocimiento real y efecti-
vo», aunque exista inscripcion registral y éste tenga lugar posteriormente.

V. EL DERECHO DE TANTEO
Y RETRACTO EN LA LEY CANARIA

La Ley 4/1999, de 15 de marzo, de Patrimonio Histérico de Canarias (en
adelante LPHC), contempla el derecho de tanteo y de retracto en su art. 50. Este
articulo sefiala que:

1. Quien tratare de enajenar un bien declarado de interés cultural o incluido en el
Inventario de Bienes Muebles deberd notificarlo al Cabildo Insular correspondien-
te, declarando el precio y condiciones de la transmisidn, asi como la identidad del
posible adquirente. Los subastadores deberdn notificar, igualmente, con suficiente
antelacién las subastas publicas en que se pretenda enajenar cualesquiera bienes de
estas caractersticas.

% Véase STS 479/2007 de 24 de abril (R] 2007/ 2419) y STS de 16 de julio 2007 (R]
2007/6790), entre otras.
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2. Dentro del mes siguiente a la notificacién referida en el apartado anterior, el Cabil-
do insular podrd hacer uso del derecho de tanteo, obligdndose al pago del precio
convenido o, en caso de subasta, al de remate.

3. Siel Cabildo Insular decidiera no ejercer el derecho de tanteo a que se refieren los
apartados anteriores, deberd notificarlo, dentro del mismo plazo establecido en el
apartado 2, al érgano competente de la Administracién Publica de la Comunidad
Auténoma, a fin de que esta pueda ejercitarlo subsidiariamente, dentro del plazo
de dos meses desde la notificacién prevista en el apartado 1 de este articulo.

4. Cuando el propdsito de enajenacién no se hubiera notificado en el tiempo y forma
prescritos o se hubiera producido en condiciones m4s ventajosas para el adquirente
que las notificadas, se podrd ejercer el derecho de retracto, en los mismos términos
previstos para el de tanteo, en el plazo de seis meses contados a partir de la fecha en
que se tenga conocimiento fehaciente de la enajenacién.

5. Lo que establece este articulo no serd aplicable a los inmuebles integrantes de los
Conjuntos Histéricos que no tengan la condicién de bien de interés cultural, ni a
los incluidos en los entornos de proteccidn.

6. Los Registradores de la Propiedad y Mercantiles no inscribirdn documento alguno
por el que se transmita la propiedad o cualquier otro derecho real sobre los bienes
a que hace referencia este articulo sin que se acredite haber cumplido cuantos
requisitos en €l se recogen.

En general, la regulacién del tanteo y el retracto en la legislacién canaria
responde a la misma estructura que la regulacidn estatal, pero es posible apreciar
algunas diferencias.

En primer lugar, la titularidad de estos derechos de adquisicién preferente
corresponde al Cabildo Insular, en lugar de a la Comunidad Auténoma. No obs-
tante, ésta podrd ejercitar estos derechos de manera subsidiaria siempre que el Ca-
bildo decida no hacerlo y asi se lo notifique (art. 50.3 LPHC).

En segundo lugar, la norma que regula el contenido de la notificacién que
los particulares deben dirigir al Cabildo para informar de su propédsito de vender
(art. 50.1 LPHC) se diferencia de la estatal al sefialar que se debe hacer constar en la
notificacion «/a identidad del posible adquirente», aspecto que ni se menciona en la
LPHE.

Por otra parte, el derecho de tanteo y retracto sélo existe sobre los bienes
declarados de interés cultural y los incluidos en el Inventario General de bienes
muebles en el caso de enajenacién en subasta publica. La LPHE concedia estos
derechos de adquisicién preferente en el caso de venta publica sobre todos los bie-
nes integrantes del patrimonio histdrico espafol, pero la ley canaria manifiesta una
intencién diferente al mencionar, en el primer inciso del art. 50.1, los bienes decla-
rados de interés cultural o incluidos en el Inventario de Bienes Muebles, y estable-
cer, en el segundo, que «los subastadores deberdin notificar, igualmente, con suficiente
antelacidn las subastas piiblicas en que se pretenda enajenar cualesquiera bienes de estas
caracteristicas».

Otra diferencia la encontramos con respecto al plazo para el ¢jercicio del
derecho de tanteo, que es inferior en la Ley canaria que en la Ley estatal, pues si
bien se le concede al Cabildo el plazo de un mes para el ejercicio de su derecho, la
LPHE establece dos meses en el art. 38, apartado 2.



Ademds, el derecho de tanteo y retracto no recae, en la Ley canaria, sobre
los Conjuntos Histéricos que no hayan sido declarados BIC, ni sobre los inmuebles
incluidos en los entornos de proteccidn.

Por ultimo, cabe destacar que debemos hacer extensivo el planteamiento
que hicimos con base en la Ley estatal acerca de los derechos de tanteo y retracto
sobre los bienes con respecto a los que se haya incoado expediente para la declara-
cién de interés cultural, fundamentando nuestra afirmacién en el art. 20.1 LPHC>®
(de igual contenido que el art. 11.1 LPHE).

VI. CONCLUSIONES

Con base en todo lo expuesto podemos afirmar que la categoria juridica de
los derechos reales de adquisicién es, hoy en dia, mds que asumida por la doctrina
mayoritaria, la cual ha ido desarrollando paulatinamente estas figuras juridicas. No
s6lo podemos identificar estos derechos en manos de los particulares, sino que tam-
bién, estos derechos insertados originariamente dentro de los mdrgenes del Dere-
cho Privado, pueden ser ostentados por las Administraciones Publicas para el logro
de sus fines propios. Asi, los derechos de tanteo y retracto a favor de la Administra-
cién sobre los bienes del Patrimonio Histérico espafol se configuran para la protec-
cién y conservacién de esos bienes, en tanto en cuanto se entiende que la Adminis-
tracién actda siempre conforme a los intereses generales. Son derechos en mano
piiblica de los cuales el ejecutivo se sirve para cumplir con sus funciones propias,
encargadas por Ley y, sobre todo, por la Constitucién. El concepto de patrimonio
histérico que manejamos en la actualidad es tan amplio que corresponde a la Admi-
nistracién velar en general por todos aquellos elementos que lo componen, pero
particularmente, y para los de mds valor, operan estos derechos de tanteo y retracto,
con una especial relevancia en el caso de los bienes inmuebles. Asi pues, estos dere-
chos de adquisicién preferente suponen una limitacién a la libre disposicién de los
particulares, que puede verse totalmente justificada en el deber de la Administra-
cién de proteger el patrimonio histérico espafiol.

56 Art. 20.1 LPHC: «La incoacidn de expediente para la declaracién de bien de interés cultural,
determinard la aplicacion provisional del mismo régimen de proteccion previsto para los bienes declarados
de interés cultural y su entorno, en su caso».
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