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“Y aquella tarde Azdak desaparecié y no fue visto mas. Pero el pueblo de Georgia no le olvid6 y
recordé el tiempo en el que Azdak era juez como una breve edad de oro, casi una era de justicia. Pero
vosotros que habéis oido la historia del circulo de tiza meditad la opinién de estos hombres antiguos:
las cosas deben pertenecer a quienes conviene, los nifios a los corazones maternos, los carros a los
buenos conductores, para que sean bien guiados, el valle a quien lo riega, para que dé frutos”: Bertold
BRECHT (1944-45): E/ circulo de tiza cancasiano.
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1. INTRODUCCION

La Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho Civil Foral del Pais Vasco (LDCFPV)'
supuso un paso importante en la recuperacion y actualizacion del Derecho civil
autonémico del Pafs Vasco. Esta ley, no sin controversias®, recoge la opcion del
legislador por recopilar las instituciones privadas vascas de los tres Territorios
Historicos de la Comunidad Auténoma del Pafs Vasco a los que es de aplicacion
en el contexto de resurgimiento de los diversos Derechos civiles autonémicos y
tforales en Espafia al amparo de la Constitucion (CE) y de los Estatutos de
Autonomia, puntos de referencia basicos.

Seguidamente, el quehacer juridico debe (2) indagar en las opciones realizadas y
posibilidades ofrecidas por la regulacién, (b)) conceptuar sus principios mas
significativos y (¢) sistematizar su adecuado enmarque dentro de la realidad juridica
y social del Pais Vasco. Todo ello soslayando el presupuesto del debate sobre la
cuestion competencial y abordando el Derecho civil autonémico por la via
institucional. El objetivo es emprender y aportar consideraciones para, segun
CELAYA IBARRA (1994: 631), “el auténtico desarrollo del Derecho vasco que debe
ser obra de nuevos trabajos por las nuevas promociones que, especialmente al
calor de las Universidades, se estin ocupando ya de esta tarea”, porque se
reconoce la “provisionalidad” de la Ley que nos ocupa, la cual “debia simplemente

U Boletin Oficial del Pais V'asco de 7 de agosto de 1992.

2 Sobre los avatares del proceso de la redaccién del texto, ver ASUA GONZALEZ, GIL
RODRIGUEZ y HUALDE SANCHEZ (1994 y 2000). 177d. opiniones de CELAYA IBARRA (1994),
LORCA NAVARRETE (1992) y MOZOs (1993).
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poner al dia nuestro Derecho foral vigente™.

En esta coyuntura, esta exposicién se propone afrontar el analisis de los derechos
que se recogen en el articulo 126 LDCFPV:

E/ arrendatario cuyo contrato de Berrogei urtetik gora erventa-hitzarmena
arrendamiento tenga mas de cuarenta asnios indarrean izan dezan errentariak, bere
de vigencia, incluido el tiempo en que Senideek funtsa errentan izan uten
poseyeron la finca los parientes de quienes denborea ere barruan dela, errentan
traiga cansa, tendra el derecho de preferente hartutako funtsa hori dela eta lehentasunez;
adquisicion de la finca arrendada, en los eskuratzeko eskubidea izango du,
términos que se regulan en el presente Idazpuru honetan arantzen denaren
Titulo. arauera.

Este derecho del arrendatario serd preferente Errentariaren aipatutako eskubideak
al de los parientes colaterales, y ningsin lehentasuna dauka alboko senideenaren
tronguero tendrd derecho preferente cuando anrrean, eta trokaleko batek ere e du
la finca se le transmita en virtud del derecho lehentasunezko eskubiderif izango jabe
de acceso a la propiedad. 1zatera heltzeko eskubidea dela-eta

imorenten aionean funtsa errentariari.

Desde la perspectiva sistematica, la disposicion se encuentra dentro del Titulo V
dedicado a /a saca foral y demds derechos de adguisicion preferente, que a su vez se halla
encuadrado en el Libro I dedicado al Fuero Civil de Vizeaya. Este Titulo V,
curiosamente, a pesar de que en su denominacién menciona a distintos derechos,
en su redaccién no recoge ninguna clasificacion de los mismos en apartados
diferenciados y constituye una composicion de cuerpo uniforme.

El analisis de dichos derechos parece, metodologicamente, sencillo porque basta
utilizar los distintos métodos de analisis juridico -histérico, exegético, teleologico y
sistematico- para desarrollar un panorama general de los mismos. Pero la tarea se
hace mas compleja y dificultosa en este caso porque (z) el derecho de adquisicion
preferente del arrendatario se positiviza en el Derecho comun y se asume, hasta
cierto punto, por el Derecho civil autonémico de origen foral, respondiendo
ambos sistemas de ordenamiento juridico a concepciones distintas; () la
introducciéon de dicho derecho en el sistema foral de Vizcaya presenta caricter
novedoso, lo cual supone la inexistencia de precedentes en la legislacién, doctrina
y jurisprudencia dentro del propio fuero civil vizcaino; y (¢) este régimen no es de
aplicacion a todos los bienes troncales, sino principalmente a los vinculados a una
realidad agropecuaria.

Es por ello que, previamente al analisis de los derechos de preferente adquisicion a
favor del arrendatario recogidos en el mencionado tunico articulo, haya que

3 El mismo autor (1986) manifestaba que “faltan estudios serios y falta una escuela que
investigue y desarrolle los principios en que el Derecho de Vizcaya se inspira”. En el mismo
sentido se manifiesta GOIKOETXEA OLEAGA (1991: 397) (1992: 296) para quien se debe
acometer la segunda fase de la reforma del Derecho civil foral en Vizcaya, segunda fase “mas
estudiada, meditada y profunda que fruto de una seria investigacion consiga el reforzamiento y
acomodacién de nuestro Derecho Foral a la realidad social existente en la actualidad”.
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abordar, aunque sea de forma somera, indicaciones basicas sobre tendencias y
conceptos que se ven involucrados en el ejercicio del derecho objeto de este
trabajo. Se presume necesario, para comenzar el estudio, hacer mencién a las
relaciones existentes entre el conjunto de normas que rigen el ambito rural y que
podemos englobarlas dentro del término genérico de Derecho agrario, y el
conjunto de normas que constituye el Derecho civil foral vizcaino, que contiene a
su vez disposiciones que se mueven dentro del Derecho agrario. De esta forma
podremos valorar mejor el alcance de los derechos establecidos en dicho articulo,
y su posicion en el sistema general de las distintas concepciones que existen sobre
la normativa que debe regir la ordenacion rural vizcaina.

Luego hay que pasar a ver la orientaciéon que toma el legislador vasco a la hora de
solucionar un conflicto que en el presente siglo ha alcanzado sus cotas mas altas de
reflejo legislativo, muchas veces contradictorias, cual es el de la prelacion entre los
derechos de adquisicion preferente. Se puede afirmar, por lo tanto, que el analisis
de este articulo es un aspecto mas de las reflexiones que se pueden hacer sobre el
tema de la prelacion de derechos de adquisicion preferente; en este caso concreto,
la prelacion entre el derecho de adquisicion preferente de los parientes tronqueros,
con toda la concepcién sistematica y de principios que lleva implicitos, y los
derechos de adquisicion preferente del arrendatario, con toda la carga social que lo
impulsa.

Especialmente, este debate sobre las cuestiones referidas a los derechos de
adquisiciéon preferente se han reactivado a raiz de las dltimas reformas que han
afectado a la legislacién especial de arrendamientos rusticos que ha reabierto la
discusion sobre la oportunidad politica y técnica de reconocer los derechos de
tanteo y retracto sea al arrendatario ocasional, sea al profesional de la agricultura’.

2. IDEAS PRELIMINARES PARA EL ANALISIS

2.1. El Derecho civil foral como Derecho agrario y, especialmente, su
incidencia sobre los arrendamientos rusticos

En este apartado se desarrollan tres ideas de partida: el caracter agrario de las
disposiciones civiles vizcainas en origen; las posibilidades del legislador del
territorio para su actualizacion y adecuacion a los cambios econémicos y sociales;
y la competencia para el desarrollo de normativa referida a los arrendamientos
rusticos.

(1) La creacién y desarrollo de los sistemas juridico-privados de las denominadas

4 La existencia de diversas fuentes que ordenan dichas preferencias ha dado lugar a antinomias
legales, lo que origina. a su vez, una variada bibliografia proponiendo distintos criterios para
solucionarlas. Entre otros, vid. los trabajos de SANTOS BR1Z (1971: 337) y GARCIA-AMIGO (1976:
99).

> Iid. PASQUAU LIANO sobre la LAR-2003 (2004) y su modificacion (2005).
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regiones forales delata su origen agrario, y si cabe aun mas en el caso de Vizcaya,
donde su aplicacion tnicamente en la Tierra Llana refleja un sistema volcado hacia
las cuestiones del mundo rural. Las instituciones que configuran el Derecho civil
propio de Vizcaya se desarrollan, basicamente, en la sociedad del siglo XVI sumida
en una grave crisis mercantil que conlleva la inmersién en una economia de
subsistencia basada en las labores agricolas’. En este contexto se crean (z) las
normas para la defensa de la explotacion agraria tipica -el caserfo- como
instrumento del sustento familiar -tanto econémico como animico-; y (b) la
vinculacién de los bienes de produccion a la familia, como medio de subsistencia y
defensa de la estirpe y del linaje’. De este modo, se apuesta por lo que ROCA
SASTRE (1945: 338) denomina la “familia de tipo rural, troncal o estable”, basada
en la concepcién de la familia como entidad propia permanente y contrapuesta a la
concepcion de la familia como algo transitorio, y que denomina de “tipo urbano,
no troncal o temporal”. El autor recalca que “el tipo troncal se vive en familias de
propiedad rural, que viven en el campo o que hacen de la explotacién agricola (o
ganadera) la base de su subsistencia”, en contraposicion al tipo no troncal que
desarrolla la “base econdémica de su existencia” mediante otras artes. Es decir, la
economia de subsistencia conlleva la tendencia a fundar una sociedad basicamente
agricola y, en consecuencia, obliga a adoptar costumbres y normas con
concepciones interesadas en la pervivencia del modelo agrario familiar.

La caracterizaciéon del Derecho foral como un Derecho fundamentalmente agrario
es una constante en la doctrina®, y asf lo proclama el legislador en el preambulo de
la Ley 42/1959, de 30 de julio, de la Compilacién de Derecho Civil de Alava y
Vizcaya (BOE de 31 de julio): “su derecho privado conserva el mas profundo
arraigo en la entrafia econdmica, familiar y social del pafs. Es mas, el Derecho
Foral vizcaino, verdadero estatuto agrario, es una anticipaciéon a las novisimas
tendencias de ordenacién juridica del agro espafiol mediante una concentracion
patrimonial y familiar y, al servicio de esa unica preocupacion, el derecho especial
de Vizcaya es un instrumento de tan sorprendente perfeccion técnica en el
armonico equilibrio de sus instituciones, que, aun con todo su arcaico sabor,

6 GARCIA DE CORTAZAR y MONTERO (1983: 45) (ver bibliografia citada), y URRUTIKOETXEA
LIZARRAGA (1994: 184).

7 CELAYA IBARRA (1991: 79) dice que “las leyes troncales no tenfan limitaciones de caracter
nobiliario (...) no es privilegio de unos cuantos y se orienta a la proteccion del patrimonio basico
de la familia rural, que es el caserio, pero también a otro tipo de patrimonios, como las ferrerias y
moliendas, que el Fuero cita repetidamente”. GOIKOETXEA OLEAGA (1991: 416) afirma que
“hoy, a diferencia de la época en que surgieron los fueros, en que la finalidad de mantener la
unidad de explotacién y la de que se transmitieran los bienes troncales dentro de la familia
troncal se conseguia principalmente con las normas de orden sucesorio, las transmisiones znzer-
vivos no s6lo han aumentado de numero sino también en celeridad; el trafico mercantil en una
sociedad totalmente industrializada es veloz y en ocasiones exclusivamente especulativo”.

8 Asi lo mantuvieron autores como BALLARIN MARCIAL (1954: 94-95), LACRUZ BERDEJO (1964:
561), PALA MEDIANO (1950: 192), JORDANO BAREA (1964: 722 nota 5) y VALLET DE
GOYTISOLO (1966: 86). Asi lo mantienen también autores mas recientes como MARTIN-
BALLESTERO HERNANDEZ (1982: 1031) (1987: 219) o LORENZO MERINO (1992: 625).
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puede servir de modelo al legislador actual’”.

Desde esa perspectiva, las soluciones dadas por el Derecho foral a los problemas
concretos del mundo rural no han sido desaprovechadas por el legislador comun
que ha ido incorporando férmulas técnicas al Derecho comun aceptandolas y
haciéndolas suyas. Este fenémeno se ha venido a denominar de foralizaciéon del
Derecho comun'’. Actualmente tal vez el reflujo origina el proceso contratio, es
decir, la oportunidad de aprovechar instituciones del Derecho comun que puedan
ser validas dentro del Derecho foral o autonémico para dar soluciones a
problemas propios derivados del cambio de paradigma.

(2) El Derecho agrario se compone mayoritariamente por normas administrativas
de intervencion sobre la explotacion para buscar el mas adecuado rendimiento a
los recursos agrarios de la tierra en cuanto bien escaso y preciado. Por su parte,
dentro del ambito del Derecho privado, se extiende principalmente en dos
campos: las sucesiones y los contratos, siendo el contrato agrario basico por
excelencia el de arrendamiento.

La agricultura y la ganaderia constituyen materias asumibles por las Comunidades
Autéonomas sin mas requisitos que estar de acuerdo con la ordenacion general de la
economia (art. 148.7 CE), por la que la gestiéon de la tierra como recurso natural
corresponde a cada Comunidad Auténoma para adecuarlo a los problemas
especificos y elevar la probabilidad de éxito de las decisiones adoptadas. El
Estatuto de Autonomfa del Pais Vasco'', por su parte, reconoce a la Comunidad
Auténoma la competencia exclusiva en materia de agricultura y ganaderia, de acuerdo
con la ordenacion de la economia (art. 10.9 EAPV). A partir de dicha regulacién y en
cuanto los contratos agrarios hoy dia se ven como instrumento de configuracion
de las estructuras agrarias mas que como relaciones unicamente obligacionales
(BALLARIN MARCIAL: 1979), el Parlamento vasco tiene competencia para legislar
sobre contratos agrarios, siempre que se respete la reserva del Estado sobre /as
bases de las obligaciones contractuales (art. 149.1.8 CE)".

Por otro lado, en su desarrollo el caracter agrario que presentaba la Compilacion
de Vizcaya debe ir dejando paso a normas que respondan a una sociedad urbana
de economia de mercado, que en el ultimo siglo superé su fase de economia
agraria para recuperar su faceta comercial e industrial que tuvo en tiempos

? Es bueno tener presente el consejo de profesor CASTRO Y BRAVO (1954: 377) cuando afirma
que no hay que caer “en el escollo del amor por lo pintoresco o en el de hacerse ilusiones sobre
la inocencia y fidelidad a los viejos y buenos usos del labriego (lo que se podtia llamar “complejo
idilico” de ciertos intelectuales urbanos). Las nuevas formas de vida han penetrado por doquier y
ya no se puede contar siquiera con el apego a lo tradicional”.

10 Entre otros, vzd. VALLET DE GOYTISOLO (1965: 211) y PAZ ARES (1967: 46).

1 Ley Otganica 3/1979, de 18 de diciembre, de Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco (BOE
de 22 de diciembre).

12 No cabe argtir tal invasion hoy dia tal y como lo hizo el Tribunal de Garantias
Constitucionales de la II Republica al declarar la inconstitucionalidad de la Ley de Contratos
Agrarios de Catalufia en sentencia de 8 de junio de 1934 (Gaceta de Madrid de 1934).
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anteriores. Es a ese nuevo caracter a lo que debe responder una legislacion civil
incardinada en la sociedad y para la sociedad, aunque ello no es razén para dejar
de lado la regulacién de los problemas que dieron vida al Derecho foral vizcaino,
es decir, las cuestiones del sector agrario y de la permanente reforma agraria.

(3) Concretamente, el Fuero civil vizcaino recoge separados en distintos bloques el
tema de la troncalidad, las sucesiones, la comunicacion foral, el derecho de
adquisiciéon preferente y saca foral, y las servidumbres de paso; sin embargo,
curiosamente, a pesar de ser por excelencia un Derecho originariamente agrario,
no recoge ningun apartado referente al contrato de arrendamiento rustico.

En materia arrendaticia, la preferencia del Derecho foral sobre la legislacion de
arrendamientos rasticos es reconocida expresamente por las sucesivas leyes sobre
arrendamientos rusticos”. La legislacion especial comun, junto con el Cédigo civil
-que rige las relaciones arrendaticias no sometidas a la normativa especial-, sera de
aplicacion subsidiaria frente a los Derechos civiles autonémicos. El Tribunal
Constitucional ha ido delimitando el alcance interpretativo de esta opcion
constitucional mediante diversas sentencias -37/1987, 121/1992, 182/1992,
88/1993, 156/1993, 226/1993 y 173/1998-, relativas a la competencia del Estado
y de las Comunidades Auténomas en legislacion civil'¥, y cuya competencia
reguladora fue recogida en el Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco en su
articulo 10.5: La Comunidad Auntonoma del Pais 1 asco tiene competencia exclusiva en las
siguientes materias: 5. Conservacion, modificacion_y desarrollo del Derecho Civil Foral y especial,
escrito o consuetudinario propio de los Territorios Histdricos que integran el Pais 1 asco y la
frjacion del ambito territorial de su vigencia.

Partiendo de la atribucién competencial, la presencia de los arrendamientos
rasticos en la legislacion civil autonémica y foral ha sido creciente. Junto con la
Comunidad Foral de Navarra, cuya Compilacion ya recogia normativa arrendaticia
propia, han legislado en materia de arrendamientos rasticos las Comunidades
Auténomas de Galicia'® y Valencia'’.

13 Disposicién Adicional 1* de la Ley 83/1980, de 31 de diciembre, de arrendamientos rusticos
(BOE n° 26, de 30 de enero de 1981): La presente ey serd de aplicacion en todo el territorio nacional, sin
perjuicio de: a) La aplicacion preferente de los derechos civiles, forales o especiales en todos los territorios del Estado
donde existan normas peculiares al respecto. b) La conservacion, modificacion o desarrollo por las Comunidades
Autonomas de las normas de su Derecho Civil relativas a las materias reguladas en esta Ley. Disposicion
Adicional 1* de la Ley 1/1992, de 10 de febrero, de arrendamientos rusticos histéricos (BOE n°
36, de 11 de febrero): La presente Ley se dicta al amparo del articulo 149.1.8% de la Constitucion, y serd
aplicada en defecto de la legislacion civil, foral o especial, que afecte a las materias reguladas en la misma.
Disposicién final primera de la Ley 49/2003, de26 de noviembre, de arrendamientos rusticos:
Habilitacion competencial. Esta ley se dicta al amparo de lo dispuesto en el articulo 149.1.8." de la Constitucion.
Se exceptria de lo anterior el articulo 30, que se dicta al amparo del articulo 149.1.7.%; la disposicion adicional
segunda, que se dicta al amparo del articulo 149.1.18.%, y el capitulo X y la disposicion transitoria segunda, que
se dictan al amparo del articulo 149.1.6.°, todos ellos del texto constitucional.

14 Sobre la interpretacion del articulo 149.1.8 CE, vid. ROCA 1'TRIAS (1993: 249).

15 (1) Ley 2/1986, de 10 de diciembre, del Parlamento de Galicia, de prérroga en el régimen de
arrendamientos rusticos para Galicia (DO Galicia de 15 de diciembre); contra la misma se
interpuso recurso de inconstitucionalidad resuelto por STC 182/1992, de 16 de noviembre (BOE

El derecho de adquisicién preferente del arrendatario en la LDCF
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Especialmente, la STC 182/1992 -sobre la Ley 2/1986 del Parlamento de Galicia
en relacion a la prorroga de arrendamientos rusticos historicos- determina diversos
elementos de referencia para que la regulacion de arrendamientos rasticos alcance
cualidad de “institucion dotada de identidad diferenciada” en cada territorio
autonémico:  “dadas las peculiaridades que ofrecen por su origen
(consuetudinario), por su forma (predominantemente verbal), por la figura del
arrendatario (en la que prima la condicién de jefe de familia), por su objeto (lugar
acasarado), por su duraciéon (practicamente indefinida en virtud del derecho de
sucesion), por el intenso sentimiento dominical que tienen los arrendatarios y, en
definitiva, por la imprecision de su naturaleza juridica, tan cercana al censo
enfitéutico”. Estos elementos diferenciadores de los arrendamientos gallegos se
extienden y son predicables a las practicas de la agricultura cantibrica'’, siendo
peculiaridades notorias también en la Comunidad Auténoma del Pafs Vasco'.
Detectando estas peculiaridades diferenciadoras, y dada la competencia para la
conservacion, modificacién y desarrollo del Derecho foral, civil o especial, debe
aceptarse la posibilidad de una regulacion arrendaticia propia con legitimacion en
dichas costumbres para convertirlas en norma escrita, de modo que la legislacion
civil autonémica prevalezca sobre la comun, que se convierte en Derecho
supletorio de aquella.

Parece evidente que, de desarrollarse una regulaciéon de arrendamientos rusticos,
esta ha de hacerse con criterios de modernidad, atendiendo a las necesidades
actuales de las explotaciones agricolas, que atn hoy necesitan de esta figura como
instrumento estructural basico. Principalmente porque la viabilidad de las
explotaciones precisa actualmente mas que nunca, debido a la escasez de tierra
adecuada y a la cada vez mayor profesionalizaciéon de la actividad agraria, del
recurso a tierras ajenas. Es habitual que, el titular de la explotacion, a pesar de ser
propietario de fundos propios, necesite recurrir al arrendamiento; la atencion a
esta necesidad no puede basarse en posibles costumbres que muchas veces tienen
mas de caracter anecdético que de norma adecuada a la realidad y conveniente
socialmente.

Sobre la posibilidad de un desarrollo normativo propio en este campo, opina
CELAYA IBARRA (1991: 81-82) que “algunas veces se tiene la ilusién de hacer de

de 18 de diciembre), desestimandose el recurso; (2) Ley 3/1993, de 16 de abril, del Parlamento
de Galicia, de las aparcerfas y de los arrendamientos rusticos histéricos de Galicia (DO Galicia de
22 de abril); y (3) Ley 6/2005, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley 3/1993 (DO
Galicia de 22 de diciembre).

16 Tey 6/1986, de 15 de diciembre, de la Generalidad Valenciana, sobre arrendamientos
histéricos valencianos (DO Generalitat Valenciana de 18 de diciembre). Contra diversos preceptos
de la misma se interpuso recurso de inconstitucionalidad resuelto por STC 121/1992, de 28 de
septiembre (BOE de 29 de octubre) declarando la inconstitucionalidad del articulo 2 parrafo
segundo y del inciso final del articulo 3.2.

17 2. PRIETO BANCES (1941: 657) y PAZ ARES (1965: 225).

18 TRUEBA (1870), UNAMUNO (1896: 42), ANGULO LAGUNA (1903), CARO BAROJA (1984) y
GARATE OJANGUREN (1985: 37).
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nuestros textos forales una especie de Codigos generales, en los que no falte el
tratamiento de ninguna de las instituciones, contractuales, sucesorias o familiares,
que integran cualquier Cédigo Civil moderno. Entiendo, no obstante, que para
mantener el espiritu de la foralidad, no es preciso que crezca el texto legal en su
extension. Es mas importante que lo haga en intensidad, recogiendo
acertadamente el sentido de nuestras leyes y acomodandolo al cambiante mundo
moderno”. Pero por otro lado, el mismo autor (1979: 53), nos recuerda que “hay
algunas cuestiones en las que el sentido social del Fuero debi6 tenerse ya en cuenta
en los proyectos de apéndice y en la Compilacion de 1959, y no se puede admitir
que se mantuvieran por inercia soluciones desfasadas. El ejemplo mas vivo es la
regulacion del contrato de arrendamiento y el lamentable olvido en que se dejaron
los derechos de uso y transmision que la costumbre habfa concedido al
arrendatario”.

Concretamente, en el marco de la LDCFPV se detecta la presencia de los
arrendamientos rusticos en dos articulos: (1) primeramente, en el articulo 126, que
es el articulo sobre el que versa esta exposicion; y (2) luego, en el articulo 147
referente al Fuero Civil de Guipizcoa donde viene a reconocerse /a vigencia de las
costumbres civiles sobre la ordenacion del caserio, ambito dentro del cual e indudablemente
tienen cabida los arrendamientos rusticos en cuanto ha sido una figura viva y
presente en multitud de caserios en cuya ordenaciéon dicha relaciéon contractual
juega y cumple un papel importante y en ocasiones trascendental para el desarrollo
de la actividad agraria.

Hay que referir, por ultimo, que en desarrollo de la legislaciéon arrendaticia especial
de ambito estatal, l]a Comunidad Auténoma vasca desarroll6 la regulacion de las
competencias, organizacion y funcionamiento de las Juntas Arbitrales —ya extintas-
"y la creacién y regulacion del Registro Especial de Arrendamientos Rusticos del
Pafs Vasco™.

2.2. El acceso a la propiedad como principio del Derecho agrario

Este apartado pretende poner de manifiesto, primero, que el acceso a la propiedad
es un principio directriz del Derecho agrario moderno vy, luego, recalcar la
asuncion de este principio por la legislacion civil vasca, en este caso, mediante el
instrumento del derecho de adquisicién preferente reconocido al arrendatatio’.

(1) El profesor CASTRO Y BRAVO (1954: 377), en un trabajo pionero para la
conceptualizaciéon de un nuevo Derecho agrario en Espana al compas de las
nuevas tendencias surgidas en Europa tras la II Guerra Mundial, sostenia que la
labor verdaderamente nueva y actual del Derecho agrario es “contribuir a la

19 Decreto 94/1983, de 25 de abril (BOPL” de 25 de mayo).

20 Decreto 230/1992, de 28 de julio (BOPI” de 2 de septiembre).

21 Sobre tal principio y el fundamento del acceso del arrendatario a la propiedad de la finca que
cultiva vzd. KARRERA EGIALDE (1998: 439-494).
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preparaciéon y consolidacion de una regulacion juridica del campo que sea
adecuada a la realidad agraria -social y econémica- del mundo moderno”. Dicha
regulacion, siguiendo la opinién de dicho autor, ha de tener en cuenta dos
criterios: “el criterio social (condiciéon del cultivador) y el econémico (maximo de
produccién y coste minimo)”.

En la actualidad se concibe el Derecho agrario como el Derecho propio de la
empresa agricola® pero buscando el equilibrio entre los dos criterios mencionados.
Es asi que la propiedad agraria no hay que concebirla solamente desde su lado
estatico, es decir, desde el elemento basico y objetivo que es la finca, sino que hay
que atender también al elemento dindmico de la misma que viene a constituir,
junto con otros elementos incorporados a ella, la explotacién; y cuando la
explotacion se organiza como unidad organica productiva en torno a un titular que
asume los riesgos de la misma deviene en empresa (SANZ JARQUE 1975: 354). Las
nociones de explotacién y empresa no pueden contraponerse entre si, sino que
ambas se han desarrollado y lo seguiran haciendo de un modo paralelo. La
empresa agraria participa también del caricter organico, unitario y dinamico que
como criterio es aceptado de forma coincidente para destacar la idea esencial de
empresa”, pero diferencidndola de la empresa mercantil por la serie de elementos

personales, reales y formales que le son propios™.

En esta linea, siguiendo a SOTO NIETO (1978: 819), “la empresa agraria participa
de esa dinamica organizativa en la que se integran todos los elementos reales y
personales que giran en torno a la propiedad de la tierra y a su funcionalidad”.
Consecuencia de esta valoraciéon y concepcion dinamica de la empresa agraria es la
idea de que el trabajo, ademas de ser un factor mas de produccién, es un
fundamento sélido para reconocer al trabajador del agro un derecho de acceso a la
propiedad. Es el valor del trabajo el que va ganando terreno en detrimento del
elemento tierra. “La explotaciéon”, nos dice LOPEZ JACOISTE (1960: 371), “tiende al
dominio y, de esa suerte, atrae hacia si el quicio de las cuestiones de propiedad. La
explotacion es una actividad humana y el mundo, en definitiva, se configura por la
accién”. Ello da lugar, en opinion de BALLARIN MARCIAL (1974: 621), a que haya
una especie de “fuerza de gravedad” en las leyes que regulan los contratos agrarios
que les guia hacia el acceso a la propiedad de la tierra.

Este derecho de acceso a la propiedad es uno de los principios inspiradores del

22 SANZ JARQUE (1985: 41), SOLDEVILLA Y VILLAR (1991: 55), MARTIN-BALLESTERO
HERNANDEZ 1990: 8). Por su parte, BALLARIN MARCIAL (1985: 7) observa que dicha concepcion
no es suficiente para recoger el fenémeno alimentario que empieza a preocupar al agrarista, y
habla del Derecho agroalimentario para englobar las estructuras de produccidon agraria,
comercializaciéon y organizacion de mercados. Esta concepcion aparece materializada en la
publicacion de la Revista de Derecho Agro-Alimentario editada por la Asociaciéon Espafiola de
Derecho agrario.

23 De las diversas teorfas sobre la naturaleza juridica de la empresa, se impone la idea del caracter
organico, cuyo defensor mas prestigioso es GARRIGUES (1972-74).

24 Las diferencias entre ambos tipos de empresa han sido puestos de manifiesto por BALLARIN
MARCIAL (1951: 294).
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actual Derecho agrario. Dicho principio, en cuanto criterio informador de la
normativa actual, constituye, junto con el de la distribucion de la propiedad, un
corolario del principio de proteccion a la empresa agraria familiar (BALLARIN
MARCIAL 1965: 299), cuya finalidad consiste en buscar la coincidencia entre
propiedad y explotaciéon familiar. Facilitar el acceso a la propiedad a los
agricultores ha sido una de las medidas de politica agraria adoptadas en el proceso
de la reforma agraria espafiola para adaptar la estructura de la propiedad y de la
tenencia de la tierra a los cambios sociales y econémicos. Dicho derecho de acceso
a la propiedad de los agricultores ha dado lugar a mdltiples tipos de medidas en
distintos ambitos de la normativa agraria®.

Es en las relaciones arrendaticias rasticas donde se ha prestado especial atencion y
proteccion al titular del derecho arrendaticio que, de la posibilidad abstracta y
genérica de ejercitar su derecho y mediante la posibilidad concreta que ofrece la
posesion, y al contrario que la opciéon elegida por el titular del derecho de
propiedad, ejercita de modo efectivo su facultad a través de la explotacion. De
dicha manera, y por la vinculacion con la tierra que posee y explota, se forma una
especial personalidad en el hombre del campo que garantiza con su arraigo la
estabilidad de la institucion que le ha servido de fundamento: la familia.
Tradicionalmente, el objetivo comun del Derecho agrario es el arraigo de las
tamilias labradoras en unidades viables que se conserven (VALLET DE GOYTISOLO
1966: 80).

Consecuencia de ello es la consideraciéon especial que tiene la explotaciéon agraria
familiar, segin recalca DELGADO ECHEVERRIA (1991: 56), “caracterizada (como
requiere hoy la agricultura en el contexto europeo) por constituir el medio de vida
principal de la familia; ser suficiente para proporcionar a ésta un nivel socio-
econémico analogo al de otros sectores; que su titular desarrolle la actividad
agraria como principal y que sea el titular y su familia quienes realicen
personalmente los trabajos de la explotacion, sin apenas mano de obra asalariada”.

(2) Fue precisamente en la comunidad vasca, en el I Congreso de Estudios Vascos
en 1918 y posteriormente a través de las instituciones guipuzcoanas, donde
hallamos esfuerzos pioneros en afrontar con criterios de modernidad los
problemas agrarios que afectan a los arrendatarios de las explotaciones agricolas.
Ademas de los muchos esfuerzos de las Diputaciones forales para potenciar e
impulsar el mantenimiento de la vida agraria en un ambiente de continua
despoblacién rural, el Proyecto de Real Decreto-Ley presentado por la Comision
de Agricultura a la Excma. Diputacion de Guipizcoa en sesion de 6 de septiembre
de 1929 es modélico por su anticipacién en la aceptacion de este principio basico
del Derecho agrario -el acceso a la propiedad del arrendatario- junto con otro

2> Hsta idea esta presente en los repartos de tierras concejiles, la legislacion desamortizadora, las
leyes sobre colonizacion y repoblacion interior, redenciones de censos y foros, la ley de bases de
la reforma agraria de la II Republica, el Fuero del Trabajo, el Fuero de los Espanoles, legislacion
de arrendamientos rusticos.
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principio que se refleja en la legislacion civil vasca: la libertad de testar’®.

Como apunta CELAYA IBARRA (1991: 80), “en definitiva hoy se tiende a proteger
especialmente la propiedad unida a la posesion, y la foralidad puede ser util para
este objetivo. Quien trabaja y cultiva la tierra, quien la fertiliza con su esfuerzo,
debe gozar de la plena proteccion del Derecho”.

La regulacién de acceso a la propiedad ha sido favorable tanto para el verdadero
profesional de la agricultura como para el simple cultivador personal, figura ésta
predominante en la agricultura de la zona cantabrica®’. Sin embargo, hay que tener
en cuenta que hoy dia la tendencia del Derecho agrario es, basicamente, impulsar
la explotacién agraria como verdadera empresa de produccién y para ello se hace
necesaria la profesionalizacion del campo. La proteccion de la normativa agraria
debe recaer en el cultivador que prioritariamente se dedica a la labor agricola como
medio econémico de existencia de su familia. Por ello, es cuestionable la extension
de idénticas medidas protectoras al titular de la cada vez mas extendida agricultura
a tiempo parcial. A este respecto, PEREZ DE LAS HERAS (1991: 194) sefiala que, “al
dia de hoy puede concluirse que la agricultura vasca, en cuanto a sistema de
explotacion agraria, es una agricultura a tiempo parcial” que “representa una de los
elementos que mas ha dificultado el aumento de la dimensién media de las
explotaciones de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco; sin embargo, la
existencia de este tipo de agricultura también conlleva importantes efectos
positivos, pues ha permitido evitar el despoblamiento de areas rurales vascas vy,
adicionalmente, lograr una mejor conservacion del medio ... la tendencia del factor
empresa-agraria es, en conjunto, regresiva en la Comunidad Auténoma: cada vez

menos empresarios especializados en tareas agricolas”™,

Ello constituye un factor a tener en cuenta cara a reconocer facultades a
arrendatarios con dedicacion a tiempo parcial y proteger a los arrendatarios
verdaderamente profesionales. La actual Politica Agraria Comunitaria también es
otro factor importante a tener en cuenta. Hemos de ser conscientes que la politica
de retirada de tierras® e impulso de la actividad forestal® aplicada en las zonas
menos proclives a la agricultura, como es el caso de la zona cantabrica del Pais
Vasco, conlleva el peligro de desmantelamiento de un sector primario basico e
importante como es el agricola, no sélo en cuanto sector de produccién propio,
sino también en cuanto cumple un importante papel ecolégico de conservacion de

26 177d. DOMINGUEZ Y BARROS (1931: 273). El autor nos informa que “el proyecto fue retirado
en la sesion que celebro la Diputacion el dia 29 de noviembre de 1929, archivandose con todos
los escritos recibidos y cuantos se dieron a conocer a la opinién por medio de la Prensa”.

27 Significativa ha sido la regulacion de los arrendamientos rusticos historicos: vid. KARRERA
EGIALDE (1998).

28 Sobre la dimensién media de las explotaciones, PEREZ DE LAS HERAS (1991: 184) constata que
“las explotaciones guipuzcoanas y sobre todo las vizcainas son muy pequefias, sélo de 4,56 y
2,77 Has. de SAU/explotacion, respectivamente”.

2 Reglamento (CEE) 2328/91 (articulo 2) y Real Decreto de 25 de noviembre de 1988.

30 Memorando complementario al documento de consulta de la Comisiéon sobre Accion de la
Comunidad en el sector forestal (COM (86) 26 final, de 30 de abril de 19806).
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recursos, proteccion del medio ambiente’ y creacién de paisaje’”. Ambas inciden
en el régimen arrendaticio en cuanto la retirada de tierras plantea dificultades de
armonizacién con la legislacién sobre arrendamientos™.

2.3. Los principios del Derecho foral

Este apartado pretende manifestar la relacion entre distintos principios: primero el
principio de libertad civil en que se inspira el Derecho civil autonémico vasco; y
luego el principio de troncalidad que recoge el Derecho civil foral vizcaino, del
cual derivan los derechos de adquisicion preferente mediante llamamiento foral y
derecho de saca foral.

(1) El principio de libertad civil ha sido el inspirador de la legislacion civil foral y
autonomica: De acuerdo con el principio de libertad civil, tradicional en el Derecho Foral vasco
(art. 4 LDCFPV). Tradicionalmente este principio ha tenido un especial arraigo en
muchas instituciones agrarias; sin embargo, la aplicacion de tal principio no debe
conducir unicamente hacia perspectivas en las que el agricultor contrata /Zbremente
su destino por propia voluntad pero vinculado servilmente a un trabajo que luego
no tenga un reconocimiento como titulo que dé derechos sobre la explotacion. En
la contratacion arrendaticia rustica, el pago de las rentas es el pago del precio del
uso de la tierra pero debe ser, al mismo tiempo, algo més eventualmente. En el
sustrato de tal principio cabe incluir la posibilidad, entre otras, de elegir (@) dejar la
tierra libremente o (b) arraigar en élla mediante fundamentadas férmulas legales de
acceso a la titularidad dominical de la tierra. Esta opcion refleja, mas alla de su
sentido estrictamente técnico-juridico™, una perspectiva plural del principio de
libertad con el fin de respetar la dignidad de la persona y de la familia afincada y
asentada en el territorio.

De este modo, la valoracién justa del trabajo individual y de la familia es el criterio
que verdaderamente sirve para (z) aquilatar su libertad y () fundamentar el
reconocimiento del derecho de acceso a la propiedad, como realidad actual o
posibilidad futura, por razén del trabajo mejorante en la explotacion. Mediante el
acceso a la propiedad, afirma SANZ JARQUE (1975b: 319), “se logra la efectiva
libertad de la persona”.

Desde esa perspectiva, la familia agraria -decia CAMPUZANO (1940: 1006)- se
caracteriza porque no es el suelo el que se adapta a ella, sino al revés, la familia ha

31 177d. DELGADO DE MIGUEL (1992) y SOLDEVILLA Y VILLAR, (1993: 55).

32 1Vid. KARRERA EGIALDE (2005).

3 Aunque las DF del Reglamento (CEE) 1765/92 los consideren una modalidad a extinguir una
vez implantada la retirada prevista para determinados herbaceos en el citado Reglamento.

34 El principio de libertad civil genera: (1) en el Derecho de Obligaciones el principio de
autonomia de la voluntad; (2) en el Derecho de Bienes la libre creaciéon de derechos reales; (3) en
el Derecho de Familia la diversidad de pactos econdémico-familiares; y (4) en el Derecho de
Sucesiones la libertad de testar.
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de adaptarse al suelo que cultiva y explota. Es por ello que la moderna legislacion
agraria protege a la familia, entre otras vias, mediante su insercion en la
explotacion agraria. Si la familia no esta inserta propiamente en la explotacion, la
vinculacion de eventuales medidas de acceso a la tierra en favor de dicha familia
no parece que pueda ser motivo de proteccion; esto es, la perpetuacion de un bien
mediante la misma familia troncal no debe ser un fin en si mismo. En ese sentido,
respecto del agro vasco afirmaba URIARTE BERASATEGUI (1929: 41) que “la
vinculacién familiar requiere que el propietario sea explotador, sin cuyo requisito
constituiria un privilegio irritante”.

(2) La conexién entre propiedad y familia es un elemento basico del Derecho civil
tforal de Vizcaya y su materializacién impregna el sentido de otras instituciones
familiares y sucesorias; se trata del denominado principio de troncalidad™.
Conforme a éste, la vinculacion entre los bienes raices y la familia, como principio
informador de la legislaciéon civil vizcaina, acarrea que el titular de dichos bienes
no pueda disponer de ellos sin respetar la preferencia de los parientes tronqueros
para su adquisicion.

Partiendo de esa idea, los derechos de adquisiciéon preferente constituyen una
instituciéon complementaria y necesaria dentro del principio de troncalidad, ya que
su objeto es evitar que los bienes raices salgan de la familia mediante actos
dispositivos en vida del titular, salvaguardando asi un derecho de sucesiéon (a)
respecto de determinados bienes y () en favor de determinados parientes. Se trata
de un instrumento de proteccion a la familia desde el punto de vista juridico,
econémico y social, con apoyo constitucional en el articulo 39.1 CE, y que
constituye una concreciéon de la funcién social de la propiedad en concordancia
con el articulo 33.2 CE; funcién social que, como concepto juridico
indeterminado, viene a ser concretado y desarrollado por la ley.

En este ambito, el derecho de acceso a la propiedad del arrendatario, en cuanto
supone acceder a la titularidad del dominio de un bien ajeno, colisiona con el
principio basico de que los bienes troncales no salgan de la familia del propietario
sin contar con determinados parientes o miembros de dicha familia. Surge de este
modo un conflicto cuya resolucién requiere una adecuada solucién por cuanto
pone en juego uno de los principios basicos del régimen foral vizcaino; es decir,
debe decidirse la prevalencia de un derecho sobre el otro, lo que supone, al fin y al
cabo, decantarse por dar preferencia a la funcién social de la vinculaciéon del
patrimonio a la familia o darsela a la funcién social de la explotaciéon agraria.

(3) El derecho de saca, opina SANTOS BR1z (1971: 373), es una “modalidad del

3 Sobre su significacion, estructura y naturaleza, vid. por todos MARTIN OSANTE y SEISDEDOS
MUINO (2000: 237-241) y GALICIA AIZPURUA (2002: 275-291). Este dltimo, tras un riguroso
analisis histérico, concluye que “su objetivo primordial, esto es, la proteccion del interés familiar,
lo satisface el mencionado principio, como es sabido, restringiendo la facultad dispositiva del
propietario de los bienes raices con el fin de garantizar su continuidad en el circulo parental en el
que, segun los Fueros y el texto compilado, radica el susodicho interés”.
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retracto familiar o gentilicio, cuya finalidad es impedir la disgregacion del
patrimonio inmueble de la familia vizcaina”. Anade que “la indivisibilidad del
caserfo con todas sus partes, forman, como dice la Resolucién de la Direccion
General de los Registros de 4 de octubre de 1958, una explotacién racional de
cultivo, enraizada desde tiempo inmemorial en la conciencia publica y en la vida
rural de estos territorios. Sin embargo, la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de
enero de 1959, haciéndose eco de los tiempos actuales, dice que no parece légica y
humana la persistencia de la unidad patrimonial y econémica. La Compilacion
vizcaina de 30 de julio de 1959 sostiene, en cambio, que el Derecho foral de
Vizcaya es una anticipaciéon a las novisimas tendencias de ordenacién juridica y
familiar”.

En suma, se trata de un derecho que emparentado con los retractos gentilicios y
con los derechos de tanteo y retracto, pero que presenta una configuracioén técnica
propia y peculiar que la hace diferente de las otras instituciones similares, tanto por
su funcionamiento como por sus elementos estructurales -STS de 29 de marzo de

1969 (RAJ 1837)-.

La finalidad del derecho de saca y la oportunidad de ofrecer preferencia a los
parientes tronqueros en el acceso a la propiedad de dicho bien se justifican en
criterios de unica vinculacion familiar. Ciertamente, la fijaciéon de un patrimonio
familiar vinculado a una familia es una opcién de politica legislativa digna de
proteccion juridica. Sin embargo, no puede defenderse que la familia troncal de la
que nos hablaba CHALBAUD (1898: 44) sea hoy mayoritaria en el territorio
vizcaino; incluso la familia asentada en el caserio como unidad de explotacion
agraria —paradigma del reducto de la manifestacién mas tipica de familia troncal-
esta sometida a nuevas concepciones que la alejan cada vez mas de los
fundamentos originales.

La institucién del derecho de saca como salvaguarda del principio de troncalidad
cumplia una funcién social dentro de la sociedad que la cred y la mantuvo. Incluso
en el contexto de origen, el derecho de saca no es solamente un privilegio
inherente a una condicién juridica personal de pertenencia a una familia. En este
sentido, afirma CELAYA IBARRA (1979: 52): “yo no puedo creer, por ejemplo, que
el derecho de saca foral se establezca tan sélo con la finalidad de conceder una
prerrogativa privilegiada a los parientes tronqueros, una especie de prima a la
especulacion. Es, al contrario, la conservacion de la casa familiar y la continuidad
del cultivo agricola los que justifican tal derecho... Lo que llamamos propiedad
familiar tiene un eminente contenido social. En el fondo, se mantiene la
explotacion unitaria del caserio, que no encontrara mejores manos que las de
quienes habitaron aquel solar durante generaciones. La saca foral no tiene otra
tinalidad que la de continuar la explotacién agricola familiar”.

Haciendo wvaler esa cualidad del fundamento de la institucién, es razonable

3 Un andlisis detallado y clarificador del funcionamiento técnico del derecho de saca es
desarrollado con rigor critico por SEISDEDOS MUINO (1995).

El derecho de adquisicién preferente del arrendatario en la LDCF



Mikel Mari KARRERA EGIALDE 15

justificar el derecho de un pariente tronquero cuando continia la explotacion
tamiliar y contribuye a la conservacion de la casa y su cultivo. Del mismo modo,
no son dificiles de fundamentar los derechos de adquisicion preferente de los
arrendatarios ya que los mismos estan vinculados a la relacién contractual que los
justifica en virtud a una dedicaciéon y trabajo que es valorable objetivamente, y al
mantenimiento y vinculacion de una familia a una explotacién subjetivamente.
Ademas, mantener una explotacion agraria vinculada a una familia sin dar
preferencia al verdadero empresario que la cultiva -el arrendatario- no parece
acorde con las tendencias del Derecho agrario moderno, que persigue como ideal
la protecciéon del verdadero agricultor y que incluso ha venido a justificar la
intervencion del Estado en la regulacion agraria cara a que la propiedad cumpla la
funcioén social que tiene encomendada, que es la producciéon y la conservacion del
medio o funcién ecologica (DELGADO DE MIGUEL 1992: 30), lejos de aquella
agricultura de subsistencia que fue necesario desarrollar en determinadas etapas
historicas de la sociedad vasca.

Respecto de otro ambito y contexto, el profesor SERRANO (1913-14: 229),
refiriéndose al retracto gentilicio de Aragdén -derecho de abolorio- y su
concurrencia con el retracto de colindantes, es favorable a la preferencia del
segundo “por considerar tal derecho nacido en contemplacion a la finca y por
ende como si fuese un derecho en la misma cosa, anterior y superior en
consideracion a la persona que accidentalmente posea la finca rustica, y también de
mas trascendente finalidad real, que no la transitoria del afecto personal a la cosa”.
Segun el citado autor, el retracto gentilicio “se inspira en el interés moral de
troncalidad a favor de las familias” pero debe ceder ante la “causa de utilidad
publica, siempre preferente a la utilidad privada, por mas que ésta sea la respetable
de la familia o troncalidad”. Es partidario de que el “interés material” prevalezca
sobre el “interés moral”, pero siempre que sea “a cambio de disminuir las
pequefias propiedades tan convenientes para la clase trabajadora, y para fomentar
el namero de propietarios por la facilidad de que los trabajadores laboriosos
adquieran la pequefia propiedad”. En definitiva, el criterio que defiende para
establecer distintas preferencias en el acceso a la propiedad se basa en favorecer la
dinamica de los bienes mediante la actividad interventora de los cultivadores
inmediatos.

3. EL ANALISIS DEL ARTICULO 126 LDCFPV

Para abordar el analisis del articulo 126 LDCFPV conviene recurrir, en primer
lugar, a las propias manifestaciones del legislador presentadas en la Exposicion de
Motivos de la Ley: “el articulo 126 extiende el derecho de preferente adquisicion a
tavor del arrendatario cuyo contrato tenga mas de cuarenta afios de vigencia, con
preferencia sobre parientes colaterales. Una de las mas arraigadas costumbres es la
que permite al arrendatario disfrutar e incluso transmitir su derecho de
arrendamiento, otorgando en algunos casos capitulaciones o testamentos en los
que designa sucesor. Hste derecho es bien conocido entre los tratadistas de
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nuestro Derecho consuetudinario, aunque no se haya recogido en la Compilacion,
pero ya el Congreso de Estudios Vascos de Ofiate de 1918 solicitaba que se
extendiese al arrendatario, con mas de cuarenta afios de posesion en el arriendo, el
derecho de saca foral. La presente ley atiende a esta demanda, tan acorde con las
exigencias sociales de hoy”. Ciertamente, la cuestion de la relaciéon de la
troncalidad con los arrendamientos ha preocupado a los juristas desde que surge la
polémica doctrinal sobre los derechos de acceso a la propiedad de los
arrendatarios, y el examen de criterios para encauzar esa relacion responde a una
formulacién temprana.

Conforme a esa declaracion del legislador, el articulo 126 LDCFPV regula dos
realidades diversas: (1) cuando el contrato de arrendamiento tenga una vigencia
superior a los cuarenta afios, el arrendatario tiene un derecho preferente al de los
parientes colaterales —linea colateral-, pero no asi al de los descendientes y
ascendientes —linea directa-; (2) si al arrendatario se le transmite la finca en virtud
de la opcién legal de adquisicion de la propiedad -derecho de acceso a la
propiedad, referido en origen a los arrendamientos rusticos historicos pero
extensible a eventuales derechos futuros del mismo tipo-, su preferencia lo sera
también respecto de los parientes de la linea directa.

Se trata, por tanto, de la norma que regula el problema de la prevalencia del
derecho de adquisicion preferente de los parientes tronqueros cuando concurre
con los  derechos de adquisicion  preferente del  arrendatario.
Complementariamente, la preferencia de estos derechos regulados por la Ley civil
foral de Vizcaya respecto de otros derechos de adquisiciéon -tan significativos
como el de comuneros o el de colindantes- aparecen contemplados expresamente
en los antecedentes de la normativa civil foral y hallan solucién vigente en el
articulo 127 LDCFEPV: los derechos reconocidos en este Titulo serin preferentes a cnalguier
otro de naturaleza andloga.

3.1. La situacion de los arrendatarios anterior a la LDCFPV de 1992
(1) Los antecedentes normativos y jurisprudenciales

En el Derecho histérico comun, y al ser los derechos de adquisicion preferente del
arrendatario una instituciéon desconocida, no hay un concurso con el retracto foral
gentilicio. En este ambito, la Ley LXXIV de Toro, recogida en la Ley VIII, Titulo
XIII, Libro X de la Novisima Recopilacién®, otorga preferencia al retracto
enfitéutico sobre el superficiario, el de comuneros y el gentilicio en ese orden’™.

37 Ley LXXIV de Toro: “Preferencia del sefior del directo dominio, y del que tenga parte en la
cosa, al pariente mas propincuo para retraetla.- Cuando concurren en sacar la cosa vendida por el
tanto, el pariente mas propincuo con el sefior del directo dominio, 6 con el superficiario, 6 con el
que tiene parte en ella, porque era comun, prefiérase en el dicho retracto el sefior del directo
dominio y el superficiario, y el que tiene parte en ella al pariente mas propincuo”.
38 Siendo la solucién que adopta la STS de 17 de mayo de 1907 (JC, t.107, p. 382).
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Por su parte, la Ley III del Titulo XVII del Fuero Nuevo de Vizcaya manda dar
preferencia a los parientes sobre los comuneros, incluso cuando aquéllos sean de
linea distinta a la de la procedencia de los bienes”. Posteriormente, se recogen
referencias en los proyectos de 1900 —art. 115: a falta de tronqueros que salgan a la finca
vendida tendran derecho a retraerla el comunero y el colindante- y de 1928 -articulo 106: a
quienes el Codigo civil concede tal derecho, por aguel orden-.

Por su parte, la Compilaciéon de Derecho civil de Alava y Vizcaya de 1959, en la
regulacion recogida en los articulos 51 a 59, Titulo VIII del libro I, referida a la
enajenacion de bienes troncales, no recoge ninguna prevision relativa a la prelacion
entre derechos de adquisicion preferente. En cualquier caso, tras observar que en
el Fuero y en el proyecto se concedia a los comuneros derecho a concurrir a los
llamamientos forales, aunque siempre otorgando preferencia a los tronqueros,
CELAYA IBARRA (1978: 377) sostiene que, ante el silencio de la Compilacion, los
mismos no pueden concurrir a dichos llamamientos, y que siguiendo la orientacion
de criterios tradicionales, habra de otorgarse preferencia a los tronqueros sobre los
comuneros, colindantes y arrendatarios rasticos, cediendo no obstante su derecho
trente al de los arrendatarios urbanos.

De este modo, la cuestion se circunscribe al ambito arrendaticio y se centra,
basicamente, en determinar si las reglas de Derecho civil foral sobre enajenacion
de bienes troncales prevalecian o no sobre las normas de acceso a la propiedad
recogidas en la legislacion especial de arrendamientos rasticos.

(@) La primera norma referente a la colision del retracto gentilicio y del
arrendatario se recoge en la Ley de Arrendamientos Rusticos de 15 de marzo de
1935 (Gaceta de Madrid de 23 de marzo). Concretamente, el articulo 16.5 LAR-1935
vino a establecer la prelacion siguiente: (2’) comuneros con mas de tres anos de
antigiedad; (4’) colindantes a la finca retraida en los términos del Coédigo civil; ()
retracto gentilicio en aquellos territorios donde rige por precepto foral; (@) retracto
de la Ley de arrendamientos rusticos establecido a favor del arrendatario; y (¢’)

3 Ley 111, Titulo XVII: “Sobre lo mismo; y que el propinco (tronquero) se prefiera al comunero.-
Otrosi, dixeron: Que havian de Fuero, y establecian por Ley, que si acaeciere que en tal venta de
bienes rayces no recudiere pariente alguno, mas profinco del vendedor; que los otros profincos,
qualesquiera de aquel tronco, y linea, dentro de el quarto grado se admitan, y concurran, 6 se
prefieran por su orden, é grado, segun de suso esta declarado. Pero que los parientes de otra
linea, de do no depende, 6 proviene la tal heredad (aunque sean muy cercanos de tal vendedor)
sean havidos por estrafios, en quanto a la troncalidad; pero 4 falta de los tales profincos, se
admitan, y se prefieran al retracto de los tales bienes, conforme, y al tenor de las Leyes del
Reyno. Pero que si en cualquier venta de bienes rayzes, concurrieren al tal retracto, el comunero,
y el consorte, y el pariente profinco de dentro de quarto grado; que se prefiera el profinco al
comunero, y consorte; y el tal profinco lo haya segun, y de la forma, y manera, y a los plazos, y
precio que de suso esta declarado en las cosas donde no hay comunion, y consorteria. Pero en
quanto no huviere, ni concurriere con el tal comunero profinco, y pariente de aquella linea, haya
lugar la disposicion de la dicha declaratoria de el Reyno™.

El derecho de adquisicién preferente del arrendatario en la LDCF



18 Mikel Mari KARRERA EGIALDE

retracto enfitéutico”’. En principio, a la vista de tal mandato, parece que sélo en
virtud de una norma expresa podra anteponerse el retracto gentilicio a los nuevos
retractos legales que puedan ir surgiendo en el ordenamiento juridico.

El mencionado articulo es reformado por la Ley de 16 de julio de 1949 (BOE de
17 de julio) de modo que los retractos de mejor condicién sobre el del arrendatario
seran: (a’) el de colindantes en todo caso; (/') el gentilicio en los Derechos forales
donde rija también en todo caso; y (¢) el de comuneros en el caso de que el
condémino retrayente lleve mas de tres afios como copropietario en el momento
de la enajenacién®. Es este un precepto (2’) contradictorio porque la exposicion de
motivos de la Ley y el propio articulo parecen dar preferencia al arrendatario sobre
los demas, y sin embargo la norma de prelacion lo sitda por detras de la mayoria
del resto de derechos de adquisicion; y, a su vez, (b)) confuso porque recoge qué
derechos son preferidos al del arrendatario, pero no establece el orden que deben
guardar dichos derechos de adquisicion preferente entre si. Esto explica que
algunos autores no lleguen a determinar el puesto que corresponde al retracto
gentilicio (GARCIA ROYO 1949: 1430-1437), mientras que otros lo consideran
superior a los demas (BADENES GASSET 1958: 203-209). El precepto de la LAR es
recogido, posteriormente, en el Reglamento aprobado por Decreto 745/1959 de
29 de abril (BOE de 7 de mayo)*, también en su articulo 16.5.

Sobre esta regulacion CELAYA IBARRA (1978: 378) concluye que “aunque el
derecho de saca no sea un retracto, parece claro que la Ley de Arrendamientos

40 Articulo 16.5 de la LAR de 1935: E/ retracto regulado por este articulo serd preferente a los demds
retractos establecidos en el Codigo civil y en las legislaciones forales, con excepcion del de comuneros, en el caso de
que el conddmino lleve en la copropiedad mas de tres afios y del de colindantes en todo caso. El retracto gentilicio,
donde rija por precepto foral, serd preferente al regulado por este articulo.

4 Articulo 16.5 tras la Ley de 16 de julio de 1949: E/ retracto regulado por este articulo serd preferente a
los demds retractos establecidos en el Codigo civil y en las legislaciones forales, con excepcion del de comuneros, en el
caso de que el conddmino lleve en la copropiedad mids de tres arios y del de colindantes en todo caso. El retracto
gentilicio donde rija por precepto foral serd también preferente al regulado por este articulo. Sin embargo, cuando el
retracto se ejercitare por colono que lo fuere a virtud de arrendamiento comprendido en el parrafo primero del
articulo cuarto de la Ley de 23 de julio de 1942, solo prevalecerd sobre el mencionado derecho, el correspondiente a
los comuneros en quienes concurriere la circunstancia de tiempo antes expresada, Yy el gentilicio donde rija por
precepto foral. En el Congreso Sindical de la Tierra celebrado en Sevilla en mayo de 1948 se
recogi6 la siguiente conclusiéon que posteriormente no fue tenida en cuenta por la ley: “Los
retractos previstos en esta Ley, seran preferentes a los demas de caracter legal establecidas por el
Codigo civil, y legislaciones forales, con la sola excepcion del de comuneros”, en Estudios y
conclusiones, Junta Nacional de Hermandades, Madrid, julio 1948.

4 Hs, como pone manifiesto su propio preambulo, un verdadero texto refundido de
disposiciones legales con el rango normativo de las mismas, y en ese aspecto con igual jerarquia
que el Codigo civil. Articulo 16.5: “el retracto regulado por este articulo sera preferente a los
demas retractos establecidos en el Codigo civil y en las legislaciones forales, con excepcion del de
comuneros en el caso de que el condominio lleve en la copropiedad mas de tres afios y del de
colindante en todo caso. El retracto gentilicio donde rija por precepto foral sera también
preferente al regulado por este articulo. Sin embargo, cuando el retracto se ejercitare por colono
que lo fuere a virtud de arrendamiento protegido sélo prevalecera sobre el mencionado derecho
el correspondiente a los comuneros en quienes concurriese la circunstancia de tiempo antes
expresada y el gentilicio donde rija por precepto foral”.
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Rusticos ha querido referirse a toda clase de derechos de preferencia de caracter
familiar. Ciertamente que, de cara a una reforma, serfa muy de considerar la
posibilidad de dar preferencia al arrendatario, que suele ser, con frecuencia, el
auténtico continuador de la explotacion del caserio”.

(b) Por lo que hace al derecho de acceso a la propiedad recogido en la Ley de 15 de
julio de 1954 (BOE de 16 de julio), en las disposiciones complementarias que se
dictan para su aplicacion -Decreto de 17 de diciembre de 1954 (BOE de 1 de enero
de 1955)%- se recoge expresamente que contra el acceso a la propiedad no
prevalece ningun retracto, excepto el gentilicio. Ese precepto se recoge, luego, en
el articulo 96.8 del Reglamento de arrendamientos rusticos de 1959*.

En la jurisprudencia, respecto de la preferencia del retracto gentilicio de Vizcaya
sobre los arrendaticios, hay que citar la importante STS (Sala de lo Social) de 26 de
noviembre de 1952 (RAJ 2356), que equipara el derecho de saca con el retracto
gentilicio y le otorga de este modo preferencia sobre el derecho del arrendatario
rustico. Las SSTS de 5 de febrero de 1965 (RAJ 821) y 5 de julio de 1980 (RAJ

2928) avalan este posicionamiento®.

(¢) Situados ya dentro del periodo constitucional vigente, la LAR-1980 establecia
en su articulo 94, la preferencia de los derechos reconocidos en el Capitulo IX
respecto a cualquier otro de adquisicion, salvo el retracto de colindantes establecido por el articulo
1.523 del Codigo civil, que prevalecerd sobre los derechos regulados en esta seccion A) —queda
excluida la adquisicion forzosa- cuando no excedan de una hectarea tanto la finca objeto de
retracto como la colindante que lo fundamente. Pero reconoce a su vez, la aplicacion
preferente de los derechos civiles, forales o especiales en todos los territorios donde existan normas
peculiares al respecto. Por lo tanto, no constituye ninguna novedad respecto de la

4 Articulo 9: Contra el derecho de acceso a la propiedad del arrendatario no prevalecerd ningin retracto legal o
convencional, salvo el gentilicio en aquellos territorios donde se halle establecido por precepto foral. El pariente que
gercite el retracto deberd abonar al arrendatario, ademas de las cantidades que seniala el articulo 1518 del Codigo
Civil, el importe de la indemnizacion que el arrendador hubiere tenido que abonar al colono por haber enervado el
derecho de acceso a la propiedad. Asimismo, en defecto del arrendador, cnalquier pariente de los que, con arreglo a
los preceptos del derecho foral, pudiese adquirir la finca arrendada en caso de transmision a titulo oneroso, tendrd
Sfacultad para subrogarse en el derecho que confiere al citado arrendador el articulo quinto de la 1.ey de 15 de julio
de 1954 dentro del mismo plazo que a ésta se fija; el pariente subrogado quedard sujeto a los preceptos de la Ley,
en los mismos términos que su cansante.

# Decreto de 29 de abril n® 745/59 (BOE n° 109, de 7 de mayo): Contra el derecho de acceso a la
propiedad del arrendatario no prevalecerd ningin retracto legal o convencional salvo el gentilicio en aquellos
territorios donde se halle establecido por precepto foral. El pariente que ejercite el retracto deberi abonar al
arrendatario, ademds de las cantidades que seiiale el articulo 1518 del Cidigo Civil, el importe de la
indemmnizacion que el arrendador hubiere tenido que abonar al colono por haber enervado el derecho de acceso a la
propiedad. Asimismo, en defecto del arrendador, cualquier pariente de los que, con arreglo a los preceptos del
derecho foral, pudiese adquirir la finca arrendada en caso de transmision a titulo oneroso, tendrd facultad para
subrogarse en el derecho que le confiere al citado arrendador el parrafo quinto de la Ley de 15 de julio de 1954
(pdrrafo 10 del articulo 101 del Reglamento de 1959) dentro del mismo plazgo que a éste se fija; el pariente
subrogado quedard sujeto a los preceptos de la Ley (“de esta legislacion especial” en el Reglamento de 1959) en los
MISI0S 1€1Iminos que su cansante.

4 Confrontar GARCIA CANTERO (1981: 875).
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regulacién anterior, en cuanto el derecho del pariente se situa por encima del que
tiene el arrendatario. Del mismo modo, la Ley 1/1992, sobre arrendamientos
rusticos historicos, que regula el derecho de acceso a la propiedad del arrendatario,
denominado derecho de adquisiciéon forzosa en la LAR, también reconoce
expresamente la preferencia de los derechos forales.

Es asi que se plantea una colisién normativa o conflicto de leyes entre los articulos
que regulan las formas de acceso a la propiedad y la regulacion que la Compilacion
Foral de Vizcaya y Alava hace en sus articulos 51 a 59. Teniendo en cuenta la DA
1* de la CE, reserva constitucional de los Derechos forales e inspiradora de la DA
1* de la LAR-1980, a pesar de que se reconozca el derecho del arrendatario al
acceso a la propiedad rustica, en materia de adquisiciéon o enajenaciéon de bienes
troncales, estén en situaciéon arrendaticia o de otro tipo, debe prevalecer la
Compilacion foral como sistema civil comun en su territorio de aplicacion. Ello
porque debe atenderse a la naturaleza del fenémeno juridico de que se trata -forma
de adquisicion y, por tanto, de transmisién- y no a la naturaleza de la norma, tal y
como lo ha puesto de manifiesto ANGEL YAGUEZ (1991: 386): “el acceso a la
propiedad por via de “adquisicion forzosa” (aun teniendo desde luego su origen en
un arrendamiento) no constituye en modo alguno un fenémeno juridico
arrendaticio, sino, como parece evidente, un hecho juridico determinante de la
transmision de un bien. Dicho de otro modo, tan singular norma esta encaminada
a favorecer a quien ha venido siendo arrendatario, pero tiene una incuestionable
naturaleza juridica de regla de Derecho relativa a la transmisiéon de la propiedad
por el cauce de una venta forgosa’. Esta cuestion de la preferencia entre el derecho
de adquisiciéon preferente de los parientes tronqueros y el derecho de adquisicion

forzosa antes de la reforma de 1992 quedd imprejuzgada en la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 12 de abril de 1991%.

(2) Los antecedentes doctrinales

En la doctrina foralista, tampoco es desconocida la preocupacion por la situacion
de la familia arrendataria y la forma de adecuar su presencia dentro del sistema de
la troncalidad. En este sentido, CHALBAUD (1918), aunque no se decidi6 a
proponer la exclusiéon de la troncalidad cuando la explotaciéon no fuese cultivada
por el propietario, si manifesté soluciones intermedias de dar preferencia al
tronquero que se comprometiese a habitar y cultivar el caserio o al arrendatario
cuando ningin tronquero asumiese tal compromiso'’. Mas explicitamente,

46 Publicada en AIZPURUA ONDARO, [urisprudencia civil foral, Instituto de Estudios 1 ascos. Seccion de
Derecho Cipil, Bilbao, 1992, p. 1381. Ver comentario de dicha sentencia de ANGEL YAGUEZ,
(1991: 386). Sin embargo, la interpretacion de la Audiencia Provincial de Bilbao es favorable a las
pretensiones del arrendatario, segun se deduce de los hechos de las SSTS de 16 y 18 de
diciembre de 1993 (RA] 9995 y 9999).

47 CHALBAUD (1918): “no parece que se cumpla exactamente la mira de la troncalidad cuando el
caserfo troncal no es cultivado por su propietario; de donde habia de concluirse que la exigencia
del cultivo o habitacién por el propietario, como por el tronquero adquirente, habia de ser una
condiciéon para exigir en derecho el beneficio troncal”; con las siguientes propuestas: “1) el
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EGIDAZU Y GARAI (1932: 4) se manifestaba favorable a conceder preferencia en las
ventas de los caserfos a los inquilinos aun existiendo parientes tronqueros.

En cualquier caso, la propuesta que ha servido de referencia para la LDCFPV fue
explicitada en las conclusiones de dos Congtesos:

(@) En el primer Congreso de Estudios Vascos celebrado en Onate en 1918 se
concluye: “para estabilizar al casero hay que concederle cuando es inquilino, hijo
de inquilino y cuya familia lleve cuarenta afos en el caserio, un derecho preferente
en caso de venta para quedarse con el caserio, en las mismas condiciones del
tronquero; -es decir, con el tiempo de afo y dia en caso de venta sin llamamiento y
a precio de hombres buenos-, y con preferencia al tronquero si éste no se obliga a
habitarlo y cultivarlo por sf durante tres afios. En este caso, los que eran parientes
tronqueros de la raiz conservaran durante treinta afios su derecho para caso de
venta hecha por el inquilino adquirente”®,

(b)) Mas recientemente, en la Semana de Derecho Foral celebrada en Bilbao-
Guernica en 1979, la séptima conclusion recoge lo siguiente: “se ha de determinar
el concepto de finca ristica dentro de la legislacién foral de Vizcaya y Alava, como
elemento primario para regular el ejercicio de derecho de saca y otros que recaigan
sobre bienes de aquella naturaleza, a fin de asegurar la unidad de explotacion
agricola. Con igual finalidad, debe reconocerse el derecho preferente de su

adquisicién por los arrendatarios™.

La especial trascendencia social de la preocupacion se agrava, como expone
BERISTAIN (1988: 211), tras la colision del principio de troncalidad con el derecho
de acceso a la propiedad regulado, primero en los articulos 98, 99 y DA 1%°.3 de la
LLAR-1980 vy, luego, en la Ley 1/1992, y por la urgente necesidad de ubicatlo
dentro del sistema civil foral.

A pesar de esta preocupacion doctrinal, no se hace ningin tipo de referencia a
dichos derechos () ni en el Proyecto de reforma de la Compilacion que presenta
CELAYA IBARRA en 1982; (b) ni en el presentado por la Real Sociedad Bascongada
de Amigos del Pais; (¢) ni en la Memoria y anteproyecto del Colegio Notarial de
Bilbao sobre la reforma de la Compilacién de Derecho civil foral de Vizcaya. Por

establecimiento de un primer género preferente de troncalidad en favor del pariente tronquero
que se comprometa a habitar y cultivar el caserio 2) el derecho de nulidad en favor del cultivador
o inquilino, aun con preferencia al tronquero, en caso de que éste no lo reciba para habitar y
cultivar y el inquilino sea hijo de inquilino del mismo caserio, retrotrayéndose la época de fijacion
del tronco a la del comienzo del inquilinato con descendencia”. PALA MEDIANO (1942: 64)
sostiene asimismo que “el patrimonio vinculado... no puede ser arrendado ni dado en aparceria,
sino que ha de ser cultivado directamente por su titular”.

8 Primer Congreso de Estudios 1 ascos. Recopilacion de los trabajos de dicha asamblea, celebrada en Onate,
del 1 al 8 de septiembre de 1918, bajo el patrocinio de las Diputaciones vascas, Imprenta de
Artes Graficas, Bilbao, 1919-20, p. 310. SOLANO (Revista de Derecho Privade, 1918, p. 357) la
calificé “de las mas hermosas que el Congreso ofiatiano ha adoptado”. Hay que tener en cuenta
que eren soluciones juridicas y sociales dirigidas a toda la sociedad vasca.

¥ Semana de Derecho Foral (RSBAP y Seccion de Vizeaya y Alava del Instituto espasiol de Derecho foral),
Imprenta de la Diputacion foral del Sefiorio de Vizcaya, Bilbao-Guernica, 1979, p. 75.
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el contrario si aparece referido en el Anteproyecto elaborado por ARZANEGUI, en
cuyo articulo 132 establecia que “no procedera el derecho de preferente
adquisicion frente al arrendatario de la raiz transmitida en virtud de contrato cuya
duracién sea superior a veinticinco afios”.

Posteriormente el Anteproyecto elaborado en 1990 recoge en el mismo articulo
126 los mismos términos con que posteriormente fue aprobado, sin que haya sido
objeto de enmiendas ni discusion. En las postrimerias de este proyecto, CELAYA
IBARRA (1991: 81-82) reitera su preocupacioén™, y también DELGADO ECHEVERRIA
(1991: 59), quien se inclina por establecer “un derecho de preferente adquisicion
en favor de la agricultura” que, “a imagen de, o inspirado en, el troncal”, tuviese
por finalidades especificas “conservar el destino agrario de las fincas rdsticas” y
“facilitar la adquisiciéon de explotaciones agrarias y fincas rusticas por agricultores
profesionales”.

3.2. Los caracteres especificos de la nueva regulacion

Para el analisis del articulo 126 LDCFPV deben destacarse, de inicio, las siguientes
peculiaridades:

(1) La primera nota a destacar, derivada del régimen lingtistico vigente en el Pais
Vasco, es el caracter bilinglie de la norma, en virtud del cual tiene dos versiones,
que no traducciones; la redaccion de la norma tiene un corpus lingtiistico vascuence
y un corpus lingiifstico castellano. Ambos corpora, técnicamente, deben tener el
mismo contenido regulador, es decir, deben expresar la misma norma, porque
ambas son versiones o textos de caracter auténtico’’. El problema se plantea
cuando el significado varfa segun tomemos el enunciado de un corpus o del otro, o
al menos dé lugar a que pueda haber interpretaciones distintas de la misma norma
derivadas de los distintos contextos lingiifsticos™. En este sentido hay que recalcar:
(a) En la version vascuence no se recoge una precision muy importante, cual es la
de la necesidad de una relaciéon de continuidad en el contrato de arrendamiento a
través de distintos parientes durante el plazo sefialado. Simplemente se especifica
que se computara el tiempo de otros parientes que hayan tenido la misma finca en
arrendamiento, pero sin exigir el requisito recogido en la version castellana con la

0 CELAYA IBARRA (1979: 64): “entiendo que lo importante en Vizcaya no son las tierras ni los
vinculos familiares, sino las personas. Me parece mas respetable el derecho de quien trabaja la
tierra que el de un lejano pariente tronquero”; (1991: 81-82): “una sociedad moderna ha de
procurar la aproximacién de la propiedad al trabajo..una aproximaciéon de la propiedad a la
posesion, la proteccién, tanto del pequefio propietario como del arrendatario o cultivador para
garantizarles un modo de vida préspero, pero también justo y socialmente valioso”.

1 Asi lo expresa el articulo 3 del Decreto 296/1988, de 23 de noviembre, por el que se regula el
Boletin Oficial del Pais Vasco (BOPI” n°® 234, de 14 de diciembre): E/ fexto del Boletin Oficial del
Pais Vasco se publicard en euskera y castellano y tendri la consideracion de oficial y anténtico en ambos idiomas.
52 Las SSTC 83/1986, 123/1988 y 74/1989 declaran inconstitucionales las clausulas que
resuelven los conflictos entre dos versiones auténticas de una misma norma en favor de una de
ellas.
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especificacion de guienes traiga causa.

(b) Por lo que respecta a la version castellana, es destacable asimismo una cuestion
terminologica de notable interés. El Titulo de la LDCFPV se refiere al derecho de
saca y demds derechos de adquisiciéon preferente. Concretamente, referido al
arrendatario, se menciona el derecho de preferente adquisicion en el parrafo primero, y
en el segundo se hace mencioén al derecho de acceso a la propiedad. Lo que interesa traer
a colacién en estos momentos es la gran ambigiedad que surge de dicha
terminologfa: (2’) en cuanto al primero, cabe subrayar que asi son denominados los
derechos reales que bajo la denominacién genérica de derechos de adquisicion
preferente engloba una amplia gama de distintos derechos de especifica
denominacién -opcidn, tanteo, retracto, retracto gentilicio, derecho de saca,
derecho de abolorio, derecho de torneria, retractos administrativos, entre los mas
significativos-, todos ellos derechos de adquisicion preferente; (4°) por lo que hace
al segundo, el término derecho de acceso a la propiedad puede predicarse de
multiples manifestaciones legislativas™ y, dentro de los arrendamientos rusticos,
engloba una amalgama de distintos derechos: tanteo, retracto, adquisicion
preferente y adquisicion forzosa™, siendo todos ellos distintas formas de acceso a
la propiedad del arrendatario rastico. Este “derecho de acceso a la propiedad” se
recoge inicialmente en la Ley de 15 de julio 1954 y en el Reglamento de
Arrendamientos Rusticos de 1959, pero su continuador pasa a denominarse
“derecho de adquisicion forzosa” en la LAR-1980. El uso de este término no era
muy afortunado porque lo forzoso no es la adquisiciéon -que eventualmente pueda
realizar el arrendatario- sino la venta por el propietario -que puede a su vez no ser
el atrendador-; por ello en su regulacion por la Ley 1/1992 cambia de
denominacién respecto de la LAR-1980 y vuelve a denominarse “derecho de
acceso a la propiedad”.

(¢) De menor trascendencia es la innecesariedad en el parrafo segundo de la
version castellana del uso del pronombre /% porque su inclusion puede provocar
una distorsion interpretativa ya que, tedricamente, puede ser referente tanto del
arrendatario como del tronquero, mientras su omision hubiese dejado las cosas
mas nitidas.

(d) La propia estructura de la norma tampoco es la mas acertada en la ordenacion y
clasificacion de los supuestos y de las prelaciones.

(2) Hay que destacar, en segundo lugar, que la norma presenta caracter de

> La redencién de censos, foros e instituciones analogas; la adjudicacion provisional de IRYDA
de tierras cuya tenencia lleva inherente el acceso a la propiedad; la usucapion; o las distintas
modalidades de acceso reguladas en la normativa arrendaticia ristica. La conceptuacion del
retracto como acceso a la propiedad ha sido recogida por las SSTS de 11 de noviembre de 1950
(RAJ 1594), 7 de diciembre de 1951 (RA] 2586), 26 de enero y 12 de junio de 1953 (RAJ 280 y
1949), entre otras.

> TLa LAR-1980 regulaba en su Capitulo IX del Titulo I (arts. 84-91) las formas de acceso a la
propiedad por parte del arrendatario, entre las cuales distingue: el tanteo, retracto y adquisicion
preferente (arts. 86-97), y la llamada adquisicién forzosa (arts. 98-99 y DT 1%.3). Posteriormente
el denominado derecho de adquisicion forzosa ha sido regulado por la Ley 1/1992, de 10 de
febrero, de arrendamientos rusticos histéricos (BOE de 11 de febrero), derogando los articulos
98.1y 99 LAR-1980.
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novedad. Se trata de una verdadera innovacion respecto de la legislacion anterior,
al quedar regulada la concurrencia del derecho de adquisicion preferente de los
parientes tronqueros con el derecho de adquisicion preferente correspondiente al
arrendatario. Es la primera vez en la historia del Derecho civil foral vizcaino que
se reconoce un derecho de esta naturaleza a los arrendatarios. Como se ha
seflalado anteriormente, este derecho fue ya reclamado en el Primer Congreso de
Estudios Vascos de Ofiate de 1918, de tal modo que la redaccién actual es
respetuosa con la propuesta de dicho Congreso; la propuesta propiamente incluso
iba mas alla de lo que finalmente ha establecido la LDCFPV. El legislador estima
que, a pesar del tiempo transcurrido, esta propuesta es acorde con las exigencias
sociales presentes hoy, cuando la realidad demuestra que las exigencias que la
motivaron y las circunstancias actuales son muy divergentes.

En cualquier caso, se trata de una norma reformadora y fundamentada que no
busca resultados directos sino arbitrar mecanismos para que se alcance el derecho
de propiedad como medio de libertad.

(3) Debe tenerse en cuenta, asimismo, el reducido ambito territorial de aplicacién
de esta norma. Estos derechos, por su ubicaciéon dentro del Libro de Vizcaya, sélo
son aplicables, como el propio derecho de saca, en el denominado Infanzonado o
Tierra Llana y, dentro de ella, excluyendo las zonas urbanas y urbanizables
programadas/delimitadas. En las villas no aforadas -enumeradas en el articulo 6
LDCFPV- no sera de aplicacion dentro de los nucleos originarios delimitados por
los planos publicados al efecto por las Juntas Generales de Bizkaia. En este
sentido, no ha tenido eco la propuesta de extender el Fuero Civil a toda Vizcaya
que ya desde finales del siglo pasado realizaba ALLENDE SALAZAR (1879: 69) y que
también fue formulada en el Primer Congreso de Estudios Vascos de 1918,

(4) Por ultimo, respecto a las notas peculiares del articulo 126 LDCFPV, cabe
seflalar que es la Gnica norma que hace referencia expresa a los arrendamientos,
junto con la referencia implicita que puede sostenerse respecto del articulo 147
LDCFPV, mencionado también anteriormente.

3.3. La naturaleza juridica de los derechos del arrendatario

En principio, se trata de una norma que resuelve un conflicto de preferencias entre
los derechos de adquisicién preferente que se regulan en la Ley civil foral de

> Hay que tener en cuenta que por entonces el arrendatario no tenfa ningun derecho por el cual
acceder a la propiedad, ya que el derecho de retracto se introduce por primera vez mediante la
LLAR-1935.

5 Primer Congreso de Estudios Vascos, Onate, 1918. Conclusiones, Bilbao 1919-1920, p. 308: “5%
Exponer a la Excma. Diputaciéon de Vizcaya, que constituye una aspiracion ferviente de este
Congreso, el que se organicen los estudios para la revisiéon del proyecto de Apéndice al Codigo
Civil del Derecho Civil vizcaino, bajo las bases siguientes: A) Regiran las disposiciones forales en
todo el territorio foral sin distincion, de acuerdo con el espiritu de la Concordia de 1630”.
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Vizcaya; en particular entre el derecho de adquisicion preferente ordinario -si la
venta se hace con los llamamientos- y el denominado derecho de saca -si se lleva a
cabo sin realizar los llamamientos-. Estos derechos, y en virtud de su regulacion
foral, tienen primacia sobre (z) los retractos regulados en el Cédigo Civil de
comuneros y de colindantes, (5) los derechos de preferente adquisiciéon recogidos
en la legislacion arrendaticia y (¢) los enunciados en otras disposiciones legales. Es
lo que viene a establecer el citado articulo 127 LDCFPV: Jos derechos reconocidos en este
Titulo serdan preferentes a cualquier otro de naturaleza andloga.

Desde la perspectiva de su origen, tanto los derechos de adquisicion preferente del
arrendatario como los derechos del pariente tronquero presentan caracter legal. En
cambio, su fundamento es diverso: (1) los primeros se fundamentan en un interés
social para el cumplimiento de la llamada funcién social objetiva de la propiedad,
es decir, el acceso a la misma de quien explota el fundo, concretamente para la
busqueda de una explotacién mas racional de las fincas agricolas; (2) los segundos,
por su parte, se fundamentan en un interés familiar de arraigar determinados
bienes al destino de la familia. En palabras de SANTOS BR1z (1971: 338), hablando
en general sobre los derechos reales de adquisicion, “las modalidades legales
pueden, en cambio, ser consideradas como claras manifestaciones de lo que en
nuestros dias se denomina funcién social de la propiedad, ya desde un punto de
vista semipublico cuando aquellos derechos son instrumento de la politica estatal
dirigida, agraria y colonizadora; ya desde un punto de vista predominantemente
familiar o individual (retractos sucesorios y gentilicios, retracto de comuneros y
colindantes, etc.)”.

Aparte de su naturaleza legal, los derechos de adquisicion preferente en favor de
los parientes tronqueros, en razén de su fundamento, son mucho mas que un
tanteo y un retracto, como corrobora la STS de 29 de marzo de 1969 antes
mencionada. En la misma perspectiva, la cuestion es determinar si los derechos de
adquisicion preferente en favor del arrendatario participan de la misma naturaleza
—aunque con diverso fundamento- que los derechos preferentes del tronquero y su
derecho de saca, o se establece un nuevo tipo de derechos de adquisicion
preferente.

Dos son los derechos contemplados en esta norma y que son de titularidad del
arrendatario: el contemplado en el parrafo primero y denominado genéricamente
como derecho de preferente adquisicion; y el previsto en el parrafo segundo bajo
el nombre de derecho de acceso a la propiedad.

(1) Por lo que respecta a la delimitacién del derecho recogido en el parrafo
primero, la propia norma establece que el arrendatario goza del derecho de preferente
adquisicion de la finca arrendada, en los términos que se regulan en el presente Titulo. Segun
esta diccion, el derecho del arrendatario participa de la naturaleza del derecho de
adquisiciéon preferente del pariente tronquero. Mas claramente asi lo expresa la
propia exposicion de motivos de la ley cuando justifica la medida en atencién a la
demanda de extender “al arrendatario, con mas de cuarenta afos de posesion en el
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arriendo, el derecho de saca foral”. En consecuencia, el arrendatario es titular del
derecho de saca que en su caso podra ejercer, y aunque la exposiciéon de motivos
no lo mencione expresamente, tendra también las facultades de (2) participar en el
llamamiento foral previo y en la ejecucidn judicial o extrajudicial que regula el
articulo 124 LDCFPV, e () impugnar la permuta conforme al articulo 125
LDCFPV.

La inclusiéon de titulares no familiares en el ambito subjetivo del derecho de
adquisicion preferente y, concretamente, del derecho de saca reconocidos a los
parientes tronqueros abre, sin duda, una brecha en la concepcién foral de la
troncalidad porque parece no ajustarse, segun se recoge en la exposicion de
motivos, “a la finalidad de mantener el bien troncal en la familia troncal”. Ello es
asi en la medida en que la preferencia de un no familiar sobre un pariente colateral
introduce la posibilidad de que el bien raiz salga de la familia troncal a la que esta
vinculado”. En cualquier caso, ello no obsta para que la finalidad primera de
vinculaciéon del bien troncal a la familia siga manteniéndose desde que los
parientes de la linea directa siguen teniendo preferencia en todo caso respecto del
arrendatario. De todas formas, conviene recalcar que la posible desvinculaciéon de
la finca troncal de su familia de procedencia supone, al mismo tiempo, la
vinculacién de dicha finca a otra familia —en razén de su actividad explotadora-, en
su caso troncal.

Respecto del parrafo primero cabe decir, en definitiva, que se otorga al
arrendatario el mismo derecho de preferente adquisicion acompafiado del derecho
de saca para el caso de que no haya llamamientos, y distinguiendo dos supuestos:
(a) si el contrato de arrendamiento no tiene mas de cuarenta afios de vigencia,
dicho derecho de adquisiciéon preferente recae exclusivamente en los parientes
tronqueros, y el arrendatario tendra los derechos de adquisicién preferente que le
otorga el ordenamiento supletorio, de aplicaciéon en el caso de que no entre en
juego el sistema civil foral; (4) si el arrendamiento tiene una vigencia de mas de
cuarenta afios se ocasiona la inclusiéon de un nuevo titular -el arrendatario- en el
ambito subjetivo del derecho de adquisicion preferente de la regulacion civil foral
de Vizcaya, de tal modo que se hace necesario establecer una norma de prelacion
entre los diversos titulares del derecho.

Para la calificacion juridica de este derecho existen dos eventuales vias:

(@) En primer lugar, cabe entender que se refiere a los mismos derechos de
adquisiciéon preferente reconocidos a los parientes tronqueros, en cuyo caso la
cuestiéon no es mas que de ampliacion de la legitimacion activa de esos derechos.
Esta opcion legislativa choca con la originaria mens consuetudinis y la finalidad de la

7 Es por ello que, en la Semana de Derecho Foral celebrada en Bilbao-Guernica en 1979, se
puso de cuestiéon la conveniencia y oportunidad de hablar de derecho de saca en favor del
arrendatario. Donde en un primer momento la conclusiéon séptima recogia: “se reconoce este
derecho (refiriéndose al derecho de saca) a los arrendatarios”; después finalmente quedo
redactado: “con igual finalidad, debe reconocerse el derecho preferente de su adquisiciéon por los
arrendatarios”.
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mens legis. Por ello, cualquier interpretacion en este sentido exige una reflexion —
ratio legis- relativa al elemento teleoldgico de la institucion troncal y del ejercicio del
derecho preferente que responde a una finalidad familiar: mantener el patrimonio
familiar y evitar su desmembracién. La pretension de impedir que la institucion
sirva a otros fines que aquellos para los que fue establecida aparece modulada por
la novedosa preferencia arrendataria.

(b) Por el contrario, es posible concebir que se trata de un derecho tipico distinto,
aunque su mecanismo técnico de funcionamiento sea coincidente con la
correspondiente a los parientes tronqueros. Esta opcidn respeta el principio de
troncalidad y supone aceptar la posibilidad de que el fuero atienda a otras
tinalidades vinculadas a la realidad agropecuaria y establezca principios de acceso a
la propiedad de los arrendatarios. En realidad, el resultado practico de establecer
un principio de acceso a la propiedad de los arrendatarios serfa similar aun en el
caso de aceptar otro mecanismo distinto que perturbara el sistema foral disefiado,
y a futuro supondria la posibilidad de regular estos derechos de acceso a la
propiedad con otro contenido y régimen técnico de funcionamiento.

Desde la perspectiva de técnica legislativa, lo mas conveniente hubiera sido
establecer un régimen tipico diverso: (z) para mantener la distincion entre las
finalidades y el interés social diverso; (b) para dar prioridad propia al derecho
arrendaticio basado en la posesion y el trabajo, con preferencia no solamente
sobre los colaterales sino incluso sobre los parientes de la linea directa porque lo
cierto es que tras 40 afos de arrendamiento se pierde la vinculacién familiar para
todos los familiares e incluso para el propietario, supuesto éste que se acepta en el
derecho de acceso a la propiedad del parrafo segundo del propio articulo; (¢) para
evitar cuestiones que surgen por la insercién de un miembro no familiar en un
mecanismo pensado para relaciones basadas en el parentesco; (4) para ser
consecuentes con la originaria naturaleza troncal del bien porque el ejercicio del
derecho por el arrendatario hace que el bien pierda su caracter troncal respecto de
la familia de procedencia y que, en su caso, adquiera caracter troncal dentro de la
familia arrendataria.

En cualquier caso, la preferencia adquisitiva del arrendatario se ejerce, como en el
caso de los parientes tronqueros, mediante mecanismos diferentes: el Jamaniiento
foral para adquirir el bien directamente antes de su enajenacion; la participacion en la
grecucion judicial o extrajudicial; la saca foral para adquirir el bien después de la
enajenacion; y la zupugnacion de la permuta.

(2) En este régimen general de los derechos de adquisicion preferente del sistema
civil foral vizcaino, en los casos de venta forzosa —ejecuciéon hipotecaria o
apremio- de un bien troncal se otorga a los parientes tronqueros, previamente, un
derecho de preferente adquisicion —cuya naturaleza juridica es de derecho de
tanteo- y, en los casos de materializarse esa venta forzosa, el derecho de saca foral.
Sin embargo, el segundo de los derechos -mencionado en el articulo 126.2
LDCFPV- es de otro tipo -referido al derecho de opcioén legal establecido para los

arrendamientos rusticos historicos y que se mantiene para eventuales decisiones
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legales del mismo tipo denominado derecho de acceso a la propiedad-.

La delimitacién de su naturaleza juridica depende de la perspectiva desde la que se
le mire: (@) desde la perspectiva del titular dominical se trata de una venta forzosa,
ya que constituye en el propietario la obligaciéon de otorgar una escritura de
compraventa que formalice el titulo —legal- y la tradicion —modo- para la
adquisicion del derecho dominical; (4) desde la perspectiva del arrendatario, sin
embargo, se presenta como un derecho de opcion legal, en cuanto no tiene la
obligacion de adquirir forzosamente. De este modo, se genera una limitacion de la
facultad de libre disposiciéon del propietario por cuanto la adquisicion por el
arrendatario tiene lugar con exclusion de la voluntad de aquél. En cualquier caso,
en su concepcioén se refiere a una medida especial, transitoria -cuyo plazo de
ejercicio ya ha caducado- y de caracter legal, que persigue poner fin a situaciones
anacrénicas de tenencia de explotaciones agrarias basadas en una relacion
calificada legalmente de historica.

Por tanto, la regulacion de este derecho se encuentra en una ley especial y participa
de la naturaleza que tienen dichos derechos de acceso a la propiedad, no siendo
posible aplicar la normativa foral y no pudiendo, por lo tanto, participar de la
naturaleza con que puedan impregnar las disposiciones del fuero civil vizcaino los
derechos que recogen.

En lo que respecta a este parrafo segundo, cabe anticipar que contempla una
inversiéon de prelacion de ordenamientos desde que el Derecho foral vizcaino
reconoce la preferencia del derecho de acceso a la propiedad regulado en la
normativa arrendaticia especial del régimen comun, aplicandose dicho orden
normativo con exclusién del sistema civil foral™.

3.4. La delimitacion de los supuestos y la posicion del arrendatario frente a
los parientes tronqueros

3.4.1. El ambito objetivo

El ambito objetivo de los derechos del arrendatario viene delimitado por dos
factores: la determinacién de cuales son los bienes troncales y de entre ellos cuales
se someten a los derechos de adquisicion preferente; y la concreciéon del objeto
contractual, es decir, de la finca arrendada.

8 En el régimen anterior a la LDCFPV-1992, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco de 12 de abril de 1991 -anteriormente citada- no entra a juzgar la preferencia del
sistema civil vizcaino sobre el sistema arrendaticio. Ciertamente, sin esta preferencia, el sistema
vizcaino impide la aplicacién de la LARH porque supone romper con el principio de troncalidad
—médula del sistema vizcaino-. En cualquier caso, lo que no es admisible en ningin caso es
conceder el arrendatario el ejercicio de un derecho de acceso a la propiedad y luego dar opcién a
los parientes tronqueros de adquirir esa propiedad porque, en definitiva, el propietario originario
pierde una propiedad en favor de sus parientes y el arrendatario no aparece protegido.
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Por tanto, en el objeto de arrendamiento hay que distinguir, en primer lugar, los
bienes troncales y los bienes no troncales, de modo que los bienes troncales se
someten al régimen arrendaticio comun y los troncales al régimen foral. Al
respecto, el articulo 17 LDCFPV establece primero que /la propiedad de los bienes
raices es troncal, y explicita luego el articulo 19 LDCFPV que son bienes raices la
propiedad y demads derechos reales de disfrute que recaigan sobre: 1. El suelo y todo lo que sobre el
mismo se edifica, planta o siembra (...). 2. Las sepulturas en las iglesias. Luego, conforme al
112 LDCFPV, el derecho preferente de adquisicion recae sobre los bienes troncales que
se intentare enajenar a extraios y a titulo oneroso. Por lo tanto, se tendra derecho de
adquisicion preferente cuando se intente enajenar a un extrafo —respecto de la
familia troncal- y a titulo oneroso un derecho de propiedad o real de disfrute que
recae sobre la cosa misma”. En cualquier caso, conviene recalcar que el caracter
troncal del bien aparece vinculado necesariamente a la existencia de parientes
tronqueros y, por tanto, sujetos titulares de los derechos derivados de la
troncalidad conforme a las normas del sistema civil foral, de tal modo que, a falta
de éstos, el derecho de adquisicion preferente del arrendatario queda sometido al
régimen arrendaticio comun.

Por lo que respecta unicamente a los bienes objeto del derecho de preferente
adquisicion, el legislador, en la exposiciéon de motivos, reconoce que tal derecho
atribuido a los parientes tronqueros constituia “uno de los motivos de critica del
sistema foral” porque su configuracion, pensada para la explotaciéon agraria
familiar, se habia extendido al trafico juridico inmobiliario general, y habria
facilitado usos puramente especulativos y fraudulentos®. Por ello, la ley pretende
mantener vigente el derecho tnicamente “en los lugares en que tiene un profundo
sentido familiar”. En tal sentido, el parrafo primero del articulo 114 LDCFPV
establece, de entre los bienes troncales, cuales quedan sometidos al régimen de
adquisicion preferente: no tendrd lugar el derecho de adquisicion preferente en la enajenacion
de fincas radicantes en suelo urbano, o que deba ser urbanizado segiin programa del Plan que se
halle vigente. En primer lugar, debe recalcarse el caracter dinamico y seguro del
criterio previsto porque se adecua a los planes vigentes en cada momento, de
forma que para tal calificaciéon habra de estarse al momento en el que se efectie la
enajenacion. Pero, como sefiala SEISDEDOS MUINO (1995: 47-48), “se ha tratado
de reducir este derecho, al menos de forma aproximada, al d@mbito ristico (...) ya que
la Ley no se ha fijado directamente en la propia naturaleza del inmueble, en que se
trate de un inmueble rastico o urbano en funcién de sus caracteristicas y su
destino, sino que ha atendido unicamente a su ubicacién en uno u otro tipo de

> La alusion a los derechos reales de disfrute, siguiendo el acertado razonamiento técnico de GALICIA
AIZPURUA (2002: 276-277), debe interpretarse referida a los “singulares derechos de propiedad
cuyo sustento juridico se halle en un derecho limitado de goce, y, asi, en especial (por su entidad
practica), la propiedad superficiaria”. Por lo demas, siguiendo a CELAYA IBARRA (1991: 88) no
hay duda de que “no cabe poner limites de caracter troncal cuando se trata de disponer de
derechos reales de garantia o de adquisicion”.

60 CELAYA IBARRA (1993: 268) estima que “en la situacion actual esta poco justificado en Vizcaya
el derecho de saca en zonas urbanas, que supone grandes trabas en la libre disposicién que, con
frecuencia, favorecen la especulacion”.
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suelo”. De este modo, por ejemplo, un caserfo —rustico por naturaleza- enclavado
en suelo urbano o urbanizable programado debe quedar excluido del ambito del
derecho y, por contra, un edificio aislado destinado a vivienda familiar —urbano
por naturaleza- ubicado en suelo no urbanizable o urbanizable no programado
queda sujeto al derecho de adquisiciéon preferente por razén de su mera ubicacion.
Un criterio alternativo, tal vez mas adecuado, para limitar el derecho de
adquisicion preferente era el propuesto en el Proyecto del Ilustre Colegio Notarial
de Bilbao, referido a la enajenacién de los bienes troncales rasticos (art. 51).

(1) En materia urbanistica, la competencia para establecer los tipos de suelo
corresponde a las Comunidades Auténomas dentro del marco basico estatal de la
Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre el régimen del suelo y valoraciones. Esta, en sus
articulos 7 a 11, clasifica el suelo en urbano, urbanizable y no urbanizable o clases
equivalentes reguladas por la legislacion urbanistica®. Por un lado, tendran la
condicion de suelo #rbano (a) el suelo ya transformado por contar, como minimo,
con acceso rodado, abastecimiento de agua, evacuacion de aguas y suministro de
energfa eléctrica o por estar consolidado por la edificaciéon en la forma y con las
caracterfsticas que establezca la legislaciéon urbanistica; y () los terrenos que en
ejecucion del planeamiento hayan sido urbanizados de acuerdo con el mismo. Por
otro, tendran la condicién de suwelo no urbanizable los terrenos en que concurra
alguna de las circunstancias siguientes*’: (2) que deban incluirse en esta clase por
estar sometidos a algin régimen especial de proteccion incompatible con su
transformacion de acuerdo con los planes de ordenacion territorial o la legislacion
sectorial, en razéon de sus valores paisajisticos, historicos, arqueoldgicos,
cientificos, ambientales o culturales, de riesgos naturales acreditados en el
planeamiento sectorial, o en funcién de su sujecion a limitaciones o servidumbres
para la proteccion del dominio publico; (5) que el planeamiento general considere
necesario preservar por los valores a que se ha hecho referencia en el parrafo
anterior, por su valor agricola, forestal, ganadero o por sus riquezas naturales, asf
como aquellos otros que considere inadecuados para el desarrollo urbano, bien
por imperativo del principio de utilizacién racional de los recursos naturales, bien
de acuerdo con criterios objetivos de caracter territorial o urbanistico establecidos
por la normativa urbanistica. Por ultimo, tendra la consideracion de suelo
urbanizable aquel suelo que no tenga la condicién de urbano o de no urbanizable, el
cual podra ser objeto de transformacion en los términos establecidos en la
legislacion urbanistica y el planeamiento aplicable; de este modo, todo el suelo que
no sea urbano o que no tenga una especial protecciéon es susceptible de ser
urbanizado. Debe tenerse en cuenta, ademas, que en los municipios que carezcan de

61 Ta STC 164/2001, de 11 de julio (RTC 2001, 164), en su fundamento 12, ampara la
clasificacion tripartita del suelo por su caracter instrumental respecto de la regulacién de las
condiciones basicas de ejercicio del derecho de propiedad urbana y estima que no prefigura un
concreto modelo urbanistico ni limita las competencias de las Comunidades Auténomas para
fijar y regular, a efectos de planificacion o gestioén, otras clasificaciones de suelo distintas y
superpuestas a las anteriores.

62 Sobre la delimitaciéon del suelo no urbanizable, distribuciéon competencial, evoluciéon de los
criterios normativos e interpretacion constitucional, »id. el comentario del articulo 9 LS de
MARTIN REBOLLO, (2003: 2144-21406).
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planeamiento general, el suelo que no tenga la condicién de urbano de conformidad
con los criterios establecidos para esa clase de suelo tendra la consideracion de
suelo no urbanizable®.

La disposicion del articulo 114 LDCFPV viene referida a la clasificacion realizada
por la LS-1992, vigente en el momento de la publicaciéon de la LDCFPV. En
concordancia con la regulacion citada, hace referencia al suelo urbano, sin ningtin
tipo de duda, y al suelo urbanizable programado, en cuanto habla de suelo que deba
ser urbanizado (urbanizable) segin programa del Plan (programado). Sin embargo, debe
entenderse que la disposiciéon que se comenta limita la inaplicacion de la norma,
primero, al suelo urbano en todo caso, clasificado como tal conforme a la
normativa estatal y autonémica, y, segundo, al suelo urbanizable al que se refiere el
articulo 27.1 de la ley del suelo estatal, es decir, el suelo urbanizable incluido en
ambitos delimitados para los que el planeamiento haya establecido las condiciones
para su desarrollo (suelo urbanizable de/imitado). Esta matizacion respecto del suelo
urbanizable responde a que, mientras el suelo urbano es una situacion de presente,
el urbanizable se presenta como una situaciéon de futuro, aun no consolidada, que
se define, ademas, por exclusion respecto del suelo urbano y del suelo no
urbanizable porque, adviértase, el suelo urbanizable es ahora el suelo residual. En
esa categoria intermedia, no todo el suelo urbanizable queda excluido de la norma;
la exclusion se realizara respecto de las fincas ubicadas en el suelo apto para
urbanizar conforme al programa de actuacion o desarrollo®. En definitiva, hay que
atender a la distincion del suelo urbanizable delimitado y no delimitado conforme
al planeamiento general o al proyecto de delimitacion o de planeamiento
formulado bien por la iniciativa privada, bien por parte de las administraciones
publicas sean o no competentes para la aprobacion del planeamiento de desarrollo.

De este modo se comprende que el derecho de adquisicion preferente sera de
aplicacion a las fincas radicantes en suelo urbanizable no programado/delimitado

y a las fincas radicantes en suelo no urbanizable®.

(2) En este ambito, hay que prestar especial atencion a la vivienda que radica en

03 Ta STC 164/2001, de 11 de julio (RTC 2001, 164), en su fundamento 16, observa que en esos
casos no se cierra el paso a otros tipos de suelo distintos del urbano y del no urbanizable y que,
conforme a la regulacién urbanistica de las Comunidades Auténomas, es posible que exista suelo
susceptible de transformacién o urbanizacién en virtud de instrumentos de ordenacion
urbanistica distintos de los planes generales. Por su parte, la jurisprudencia interpreta que la
existencia de las circunstancias definidas en el articulo 8 de la ley es suficiente para adquirir el
caracter de suelo urbano a pesar de la inexistencia del Proyecto de Delimitacién, ya que la
inoperancia administrativa no puede ir en perjuicio del administrado.

04 Ta STC 164/2001, de 11 de julio (RTC 2001, 164), en su fundamento 15, recalca el amplio
margen de opcioén que a cada Comunidad Auténoma corresponde a la hora de clasificar el suelo
como urbanizable y de decidir cémo y cuando este suelo debe pasar a ser ciudad.

05 Del corpus vascuence de la norma puede hacerse una interpretaciéon mas amplia, ya que la frase
hirigintza-planen  aramera  hirilur igango direnetan engloba a todo el suelo urbanizable, sea
programado/delimitado o no programado/delimitado, ya que precisamente su fin en el Plan es
ser suelo urbano.
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suelo no urbanizable o urbanizable no programado/delimitado porque, si se cede
en arrendamiento con finalidad de vivienda, se somete a la legislaciéon de
arrendamientos urbanos, con lo que su arrendatario queda también sometido al
régimen de adquisiciéon preferente reconocido en el articulo 126 LDCFPV —cuyo
criterio obedece a la calificacion del suelo-, con todas las limitaciones que ello le
supone cara a las posibilidades de adquirir la vivienda en propiedad conforme a la
LAU.

Dicho planteamiento choca frontalmente con la concepcion propia de la norma
porque, conforme a sus antecedentes y la exposiciéon de motivos de la ley, su
finalidad ha venido referida al patrimonio agrario al estimarse que su aplicacion en
otros ambitos puede dar lugar a un posible abuso de este derecho. De este modo,
se asiste a una diferencia de trato entre (@) el arrendatario de vivienda en zona
urbana, el cual cuenta con el derecho tanteo y retracto reconocidos en la
legislacion especial, y (4) el arrendatario de vivienda en zona no urbanizable o
urbanizable no programado/delimitado, que se somete al régimen de la
adquisicion preferente foral; se trata de una discriminacién que no encuentra
fundamento en ninguna justificacion.

Asimismo, cuando el articulo 126.2 LDCFPV habla del derecho del arrendatario,
lo pone en conexion seguidamente con la posibilidad del derecho de acceso a la
propiedad, derecho que propia y unicamente ha venido recogido exclusivamente
en la legislacion sobre arrendamientos de fincas rusticas. Es por eso que, ademas,
la ley habla tnicamente de finca arrendada, terminologfa propia de la legislacion
arrendaticia rustica y no de la urbana, que utiliza términos referentes a viviendas y
locales.

En consecuencia, estos derechos de adquisicion preferente del arrendatario sélo
debieran venir referidos a los arrendamientos de fincas situadas en suelo no
urbanizable o urbanizable no programado/delimitado y cuyo destino sea agricola,
forestal, ganadero, cinegético u otro analogo a dichas actividades. Estas fincas se
hallan sometidas a la legislaciéon especial sobre arrendamientos rdsticos o, en su
caso, a la normativa establecida por el Cédigo Civil para los contratos excluidos de
la normativa especial.

Esta limitacién es necesaria porque, como sefiala URIARTE ZULUETA (1994), la
saca foral estd “encaminada fundamentalmente a conservar la unidad de los
caserios o explotaciones agricolas”, y no es logico aplicarlo a bienes de naturaleza
urbana. Pero quizas la férmula, en base a delimitaciones urbanisticas que se ha
utilizado en el articulo 114 LDCFPV haciendo referencia unicamente a su
radicacion, no sea la mas adecuada. Parece mas coherente con los principios del
Derecho agrario moderno atender a la naturaleza misma de la actividad, de la
explotacion en si, es decir, al destino de los distintos elementos que componen una
explotacion agraria con independencia de su ubicacion en base a una delimitacion
urbanistica que responde a criterios y finalidades propias del urbanismo. Si el
espiritu de la reforma estaba encaminado en esa direccion de establecer una
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limitacién en base al criterio del destino de la finca, la letra de la norma recoge un
criterio urbanistico de calificacién del suelo totalmente ajeno al elemento
teleologico.

(3) Por otra parte, el articulo 114.2 LDCFPV sefala que por excepeion, procederdi el
derecho de preferente adquisicion cuando se trate de la enajenacion de un edificio, singular en su
conjunto, cualquiera que sea su Situacion, si hubiere constituido el hogar familiar de wun
ascendiente del pariente tronguero. Sin que la exposicién de motivos haya avanzado y
justificado esta medida, se extiende el ambito de aplicacion del derecho de
adquisicion preferente a las enajenaciones de inmuebles situados en zonas urbanas.
Especificamente, en conexién con el articulo 126 LDCFPV, de su interpretacion
literal se deduce que el arrendatario de un edificio que tenga la calificaciéon de
singular en su conjunto -concepto indeterminado que la jurisprudencia debera
delimitar®- y con independencia de su radicacién en suelo urbano, urbanizable o
no urbanizable, tiene el derecho de preferente adquisicion. Sin embargo, tal norma
ha sido contemplada en virtud de la vinculacién familiar a un bien singular —tal vez
por presuntos intereses afectivos o sentimentales- que constituy6 el hogar familiar
de un ascendiente. En calificacion de SEISDEDOS MUINO (1995: 48) “una
excepcion sumamente ambigua, tanto en lo que atafie a su formulacién como a su
posible justificacion”.

Esta disposiciéon no afecta a la aplicacién del articulo 126 LDCFPV respecto de
los arrendatarios de fincas que radican en suelo no urbanizable o urbanizable no
programado/delimitado, ya que el parrafo segundo de dicho articulo hace
referencia a la ampliacién también a dichos edificios cualquiera que sea su
situacion, dando por supuesto que cuando estén en suelo no urbanizable o
urbanizable no programado/delimitado entre los titulares del derecho de
adquisiciéon preferente puede figurar el arrendatario en los términos del articulo
126 LDCFPV.

El problema se plantea respecto de los arrendatarios urbanos de dichos edificios y
de los arrendatarios rusticos si el edificio singular se halla vinculado a una
explotacion  agraria que radique en suelo urbano o urbanizable
programado/delimitado, a los cuales, en principio, no les es aplicable el régimen
tforal de adquisicion preferente. La disposicion del articulo 114.2 LDCEFPV va
referida a la adquisicion por los parientes tronqueros, reconociendo una
vinculacién especial de dicho bien a la familia. Es esta vinculacion la que genera un
derecho de preferente adquisicion, y al cual ahora pueden concurrir terceros ajenos
a la familia en virtud del articulo 126 LDCFPV. Esta norma, segun hemos referido

06 LLa profesora SEISDEDOS MUINO (1995: 48) aventura que “el concepto de edificio singular en su
comjunto no comprende los inmuebles sujetos al régimen de propiedad horizontal, ni cada uno de
los pisos que se integran en ellos, sino que alude, probablemente, a las que suelen también
denominarse viviendas unifamiliares. Ademas de que el tenor literal de la norma parece avalar esta
interpretacion, es indudable que si el derecho de adquisicion preferente se extendiera a las casas
por pisos de las zonas urbanas, la excepcion contenida en este parrafo 2° serd incluso mas amplia
que la regla general contenida en el parrafo 1°7.
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anteriormente, solo es de aplicacion a los arrendamientos risticos y es por ello que
el arrendatario urbano no tiene ningin derecho de adquisicién preferente respecto
de dichos edificios singulares en su conjunto; ademas, la legislaciéon foral y sus
principios prevalecen sobre la legislacion estatal comun y especial de
arrendamientos urbanos. El reconocimiento a los arrendatarios rasticos del
edificio singular que radica en suelo urbano o urbanizable programado/delimitado
supondria reconocer a arrendamientos sometidos al Cédigo Civil una posibilidad
no contemplada hasta ahora de acceso a la propiedad, y dar via a los efectos
perniciosos de la especulacién que como principio trata de evitar el legislador. En
aplicaciéon de dichos principios teleologicos no es extensible el derecho de
adquisicion preferente respecto al edificio singular a dichos sujetos.

(4) Para atender la cuestion de la enajenacion simultanea de varios inmuebles, debe
recurrirse al articulo 115 LDCEPV: s son varias las fincas que se enajenan, podrd el
tronquero ejercitar su derecho respecto de una o varias y no de las demads, pero tratindose de la
enajenacion de un caserio habra de adquirirlo como una unidad de explotacion, con todos los
pertenecidos que se enajenen, aungue fignren inscritos separadamente en el Registro de la
Propiedad’”. Del espiritu de la ley se desprende, por lo tanto, la defensa del caserio
como una unidad agraria de explotacion que debe contar con una serie de
elementos imprescindibles para su adecuado aprovechamiento y viabilidad,
entendiendo por tal unidad el caserio con todos sus pertenecidos y elementos —
bienes y derechos inherentes a la explotacion- afectos al mismo.

Respecto del arrendamiento se plantea el problema con la explotacion agraria que
cuenta con fincas radicantes en suelo urbano y  urbanizable
programado/delimitado. Ello ocasiona que, caso de que el arrendatario ejercite el
derecho de adquisicién preferente o acceso a la propiedad, no haya coincidencia
entre la finca arrendada sobre la cual tiene el derecho de adquisicion el
arrendatario, y el caserio como unidad de explotacién. En ese caso y si se procede
a la enajenacion del caserfo caben dos posibilidades: (1) bien se extiende el
derecho del arrendatario a fincas no arrendadas o no sometidas al régimen foral, lo
cual no serfa acorde con el articulo 126 LDCFPV; o (2) bien se procede a la
enajenacion sin respetar la unidad de explotaciéon que constituye el caserio, lo cual
va en contra del principio establecido en el articulo 115 LDCFPV.

La misma cuestiéon se plantea respecto de un caserio cuyas fincas han sido
arrendadas a diversos arrendatarios. Lo que hay que definir al fin y al cabo es
cuando un caserfo es unidad de explotacién y cuando deja de serlo. Decidir entre
aplicar un criterio objetivo de mera pertenencia y afeccién, o atender al criterio

67 Acorde con el articulo 26 LDCFPV, que identifica caserio y explotacion: La transmision a
titulo gratuito de un caserio con sus pertenecidos comprendera, salvo disposicion en contrario, el
mobiliario, semovientes, maquinaria o instalaciones para su explotacion existentes en el mismo.
En la misma Ley, aunque referido al sistema civil guipuzcoano, el articulo 151 establece: se
entenderd por caserio el conjunto formado por la casa destinada a vivienda y cualesquiera otras edificaciones,
dependencias, terrenos y ondazilegis anejos a aquélla, asi como el mobiliario, semovientes y mdquinas afectos a su
explotacion, si fuere objeto de ésta.
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subjetivo de la explotacion por distintas personas, de forma que cada explotador
constituye su propia unidad de explotacién.

El problema se plantea Gnicamente respecto del derecho recogido en el articulo
126.1 LDCFPV, ya que se ha de ejercer en los términos que se regulan en el presente
Titulo, es decir, respetando el articulo 115 LDCFPV; en el derecho de acceso a la
propiedad no se plantea tal cuestion por cuanto se aplica el régimen legal
especifico —caso paradigmatico de los arrendamientos rasticos historicos-, y a sensu
contrario no ejercita el derecho en los términos del Titulo V por lo que no le es de
aplicacion la norma establecida en el articulo 115 LDCFPV.

(5) El articulo 126 LDCFPV senala que ¢/ arrendatario (...) tendri el derecho de preferente
adquisicion de la finca arrendada. 1a finca arrendada, para el ejercicio de tal derecho,
ha de tener caricter de bien raiz, y segun se ha apuntado antes, sera bien rafz tanto
la propiedad sobre dicha finca, como cualquier otro derecho real de disfrute que
recaiga sobre la misma (art. 19 LDCFPV). Es por ello que, cuando el
arrendamiento sea otorgado por un usufructuario, superficiario, enfiteuta u otro
analogo con derecho de goce sobre la finca, el arrendatario podra acceder al
derecho real que en cada caso se intente enajenar®.

3.4.2. El ambito subjetivo

Con caracter previo debe remarcarse que la condicién de arrendatario puede
recaer sobre un pariente tronquero con vecindad civil vizcaina originaria o vigente
sea o no aforado (art. 23 LDCFPV)-?, el cual podra hacer valer su doble
condicién de forma independiente y segun proceda. En cualquier caso debe
recordarse que entre parientes de igual linea y grado la ley establece un criterio de
preferencia basado en la posesion de la finca y que esta condicién, en su caso,
puede derivar de la relacion juridica arrendaticia.

(1) En principio, el articulo hace referencia a los arrendatarios sin mas
especificacion, es decir, los titulares de un derecho arrendaticio sobre los bienes
troncales sometidos al derecho de adquisicién preferente. La LDCFPV otorga y
excluye al arrendatario de la titularidad del derecho de adquisiciéon preferente
mediante el criterio de la radicacién de la finca: fincas que radican en suelo urbano
o urbanizable programado/delimitado, con independencia de que el objeto y la
naturaleza del contrato pueda considerarse como de caracter rustico o urbano. De
este modo, reconoce el beneficio del derecho de adquisicién preferente a todos los
arrendatarios de fincas ubicadas, en virtud de decisiones urbanisticas, en suelo
rastico o urbanizable no programado/delimitado, con independencia de las
circunstancias que han motivado un trato de favor diferenciado en la legislacion

08 Confrontar con las SSTS de 22 de enero de 1947 (RA] 198) y 8 de mayo de 1951 (RAJ 1298)
sobre el retracto de la nuda propiedad por el arrendatario de finca rustica.

0 Sobre la titularidad del derecho de adquisicion preferente en razén del parentesco troncal, vid.
SEIDEDOS MUINO (1995: 49-506).
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arrendaticia comun. LLa norma unicamente atiende a la naturaleza arrendaticia del
contrato, sin hacer ningun tipo de distincién similar o eventualmente coincidente
con la establecida en la legislacion comun, en la cual, atendiendo al caracter de
cada arrendatario, se aplica un régimen u otro en virtud de la distinta proteccion
que merecen en atenciébn a distintas circunstancias subjetivas. Al no
corresponderse con la clasificacion tradicional de los arrendamientos de bienes
inmuebles que diferencia los rusticos y los urbanos, el ambito subjetivo no
presenta especificidades que atiendan a aspectos del titular del derecho, de tal
modo que, visto el ambito objetivo en el que se desenvuelve la norma, se aplicara a
los arrendatarios de bienes raices ubicados en suelo no urbanizable o urbanizable
no programado/delimitado, con independencia del caricter ristico o urbano del
contrato y de su sometimiento al régimen juridico arrendaticio codificado o
especial. Asi, un arrendatario puede tener en arrendamiento rustico una finca que
radique en suelo urbano o utbanizable programado/delimitado siempre que su
disfrute y destino sea agrario, ganadero o forestal, y la actividad principal sea
agricola; y, a la inversa, existen arrendamientos de bienes de caracter urbano -por
su destino de vivienda o actividad comercial- en suelo no urbanizable o
urbanizable no programado/delimitado.

Por otro lado, la equiparaciéon de todos los arrendatarios de fincas ubicadas en
suelo rustico, supone no atender a circunstancias subjetivas que justifica una
proteccion especial de ciertos arrendatarios frente a otros, porque el verdadero
profesional y el cultivador a tiempo parcial que desarrolla una agricultura de
autoabastecimiento son sometidos al mismo régimen. Asimismo, y a tenor de lo
expuesto, supone una verdadera novedad el hecho de que el titular de un
arrendamiento sometido a las disposiciones del Cédigo Civil tenga la posibilidad
de ejercitar un derecho de adquisicion preferente.

(2) La ley foral unicamente se refiere al arrendatario y su derecho sobre la finca
arrendada, sin hacer mencion ninguna al arrendador. Es por ello que los derechos de
adquisicion preferente pueden ejercerse: (z) primero, con independencia de la
titularidad del arrendador sobre la finca, de tal forma que puede ser el propietario,
pero también cabe que sea el usufructuario, superficiario, enfiteuta u otro que
tenga un derecho analogo de goce sobre la finca, es decir, también pueden ser
arrendadores los titulares de un derecho de goce limitado en virtud del cual se ceda
la posesion util de la finca a cambio de un precio; logicamente, dichos
arrendamientos estaran sometidos a las limitaciones temporales que impone la
legislaciéon en dichos supuestos y la adquisicion sera del derecho real del
enajenante; y (b) segundo, con independencia de la vecindad civil del titular del
derecho real enajenado porque si el titular del bien troncal no es, ni ha sido nunca,
vizcaino, la conexion personal para activar el derecho de preferente adquisicion se
establece por el lado del sujeto activo de este derecho de adquisicién.

(3) Incluso, cuando se aplique la regulacién del Codigo Civil, cabe la posibilidad de

los subarriendos, conforme al articulo 1550 CC. En tales supuestos se plantea el
problema de la titularidad sobre el derecho de adquisiciéon preferente de la
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normativa civil foral, es decir, si es titular de dichos derechos el arrendatario o el
subarrendatario. En tales supuestos, y puesto que la finalidad de la norma es
conceder al verdadero titular de la explotaciéon un medio para el acceso a la
propiedad, parece que la soluciéon debe de inclinarse a favor del subarrendatario.

(4) Por otro lado, visto el articulo 118 LAR-1980 —en vigor respecto de los
contratos sometidos a su regulacion- que concede a los aparceros el mismo derecho
de adquisicién preferente que a los arrendatarios con los mismos requisitos, condiciones y
¢fectos, cabe plantearse si es extensible a ellos la aplicacion del articulo 126
LDCFPV; es decir, si los aparceros pueden equipararse a los arrendatarios a
efectos de ejercitar los derechos de adquisicion preferente de la legislacion foral.
De la interpretacion literal de la norma es evidente que no, pues solamente se hace
referencia a los arrendatarios, y en consecuencia al contrato de arrendamiento,
siendo que el contrato de aparceria constituye una relaciéon obligacional distinta, a
pesar de que el articulo 1579 CC se refiera al “arrendamiento por aparcerfa”.

En cualquier caso, la LAR-1980 concede al aparcero las mismas posibilidades de
acceder a la propiedad de ella (de la finca ristica) mediante el ¢ercicio de los derechos de tanteo y
de retracto y adquisicion preferente’”’. Pudiéndose inducir por lo tanto un principio
general favorable al acceso a la propiedad del cultivador, tanto del arrendatario
como del aparcero, principio al cual pretende acercarse el régimen foral vizcaino,
es defendible la tesis de la aplicacién analdgica, del supuesto contemplado en la
LDCFPV a favor del arrendatario, al aparcero. Interpretacion analégica que puede
ser complementado asimismo con la interpretacion teleologica de la misma norma
foral.

3.4.3. Los supuestos y sus requisitos
La ley registra y regula dos realidades distintas:

(1) El supuesto recogido en el parrafo primero: entre la linea recta y la colateral se

0 Respecto del derecho de acceso a la propiedad del articulo 126.2 LDCFPV, la STS de 8 de junio de
1998 (RAJ 4280) resena lo siguiente sobre los ya derogados articulos 98 y 99 LLAR-1980: “el
articulo 118.1 menciona que el aparcero tendra derecho de acceso a la propiedad de la finca
mediante los de tanteo, retracto y adquisicion preferente, y no ha excluido de manera expresa el
de adquisicion forzosa establecido, para los arrendatarios, por los articulos 98 y 99 de la Ley 31
diciembre 1980, con seguridad debido a que, con caracter supletorio, segun el articulo 100, se
aplican para las aparcerias las normas de los arrendamientos, siempre que no resulten contrarias a
la naturaleza del contrato de aparceria; y al no oponerse a tal naturaleza la facultad conferida por
los articulos 98 y 99, como tampoco van contra la misma los facilitados por los articulos 86 a 97,
que explicitamente conceden los de tanteo, retracto y adquisiciéon preferente, y responden en
esencia a idénticos fundamentos y motivos. En definitiva, la doctrina cientifica considera que
existe aqui una omisién legal, que ha de interpretarse como si el derecho de acceso por
adquisiciéon forzosa estuviese implicitamente contenido en la norma, y esta Sala considera
acertada esta respuesta y la asume”.
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interpone el arrendatario —linea arrendaticia-". Para que el arrendatario tenga el
derecho con preferencia a los parientes colaterales -nunca sobre los parientes de la
linea directa-, el contrato de arrendamiento que lo vincula a la finca arrendada ha
de tener mas de cuarenta afios, es decir, cumplidos los cuarenta anos desde el
inicio de la vigencia del contrato. Para el computo de dicho plazo la norma foral
establece que ha de incluirse ¢/ #empo en que poseyeron la finca los parientes de guienes
traiga causa.

En virtud de ello, por tanto, si el arrendatario que ejercita dicho derecho no ha
sido titular durante el tiempo requerido de cuarenta afios, ha de demostrar que trae
causa de quien fuera pariente y poseedor de la misma finca arrendada con
anterioridad a su titularidad en el derecho de arrendamiento. Dicha relacién de
continuidad ha de provenir de un pariente, extremo cuya prueba recae en el
arrendatario quien debera demostrar la relaciéon de parentesco con su predecesor
en la titularidad arrendaticia, pudiendo ser, por lo tanto, ascendiente, descendiente
o colateral de su misma familia, por consanguinidad o por afinidad. En realidad la
norma no establece limitacion alguna de clase de parentesco, linea o grado.

Dicho requisito de traer causa de un pariente para computar el plazo y tener
ocasion de ejercitar el derecho de adquisicion preferente, supone una vinculacion a
una familia, en este caso la del arrendatario, aunque sea en sentido amplio. Por
ello, un cooperador de hecho que no sea pariente del arrendatario, pero si
continuador de la explotacién, no puede computar el plazo de su predecesor, a
pesar de que en principio debiera ser merecedor del mismo tratamiento que un
cooperador que sea pariente porque ambos son continuadores de la explotacion,
salvo que el cooperador alegue la falta de delimitacion del grado de parentesco y
parientes, en grado remoto, somos todos.

Por otra parte, el régimen de la novacién del contrato antes de tener ocasion de
ejercitar el derecho de adquisicién preferente por el arrendatario puede incidir en
el computo del plazo. Asi, si las partes establecen nuevos pactos que modifiquen la
renta u otros elementos del contrato originario, y quepa defender la tesis de la
producciéon de una novaciéon extintiva que rompe la unidad de la relacion
arrendaticia, cabe entender que el plazo debe comenzar a computarse de tal modo
que el arrendatario quedara privado de la tnica posibilidad que tiene de acceder a
la propiedad de la finca arrendada que explota. Es por ello que no hubiera estado
de sobra establecer una norma favorable al arrendatario en la linea del articulo 1.2
de la LARH", y no dar cauce a la inaplicabilidad del articulo 126 LDCFPV
mediante el recurso a la incidencia de una eventual novacion del contrato. En
cualquier caso, la expresion “traer causa” debe interpretarse en el sentido de mera
relacion de continuidad en el arrendamiento —manifestada mediante la posesion

T En expresion de CELAYA IBARRA (1997), “tercera linea troncal”.

2 No se perderd la consideracion de arrendamientos risticos historicos, que podrd acreditarse por cualguiera de los
medios de prueba admitidos en derecho, por el hecho de que las partes hayan establecido algrin pacto que modifique
la renta u otros elementos o condiciones del contrato primitive, siempre que se mantenga constante el arrendamiento
sobre todas o parte de las fincas primitivamente arrendadas.
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arrendaticia-, con independencia de que la sustituciéon de arrendatarios se haya
realizado segun la legislacion arrendaticia y de que existan varios contratos como
consecuencia de novaciones o de tacitas reconducciones”.

Cabe recordar, como se ha sefialado anteriormente, que la versién vascuence es
contradictoria con la castellana, por cuanto no recoge la necesidad de que haya una
relacion de continuidad en el arrendamiento cara a computar el plazo exigido para
poder ejercitar el derecho de adquisicion preferente por el arrendatario, indicando
unicamente que se computara el plazo durante el que tuvieron sus parientes en
arrendamiento la finca. De todas formas, e interpretandolo de acuerdo con la
exposicion de motivos, es evidente que la relacién de continuidad arrendaticia
debe de existir.

Por ultimo, hay que resaltar que no se menciona, como eventual necesidad o
requisito, que el explotador haya contribuido a la mejora de la finca; es decir, la
valoracion justa de trabajo del cultivador que justifique su derecho de acceso a la
propiedad en atencién a su labor mejorante de la explotacion.

(2) La confusa denominacion de acceso a la propiedad da lugar a dos posibles
interpretaciones: (2) entender que se refiere a todos los derechos de acceso a la
propiedad a los que se refiere la legislaciéon arrendaticia rastica, especialmente la
LAR-1980 que sigue siendo de aplicacion a los contratos vigentes a la entrada en
vigor de la LAR-2003"; o bien (5) concebir que describe el derecho de acceso a la
propiedad otorgado a los arrendamientos rdsticos histéricos”.

Segun sefiala CELAYA IBARRA (1993: 268), en el denominado derecho de acceso a la
propiedad, referido conforme los términos originarios a los arrendamientos rasticos

73 La misma solucion propugna CELAYA IBARRA (1997).

7 ANGEL YAGUEZ (1991: 386) afirma, en un comentario sobre el articulo 126 del proyecto de
LDCFPV idéntica a la redaccion vigente, que “parece innegable que la regla propuesta por los
autores de este proyecto responde al proposito de excluir el derecho de adquisicion preferente de
los tronqueros cuando el arrendatario se encuentra en situacion de acceso a la propiedad en cualguiera
de las normas previstas por la Ley de Arrendamientos Riisticos. No es éste el momento ni el lugar
adecuado para enjuiciar la bondad de esta norma proyectada, cuyo contenido responde sin duda
al espiritu social que inspira el acceso a la propiedad de los arrendatarios de fincas rasticas. Ahora
bien, lo que considero evidente es que nos encontramos ante una regla que intenta modificar la
situacion preexistente, es decir, la actual”.

> En este sentido, CELAYA IBARRA (1997). La respuesta dada a una de las consultas que
aparecieron en una seccion de E/ Correo Espariol-El Pueblo 1 asco de Bilbao para divulgar el
contenido de la nueva LDCFPV, a iniciativa del Ilustre Colegio Notarial de Bilbao (1994: 253)
adopta la misma interpretacion: “Consulta: soy en la actualidad arrendatario de un caserio.
¢Tengo preferencia para adquirirlo sobre los parientes troncales en caso de ventar. Respuesta:
Considerando el caserio como una unidad de explotacion agricola, y exceptuado el supnesto de acceder
a la propiedad de los llamados arrendatarios historicos, el orden de preferencia de adquisicion en caso de
transmision por el propietario es el siguiente: 1. Parientes troncales de la linea descendente y
ascendente (padres e hijos) del propietario 2. Inquilinos o arrendatarios con mas de 40 anos de
vigencia del contrato (se puede sumar el tiempo del arrendatario actual al del pariente de quien
traiga causa el inquilinato) 3. Parientes troncales colaterales (hermanos y sobrinos)”.
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histéricos, “se impone al arrendador una venta forzosa, no provocada por él
mismo (o sus acreedores) y fundada en razones de interés publico, por lo que no
parece posible que la acciéon pueda ser detenida por el derecho de saca, como no
puede setlo en los casos de expropiacion forzosa”. Es decir, el derecho de acceso
a la propiedad, en cuanto origina una transmisiéon de la propiedad, activa la
posibilidad de ejercitar el derecho de saca, lo cual provoca una colisiéon entre
ambos derechos de adquisicion. En la regulacion anterior a la LAR-1980, por
disposicion expresa de la normativa arrendaticia rustica, y posteriormente por la
propia prevalencia del Derecho civil autonémico, los derechos forales de
preferente adquisiciéon prevalecian sobre el derecho del arrendatario; en la nueva
normativa civil foral de Vizcaya, en cambio, se ha dado preferencia al acceso a la
propiedad del arrendatario.

Es por ello que el derecho de acceso a la propiedad de los arrendamientos rusticos
historicos se rige por las normas establecidas en su ley especial, por lo que habra
que estar a los requisitos y procedimiento propios regulados en la mencionada
normativa’’.

En definitiva, el 126.2 LDCFPV es una confirmacién de la tendencia en las
reformas mas recientes a la liquidacién de los arrendamientos que hayan tenido
una larga duracién. Respecto del 126.1 LDCFPV cabe decir que cara a futuro es
dificil que de hecho se den casos de arrendamientos tan largos si tenemos en
cuenta la tendencia a la liberalizacién de los arrendamientos respecto a las
prorrogas y regimenes especiales’.

A solucién distinta de la planteada en la LDCFPV se llega en el Derecho navarro
donde, segun BARBER CARCAMO (1991: 181) “la adquisicién realizada por el
arrendatario rustico en virtud de su derecho de acceso a la propiedad constituye
una enajenacion contra la que puede ejercitarse un retracto gentilicio que, dadas las
normas de prelacion entre derechos de adquisicion, tiene rango preferente sobre
aquélla”. Se da una preferencia del Derecho navarro sobre la legislacion
arrendaticia comuin por el juego de la DA 1* de la LAR-1980, de la LARH y de la
Ley 446 del Fuero Nuevo de Navarra’,

Es una opcién que asume el legislador vasco a favor del arrendatario, ya que sin
dicha mencién, al igual que ocurre en el Derecho navarro, el derecho de
adquisicion preferente de los parientes tronqueros hubiese tenido preferencia en
todo caso sobre el derecho de cualquier arrendatario que recaiga sobre bienes
troncales.

76 17d. FONSECA GONZALEZ (1994), PASQUAU LIANO (1994) y KARRERA EGIALDE (1998).

77 La manifestacion de esta liberalizacion se positiviza primero en la Ley de Modernizacion de las
Explotaciones Agrarias y luego en la LAR-2003.

’8 CONSEJO DE ESTUDIOS DE DERECHO NAVARRO, Bases referentes a la incidencia en Navarra de la
Ley de Arrendamientos Riisticos, referencia de RUBIO TORRANO, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia
Civil, n° 12, 1986, p. 3861.

El derecho de adquisicién preferente del arrendatario en la LDCF



Mikel Mari KARRERA EGIALDE 41

3.4.4. Los aspectos singulares del ejercicio del derecho de adguisicion preferente del arrendatario

Sobre la propia dinamica del derecho del arrendatario, es pertinente realizar
diversas consideraciones desde distintas perspectivas:

(1) Aspectos personales:

(a) El principal efecto del ejercicio del derecho preferente es reunir en una misma
persona las titularidades posesoria y dominical. En el sistema civil vizcaino
actualmente se trata, considera CELAYA IBARRA (1993: 267), de un “resultado
deseable desde el punto de vista foral”. Para ello, el arrendatario podra participar
en el proceso de llamamiento a los parientes tronqueros previo a la enajenaciéon o
ejercitar, en su caso, el derecho de saca, todo ello en el modo, forma y limites que

cualquier pariente tronquero titular del derecho de preferente adquisicion”.

(b) Sin embargo, al arrendatario que acceda a la propiedad no se le exige ninguna
cualidad especifica subjetiva, como pudieran haber sido las condiciones de
profesional de la agricultura o de cultivador personal recogidos en la legislacion
arrendaticia especial en la LAR-1980 vigente en la fecha de promulgacion de la
LDCFPV. De este modo, se prescinde de una justificaciéon trascendental para
otorgar un derecho de adquisicion al titular de un derecho meramente personal: la
propia actividad o cultivo mejorante de la explotaciéon y beneficiosa para la
comunidad social.

(2) Aspectos temporales:

(a) Bl arrendatario ha de ser parte de un contrato de arrendamiento cuya duracion
sea superior a los 40 afos. En este aspecto sigue el criterio marcado por la
propuesta del Congreso de Estudios Vascos de 1918.

(b) Sin embargo, no atiende a otro aspecto temporal que se propuso en ese mismo
Congreso y que es razonables para evitar operaciones especulativas, cual es la
vinculacion real al adquirente durante un periodo posterior de 30 afios.

(3) Aspectos funcionales:

(a) En primer lugar, debe recalcarse que estos derechos de adquisicién preferente
integran su contenido como restriccion de las facultades dominicales que viene
instituida por la ley. Por tanto, su publicidad deriva de la superior que corresponde
a la misma ley que los crea y regula, y se desenvuelven, con caracter absoluto, fuera
del ambito y de la eficacia de la institucion registral inmobiliaria (¢f. art. 37.3 LH).

(b) Luego, las mismas cuestiones que se plantean respecto de los parientes
tronqueros van referidas al mismo tiempo a los arrendatarios. En este sentido, hay
que atender al supuesto de qué ocurre cuando el propietario del bien troncal lo
vende directamente, sin llamamientos, a algun pariente que ostenta la condicion de
tronquero con respecto al bien; en este caso, los demas parientes tronqueros

79 Sobre el procedimiento de ambas instituciones zid. SEISDEDOS MUINO (1995: 56-84).
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pueden o no pueden ejercitar el derecho de saca frente a esa transmision
invocando la ausencia de llamamientos. Al respecto, la ley sefiala primero que /os
parientes tronqueros tienen un derecho preferente de adquisicion sobre los bienes troncales que se
intentare enajenar a extranos, pero luego anade que fambién habri lugar a la adquisicion
preferente cuando la enajenacion se efectiie a favor de un pariente tronquero de linea posterior a la
de guien ¢jercita el derecho (art. 112 LDCFPV). Por tanto, la preferencia adquisitiva de
los parientes tronqueros actda: (@) frente a los extrasios -incluidos los parientes no
tronqueros-: en este apartado hay que determinar si el arrendatario es extrafio o no
a efectos de enajenacion; y (b) frente a los parientes tronqueros de linea posterior a la de
quien ejercita el derecho: en esta norma hay que dilucidar si el arrendatario queda
equiparado al pariente tronquero y, especificamente, a qué linea se adscribe.

Estas consideraciones surgen a raiz del complejo sistema de preferencias disefiado
para las dos posibles fases para ejercitar el derecho de adquisicién preferente.
Siguiendo la acertada exposicion analitica y critica de SEISDEDOS MUINO (1995:
55-56), “cuando el duefio de un bien sujeto a la preferencia adquisitiva de los
parientes tronqueros lleva a cabo, antes de proceder a la enajenacion del mismo, el
llamamiento previsto por la Ley, habra de respetarse estrictamente, si concurren al
mismo varios tronqueros, el orden de prelacion establecido por los articulo 112.1 y
113, habra de atender, por tanto, a la prioridad de lineas, y dentro de cada una a la
proximidad de grado y, en su caso, a los demas criterios que subsidiariamente
establece el articulo 113, entre los cuales se encuentra, en penudltimo lugar, la
eleccion del enajenante. Lo mismo sucedera cuando el bien se haya transmitido sin
llamamiento a un extrafio, y concurran varios tronqueros al ejercicio del derecho
de saca. En cambio, si el propietario del bien lo enajena directamente a un pariente
tronquero, no hay posibilidad de que los tronqueros de la misma linea que el
adquirente impugnen la transmisién, aunque se trate de parientes de grado mas
proximo; sélo podrian impugnarla los tronqueros que pertenezcan a una linea
anterior, si los hay. No habra, por tanto, ningin pariente legitimado para el
ejercicio de la saca foral cuando el duefio del bien lo haya transmitido a cualguier
pariente tronquero de la linea que en cada caso resulte preferente; respetado el
orden de lineas, actiia como criterio dirimente dentro de cada linea la eleccién del
enajenante, criterio que pasa a ocupar aqui el segundo lugar (...). Cabe decir, en
consecuencia, que realmente no existe una diferencia radical, a este respecto, entre
las transmisiones onerosas zufer vivos y los otros ambitos en los que actia el
principio de troncalidad; el duefio siempre podra, si lo desea, transmitir el bien
troncal a titulo oneroso a cualquier pariente de la linea preferente, cualquiera que
sea su grado de parentesco con el enajenante; y con una transmision de este tipo
quedara cumplida la finalidad perseguida por el derecho de adquisicion preferente
que regula la Ley, que por ello no permite, en estos casos, el ejercicio del mismo”.

La relacion arrendaticia abre una nueva linea extrafia a la familia, pero que debe
tenerse en cuenta a estos efectos desde que el arrendatario cumple los requisitos

exigidos por la ley.

(¢) Paralelamente, no se establece ninguna referencia a la finalidad o destino del
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bien adquirido, ni a la justificable limitacion del mantenimiento de la unidad de la
explotacion.

(d) Por ultimo, hay que plantearse si se debe producir la suspensién de los
derechos de preferente adquisicion cuando estemos ante la tramitaciéon de un
expediente de concentraciéon parcelaria o de explotaciones por el caricter
trascendental que presenta en las relaciones arrendaticias™. Hay que partir de la
solucion legal ofrecida a las hipdtesis de permuta conforme al régimen del articulo
125 LDCFPV, el cual permite, en ciertas circunstancias, ejercitar el derecho de
adquisiciéon preferente: cuando se permute una finca troncal por bienes no
troncales o que, siéndolo, estén excluidos del derecho de preferente adquisicion; o
cuando el valor de la finca que se recibe sea inferior en un tercio a la finca troncal
que se entrega en permuta®’. Unicamente la permuta que no encaje en ninguno de
esos dos supuestos no activara los llamamientos y el derecho de saca.

Sin embargo, no se resuelve la cuestion de las permutas forzosas ni de la
concentraciéon parcelaria o de explotaciones. En principio, la no exigencia de
voluntariedad en la enajenacion —caso de la venta forzosa por ejecucioén
hipotecaria o apremio- abre el camino para plantear la extensiéon del ambito de la
norma a todo tipo de permuta, sea voluntaria o forzosa, incluidas las
concentraciones parcelaria o de explotaciones. Al respecto habria que matizar: ()
primero, que los supuestos de permuta que permiten el derecho de adquisicion
preferente persigue defender los intereses de los parientes tronqueros para no
perder ni sus derechos sobre los bienes troncales, ni sobre su valor econémico; (')
segundo, que las ventas forzosas por ejecucion voluntaria o apremio son en favor
de extrafios a la familia interesados principalmente en el cobro de un derecho de
crédito, es decir, el negocio juridico deriva de la responsabilidad patrimonial del
titular del bien, cosa que no ocurre en las permutas forzosas; y (¢’) tercero, que esto
ultimo es precisamente lo que sucede en el caso del expediente de concentracion
parcelaria. Ahora bien, no puede negarse que la concentraciéon parcelaria o de
explotaciones —voluntaria o forzosa- es, por naturaleza, una especie de permuta y
que, como consecuencia de ella, es posible adquirir fincas que, si bien por
subrogacion real pueda considerarse que son troncales, pueden estar excluidos del
derecho de preferente adquisicioén por su ubicacion en suelo urbano o urbanizable
programado/delimitado, o incluso, aunque mas improbable, puede concluir en
recibir fincas de inferior valor en mas de un tercio respecto del original.
Técnicamente, la prevalencia del sistema civil foral matiza la aplicacion de las
medidas que la regulacion de la concentraciéon parcelaria comun establece en

80 Decreto 118/1973, de 12 de enero, que recoge el texto refundido de la Ley de Reforma y
Desarrollo Agrario (BOE de 3 de febrero), articulo 227.1: La inclusion de una parcela en la
concentracion da lugar, mientras dure el procedimiento corvespondiente, a la extincion del retracto de colindantes,
del derecho de permuta forgosa y demds de adquisicion que se otorguen por las leyes para evitar los enclavados o la
dispersion parcelaria, salvo que la demanda se hubiera interpuesto antes de la inclusion. Dicho precepto se
recogia anteriormente en el articulo 62 del texto refundido de la ley de concentracioén parcelaria,
Decreto 2799/1962, de 8 de noviembre (BOE de 10 de noviembre).

81 174d. SEISDEDOS MUINO (1995: 87-90).
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defensa de intereses, no sélo particulares de los titulares de las fincas, sino de
caracter social por su incidencia en la estructuraciéon de la propiedad agraria. Por
ello, so6lo una eventual regulacién propia vasca de estos procedimientos de
concentracién debera decidir sobre la defensa de estos intereses de los parientes
tronqueros.

4. ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES

El nivel juridico de los problemas varia constantemente y los relativos tanto al
mantenimiento de la familia troncal como a la defensa del arrendatario —
principalmente rastico- se encuentran en la zona fria de la preocupaciéon o
necesidad social, con riesgo de congelaciéon en la (pre)historia juridica. En
cualquier caso, el proceso de reanimacion puede ser aprovechable para su
desarrollo dinamico que sirva a los intereses y fines del Derecho agrario moderno.
El dinamismo material de los derechos civiles autonémicos contribuye, mas alla de
la mera idea de restitucion histérica, a impulsar el Derecho civil como instrumento
de politica juridica porque los problemas son universales, aunque las soluciones —
las técnicas juridicas- sean locales.

Relacionado con el ambito de analisis de este trabajo, el profesor CELAYA IBARRA
(1976: 28) decia sobre la Compilacion que “no tuvo en cuenta la costumbre foral,
en algunos aspectos del mayor interés como en la regulaciéon del arrendamiento
rustico, las hermandades, las relaciones de vecindad, etc.”’; hoy dia, esta misma
posicion sigue siendo achacable a la LDCFPV tras la reforma de 1992.
Posteriormente, el citado autor (1997) valora que “la L. D. C. F. no da sino un
timido paso en este campo, que es uno de los mas abiertos al futuro desarrollo de
las viejas leyes forales, de las que hay que recoger su espiritu, no sus corruptelas”.

Por su parte, el profesor DELGADO ECHEVERRIA (1991) proponia un derecho de
preferente adquisicion “en favor de la agricultura”. En su opinién, a una posible
legislacion del Pais Vasco en materia de explotaciones agrarias con la finalidad de
conservar el destino agrario de las fincas rusticas, junto con la de facilitar la
adquisiciéon de estas explotaciones por agricultores profesionales, podria servir la
creacion de un derecho preferente de adquisiciéon a imagen de o inspirado en el
troncal a favor de la Comunidad Auténoma, del municipio o de las diputaciones
forales a fin de satisfacer las mencionadas finalidades®™. Con su propuesta, los
intereses supra-individuales, en cuya razoén se limita la facultad de disponer de los
bienes raices, no serian ya sélo los del grupo familiar, que en su origen era mucho
mas extenso y trabado que hoy dia, sino ambitos de convivencia o intereses
generales mas amplios; por ello, y siguiendo la opinién de GOIKOETXEA OLEAGA
(1991: 397) (1992: 296) atendiendo a un interés quiza menos familiar y mas social,
y teniendo en cuenta que la sociedad no es, en definitiva, mas que un conjunto de

82 En una tendencia similar a la linea que ha marcado la Ley 3/1987, de 10 de marzo, del Banco
de Tierras en la Comunidad Auténoma de Aragdén (BOE de 3 de abril). Sobre esta ley vzd.
TUDELA ARANDA (1987).
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familias, esta figura es susceptible de evolucionar de un derecho de adquisicion
preferente por “interés familiar” a un derecho de adquisiciéon preferente por
“interés supra-familiar”.

En el sentido indicado, debe propugnarse el impulso de un Derecho civil-agrario
autondémico vasco, en linea con la propuesta expuesta asimismo por DELGADO
ECHEVERRIA (1991: 62) al sugerir “la formaciéon por los cauces politicos y
legislativos ordinarios de una legislacién vasca que haga uso de la tradicién juridica
comun, utilizando acumulativamente los titulos competenciales del Derecho civil
foral y del Derecho agrario”. Y a nivel general, la propuesta de URRUTIA BADIOLA
(1994: 47) de “proyectarse al futuro para, si la sociedad vasca asi lo exige,
constituir un derecho comun a todo el pais mediante el desarrollo sistematico de
sus instituciones y la adaptacion de éstas a las nuevas realidades sociales”.

En esta linea, la inclusion del articulo 126 LDCFPV referido al derecho de
adquisicion preferente de los arrendatarios constituye una auténtica novedad por
cuanto supone al menos un cierto acercamiento del Derecho foral a los principios
del Derecho agrario comun, al hacerse un reconocimiento que antes no era
recogido; y sobre todo en lo que corresponde al regulado en el parrafo segundo de
la norma, desde que la preferencia es absoluta frente a los parientes tronqueros.

Ello supone, continta URRUTIA BADIOLA (1994: 47) introducir dentro de “lo
troncal una serie de criterios moderadores de consecuencias excesivas del mismo
que la realidad social de hoy dia no admite”. El derecho de adquisicién preferente
del pariente tronquero, en cuanto constituye una serie de limitaciones, debe
matizar su razon de ser dentro de un trafico juridico de transferencias continuas de
bienes raices; es por ello que se elimina su vigencia en las zonas urbanas y
urbanizables programadas/delimitadas, y es por ello que ni siquiera se aplique sin
limites al caserio, ya que es mas justificado ofrecer una proteccion legal al
arrendatario que se ocupa de la explotacién abriéndole vias para acceder a la
propiedad de la misma®. Se puede afirmar que méis que un derecho del
arrendatario se trata de una limitacién del principio de troncalidad también dentro
del ambito rural; supone una restricciéon, aunque sea de pequeno grado, de la
troncalidad como principio vertebrador del sistema por parte del legislador,
aceptando que el cultivador debe ser tenido en cuenta junto con los parientes
tronqueros.

No se han tenido en cuenta, sin embargo, otra serie de medidas moderadoras de
los efectos del derecho de adquisicion preferente a favor del pariente tronquero,

83 CELAYA IBARRA (1994: 631-632): “en otros casos se han suavizado los efectos del sistema
foral, como, por ejemplo, en materia de troncalidad, cuando se elimina el Derecho de saca foral
de las zonas urbanas o urbanizables, para no extremar las diferencias entre villas y anteiglesias...
La troncalidad...exige a los juristas vascos una mayor reflexion...pero ello no impide que pueda
acometerse una evolucion, incluso buscando en ella un sentido mais moderno. Entretanto, el
nuevo texto foral se ha limitado a introducir algunas atenuaciones al Derecho de saca foral, que
es la manifestacion mas problematica de la propiedad troncal...”.
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como puede ser el mantenimiento del destino rural de las fincas* o incluso la
explotacion directa durante un periodo de tiempo determinado, tal como proponia
CHALBAUD ya desde principios de siglo. En suma, no se comprueba el previo
cultivo mejorante, ni el posterior destino o vinculaciéon a una familia y su
asentamiento.

Dichos criterios moderadores deben ser tomados de los principios que inspiran las
tendencias mas modernas del Derecho agrario europeo. Algo que ya el legislador
tiscal vizcaino ha tenido en cuenta al considerar que, para dar un tratamiento fiscal
preferente, y conceder la exencién en la transmision znter vivos o mortis causa de la
caserfa, tanto a titulo oneroso como lucrativo, a favor de los descendientes o
parientes tronqueros, hay que atender al hecho de la explotacién agricola y a la
dedicacion personal a su cultivo.

En cualquier caso, el reconocimiento del derecho en funciéon de un plazo
determinado, y no en funcién de una cualificacion del arrendatario, constituye
instituir un mismo régimen a situaciones diversas que requieren un trato
diferenciado.

Siendo la causa del derecho de adquisicién preferente de los tronqueros el
parentesco entre el propietario y el titular del derecho, y la finalidad la
conservacion de bienes vinculados a la familia como base de sustentacion de la
misma, para atender sus necesidades y asegurar su pervivencia y prosperidad,
habria que atender a la trascendencia de dicho interés en orden a la aplicacion del
derecho de adquisiciéon. En realidad no parece suficiente la verificaciéon de los
requisitos, sino que debiera atenderse con especial interés a la finalidad. El derecho
de adquisiciéon preferente tiene su fundamento en una determinada concepcion
familiar y patrimonial y cuando la concepcion familiar en la que se basa se diluye y
la finalidad tiene dificil justificacién, como en el caso de los arrendamientos
rusticos, donde se cede la explotacion a otra familia que posee los bienes para su
pervivencia, es facil plantearse qué interés familiar o social debe prevalecer en
atencion a cual cumple mas adecuadamente con la funcién social de la propiedad
agraria.

Es por ello que, para evitar que se desvirtde la finalidad de la idea de troncalidad y
ejercitar el derecho de adquisicion preferente solamente para obtener algun lucro,
mas que para mantener el patrimonio familiar, haya que explicitar la finalidad de
esta concepcion patrimonial y familiar, con principios y criterios que rigen en el
Derecho agrario, como el del fomento de la explotacion por el propietario mismo,
medida a la que va encaminada precisamente el reconocimiento de derechos de
adquisicion al arrendatario. Ello no debe llevarnos a planteamientos superados
como el de la interpretacion restrictiva que ha predicado el Tribunal Supremo en la
aplicacion de este tipo de derechos, basindose en la vulneracion del principio de

84 CELAYA IBARRA (1979: 65): “el derecho de saca foral debe quedar limitado a fincas rdsticas y
s6lo podra ejercitarse con la finalidad de mantener el destino rural de dichas fincas”.
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libre contratacion®, ya que a la luz de la normativa constitucional vigente es la le

> y q g Y>
en este caso foral, quien debe especificar la funcién social de la propiedad que se
predica en el articulo 33.2 de la CE®, impulsando en este caso una funcién familiar

de la propiedad.

Como acertadamente seflala BARBER CARCAMO (1991: 505) “el interés social o
publico reconocido a la finalidad perseguida por cada retracto legal, que justifica la
excepcién que para el normal desenvolvimiento del trafico juridico suponen, viene
dado en el retracto gentilicio por la defensa del patrimonio familiar. Ahora bien, el
cumplimiento de tal finalidad no puede elevarse a la categoria de requisito para la
concesion del retracto, por la dificultad que su constataciéon objetiva conlleva, en
contraste con los otros retractos legales. La utilidad de la finalidad para el
enjuiciamiento del retracto gentilicio se manifiesta en dos frentes diferentes: como
criterio integrador de las lagunas presentes en la ley, y como punto de referencia
para examinar la existencia de fraude de ley o abuso del derecho”. En tal sentido

se manifiesta también la STS de 9 de enero de 1976 referida al retracto de abolorio
(RAJ 609).

En definitiva, la concepcién foral agrarista, de vinculaciéon de unos bienes a una
familia por razén unicamente del parentesco, no es la que viene propugnandose
desde el Derecho agrario mas moderno. El articulo 126 LDCFPV en su aspecto
mas sustancial, es decir, dejando aparte la situacién transitoria del derecho del
parrafo segundo, responde a la concepcion tradicional foral de la troncalidad de
los bienes rusticos, dejando un pequefio resquicio de esperanza para el
arrendatario en aras a acceder a la propiedad de la tierra que cultiva. Es la opciéon
del legislador en la delimitaciéon de la funcién social de la propiedad rustica. Su
adecuacion a la conviccion popular actual la ira perfilando el avance social en el
tiempo.

8 17d., entre otras, SSTS de 3 de julio de 1959 (RAJ 2954), 17 de febrero de 1970 (RA] 875) y 2
de abril de 1985 (RA4] 1679).

86 T.a STC 37/1987 (BOE de 14 de abril), que resuelve el recurso de inconstitucionalidad contra
la Ley de Reforma Agraria andaluza de 3 de julio de 1984, establece en el fundamento juridico
octavo que “el derecho a la propiedad privada que la Constitucién reconoce y protege tiene una
vertiente institucional, precisamente derivada de la funcién social que cada categoria o tipo de
bienes sobre los que se ejerce el sefiorio dominical esta llamado a cumplir, lo que supone, como
ya sabemos, la definitiva incorporaciéon del interés general o colectivo junto al puro interés
individual del titular en la propia definicién de cada derecho de propiedad o, si se prefiere, en la
delimitaciéon concreta de su contenido. Como es logico, esta delimitacién no se opera ya sélo en
la legislacion civil, sino también en aquellas otras Leyes que cuidan principalmente de los
intereses publicos a los que se vincula a la propiedad privada”.

Sobre las relaciones entre derechos de tanteo y retracto, derecho de propiedad y principio de
libre contratacién, y el fundamento juridico de la competencia legislativa de una Comunidad
Auténoma para establecer aquellos derechos, vzd. COCA PAYERAS (1988: 257-324).
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