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I.- CONFIGURACION DE LOS DERECHOS DE TANTEO Y RETRACTO

A la hora de analizar los derechos de adquisicién preferente de la Administracion en la
transmisidn y enajenacion de las viviendas sometidas a un régimen de proteccion publica,
ha de tenerse en cuenta que pueden estar configurados de acuerdo con un doble origen:

1. Los derechos de tanteo y retracto legales que algunas Comunidades Auténomas, den-
tro del ambito de competencia que a estos efectos le ha reconocido la STC 170/1989, de 19
de octubre, han establecido con caracter general en la transmisién de las viviendas de pro-
teccion publica, en virtud de la Ley y sin necesidad de inclusion expresa en los contratos,
como los de las Leyes 7/1988, de 15 de abril, del Pais Vasco, Viviendas de Proteccion Ofi-
cial, derecho preferente de adquisicion en transmisiones a favor de la Administracion de la
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Comunidad; articulo 7 de la Ley 7/1989, de 8 de junio, de Navarra; articulos 29 a 31 de la
Ley 24/2003, de 26 de diciembre, Aragon, medidas urgentes de politica de Vivienda Prote-
gida; articulos 64 a 67 de la Ley 2/2003, de 30 de enero, Ley de Vivienda de Canarias; ar-
ticulos 48 a 53 de la Ley 3/2001, de 26 de abril, Extremadura, normas reguladoras de la ca-
lidad, promocion y acceso a la vivienda; y articulos 35 a 39 de la Ley 4/2003, de 29 de julio,
Galicia, Ley de Vivienda

2. Los derechos de tanteo y retractos, que en determinados supuestos han de incluirse
necesariamente en los contratos de compraventa a través del pacto que la Ley impone y que
la jurisprudencia ha venido calificando de convencionales. Asi, los derechos de tanteo y re-
tracto del articulo 54 del Decreto 3148/1978, de 10 de noviembre, que desarrolla el Real
Decreto-Ley 31/1978, de 21 de octubre, sobre construccion, financiacion, uso, conserva-
cién y aprovechamiento de las Viviendas de Proteccion Oficial; los articulos 21.3 de los De-
cretos 1932/1991, de 20 de diciembre y 2190/1995, de 28 de diciembre, sobre medidas de
financiacion de actuaciones protegibles; articulo 96 del Decreto 149/2003, de 10 junio, An-
dalucia; articulo 26 del Decreto 3/2004, de 20 de enero, Castilla-La Mancha; articulo 16 del
Decreto 52/2002, de 27 de marzo, Castilla-Ledn, articulo 14 del Decreto 23/2002, 19 de
abril, La Rioja.

I11.- LOS DERECHOS DE TANTEO Y RETRACTOS LEGALES

1. LOS DERECHOS DE TANTEO Y RETRACTO COMO DERECHOS DE ADQUI-
SICION DE ORIGEN LEGAL

Un problema importante en la transmisién inter vivos de las viviendas de proteccion ofi-
cial o declaradas protegidas es el constatable incumplimiento de los requisitos de precio y
condiciones de los adquirentes, lo que tiene como consecuencia que viviendas de protec-
cién publica acaben en muchas ocasiones siendo propiedad de titulares para los que no
estan destinadas. En mi opinién existe una inadecuada regulacion actual de los derechos de
adquisicioén preferente por parte de la Administracion, especialmente en el Real Decreto
3148/1978, solo previstos en el articulo 54 para las viviendas de proteccion oficial de pro-
mocién publica, o en los Reales Decretos 1932/1991 y 2190/1995, establecidos Unicamen-
te para las viviendas de promocion privada en régimen especial - sin que los Reales De-
cretos de financiacion 1/2002, de 11 de enero, modificado puntualmente por el Real De-
creto 1721/2004, de 23 de julio, y 1186/1998, de 12 de junio, prevean nada en este aspec-
to -, y que la Jurisprudencia, a la luz de las citadas normas, considera que se mueven den-
tro del ambito del retracto convencional por lo que tiene que ser expresamente pactado?,

1 Vid. en relacion con las viviendas de proteccion publica la distincion entre el retracto legal y convencional
en la STSJ de Navarra de 27 de noviembre de 1996 (RJ 1996, 8079).
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posicién que es seguida por una parte importante de las Comunidades Auténomas. Ello
lleva a la conclusion de la oportunidad de aquéllas que, como la Comunidad Auténoma de
Galicia, regulan especificamente tales cuestiones como garantia - al menos formal sin per-
juicio de los problemas derivados de su aplicacion practica - de que a la propiedad de las
viviendas de proteccion publica, sean de promocion publica o privada, accedan las perso-
nas verdaderamente necesitadas de aquella proteccidn.

Asi, los articulos 29.1 y 30.1 de la Ley 24/2003, de 26 de diciembre, Aragon establecen
los derechos de tanteo y retracto a favor de la Administracion Autonémica y de la entidad
local donde radiquen durante todo el tiempo en que se mantenga el régimen de proteccidn.
Por su parte, el articulo 65.1 de la Ley 2/2003, de 30 de enero, Canarias, establece iguales
derechos, lo mismo que el articulo 35 de la Ley 4/2003, de 29 de julio, Galicia. N6tese que
en todos los casos el establecimiento y regulacion de los derechos de tanteo y retracto se
realiza a través de disposiciones con rango de Ley, dando asi cumplimiento a la exigencia
constitucional, recordada por las SSTC 37/1987, de 26 de marzo y 227/1988, de 29 de no-
viembre, de reserva de Ley derivada del articulo 33.3 CE por tratarse de una limitacion
legal del derecho de propiedad. Ademas, la competencia de las Comunidades Autonomas
para establecer los derechos de tanteo y retracto en la transmision de viviendas de protec-
cién publica ha sido reconocida por la STC 170/1989, de 19 de octubre, pues aunque se
trata de derechos reales cuya regulacion, en cuanto legislacion civil, es en principio com-
petencia exclusiva del Estado, tal caracter no excluye que puedan existir derechos de tan-
teo y retracto a favor de las Administraciones Publicas establecidos por la legislacion ad-
ministrativa.

Claramente tales derechos de adquisicidn preferente adquieren el rango de legales y no
convencionales, sin que se requiera pacto alguno de inclusién expresa en el contrato y apli-
cables ya no solo a las viviendas de promocién publica sino también a toda vivienda suje-
ta a cualquier régimen de proteccion publica. Por otra parte, conforme al articulo 37.3 LH
tampoco requieren inscripcion en el Registro de la Propiedad para ser oponible frente al ad-
quirente, si bien es de resaltar como en la legislacion extremefia, aunque en el articulo 48
de la Ley 3/2001, de 26 de abril, se recogen los derechos de tanteo y retracto de caracter
legal?, el articulo 9.4 del Decreto 41/2004, de 5 de abril, establece que los mismos deberan
hacerse constar por nota marginal en el Registro de la Propiedad, solucién que es la misma
que se adopta en el articulo 65.5 de la Ley 2/2003, Canarias al decir que la existencia de los
derechos de tanteo y retracto deberan consignarse expresamente en la correspondiente ins-
cripcion registral en los términos previstos en la legislacion hipotecaria, de lo que parece

2"La Junta de Extremadura podrd usar el derecho de tanteo y retracto en la primera y sucesivas transmisiones
de las Viviendas Protegidas. Cuando la promocién de dichas viviendas se hubiera delegado en un Organismo Au-
ténomo, el mencionado derecho recaera sobre éste".
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desprenderse la necesidad de su inscripcién o consignacion por nota marginal para su opo-
nibilidad frente a tercero. La ausencia de previsiones similares en el articulo 35 de la Ley
4/2003, Galicia, permite mantener, como se ha expuesto, su oponibilidad frente a tercero
sin necesidad de acceso previo al Registro de la Propiedad.

2. SUPUESTOS DE TANTEO Y RETRACTO

Los derechos de tanteo y retracto se establecen en general sin distincion del tipo de vi-
vienda, siendo suficiente que esté sometida a algin régimen de proteccion publica y sin que
estén vinculados a la existencia de una financiacion cualificada, salvo en el caso del arti-
culo 65.1 de la Ley 2/2003, Canarias, que solo preveé los derechos de adquisicién preferen-
te cuando el conjunto de las ayudas otorgadas por las administraciones publicas haya sido
igual o superior al 15% del precio de la vivienda al tiempo de su adquisicion. Por otra parte,
se regulan para los supuestos de transmisiones onerosas inter vivos, siguiendo el modelo
general en nuestro ordenamiento juridico (por €j., art. 1521 CC y 25 LAU), y asi lo hace el
articulo 29.2 de la Ley 24/2003, Aragon, que s6lo contempla el derecho de tanteo para el
supuesto de transmision a titulo de compraventa, el articulo 65.2 de la Ley 2/2003, Cana-
rias o el articulo 49.1 Ley 3/2001, Extremadura, que claramente se refieren a la comunica-
cién a la Administracion del precio por el que se verificara la transmision o expresamente
el articulo 1.2 Ley 7/1988, de 15 de abril, Pais Vasco, que excluye los derechos de tanteo y
retracto en las transmisiones a titulo lucrativo.

Por el contrario, el articulo 35 de la Ley 4/2003, Galicia, establece los derechos de ad-
quisicion preferente con una gran amplitud aunque referido a un periodo temporal limita-
do: la Administracién Autonoémica, durante el plazo de diez afios desde la calificacion o de-
claracion definitiva, o desde la fecha de celebracion del contrato en las viviendas de pro-
mocién publica, tendra derecho de tanteo y retracto en las segundas y sucesivas transmi-
siones inter vivos, gratuitas u onerosas, sean éstas voluntarias o0 como consecuencia de un
procedimiento de ejecucién patrimonial, de las viviendas y sus anejos de promocién publi-
ca o0 sujetas a cualquier régimen de proteccion publica.

En el articulo 35 de la Ley 4/2003, Galicia se excluye cualquier derecho de adquisicion
preferente de la Administracion en las adquisiciones mortis causa, sea a titulo universal de
heredero o particular de legatario lo que, no obstante, no es obstaculo para que el adqui-
rente tenga que reunir necesariamente los requisitos para adquirir la vivienda protegida con
las consecuencias previstas en el articulo 33.33. Por el contrario, en el articulo 35 se com-

3"En los supuestos de adquisiciones mortis causa por quienes no retinan las condiciones y los requisitos espe-
cificos para acceder a la vivienda, procedera el reintegro de las cantidades hechas efectivas en concepto de ayu-
das econdmicas directas, asi como de aquellas que se hubieran deducido de su valor, salvo que, cualquiera que
fuese la fecha de adquisicion del causante, la vivienda sea enajenada o arrendada en el plazo de seis meses a quien
redina las condiciones y los requisitos exigidos".
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prende cualquier transmision inter vivos, no s6lo onerosa sino también gratuita, especifi-
cando para que no quede ninguna duda, con relacidn directa con el articulo 39 en cuanto a
la contraprestacion en el ejercicio de los derechos de adquisicion preferente, que son de
aplicacion no sélo a las transmisiones voluntarias sino también a las que sean consecuen-
cia de un procedimiento de ejecucion patrimonial, expresion indudablemente de gran am-
plitud y que comprende, aparte de procedimientos extrajudiciales incluidas las vias ejecu-
tivas administrativas, todas las jurisdicciones.

Ahora bien, de tales derechos de adquisicion preferente de la Administracion el articu-
lo 35.3 de la Ley 4/2003, Galicia exceptla las donaciones entre ascendientes y descen-
dientes y los apartamientos sucesorios a que se refieren los articulos 134 y 135 de la Ley
4/1995, de 24 de mayo, de Derecho Civil de Galicia%. Igualmente se excluyen en los casos
de liquidacién de la sociedad de gananciales, precision esta Ultima en principio de dudosa
virtualidad practica ante la ganancialidad de la vivienda conforme al articulo 1347 CC, que
no permite hablar de transmision de la misma como consecuencia de la liquidacion y atri-
bucidn al conyuge, pero que puede tener su importancia no sélo para excluir las dudas que
podrian generarse en via administrativa cuando el inmueble es adquirido formalmente por
uno de los cdnyuges, sino para amparar la eventual conversion de un bien privativo en ga-
nancial por voluntad de los consortes (art. 1355 CC) o las transmisiones efectuadas en fase
de liquidacion al amparo de la libertad de contratacion del articulo 1323 CC.

4 Podréa adjudicarse en vida la plena titularidad de determinados bienes de cualquier clase, sin ninguna excep-
cién, a quien tenga la condicion de legitimario del adjudicante en el momento de la adjudicacién, quedando éste
totalmente excluido de tal condicién de legitimario con caracter definitivo, cualquiera que sea el valor de la he-
rencia en el momento de deferirse.

5 Realmente en los supuestos de cotitularidad, y sin profundizar en la cuestién por sobrepasar el contenido de
este trabajo, parece perfectamente defendible la inexistencia de transmisién patrimonial si nos atenemos a que la
respuesta a tal cuestion ha de buscarse en la clésica discusion sobre si la division de cosa comun tiene eficacia
traslativa o meramente declarativa, es decir, si a cada comunero la divisién le atribuye, con efecto traslativo, la
parte de la cosa que se le adjudique, de modo analogo a como adquiere la propiedad el comprador, tesis que en-
cuentra su principal apoyo en el articulo 1068 CC relativo a la particién hereditaria, o si, por el contrario, con la
divisién no se atribuye al comunero algo que ya no tuviera, sino que simplemente se materializa su parte ideal -
como puede sustentarse en el articulo 399.2 CC -. Como postura intermedia a la que se ha adscrito la jurispru-
dencia en numerosas ocasiones, se afirma que la division surte efectos y tiene naturaleza determinativa, es decir,
cambia el contenido del derecho de cada comunero, pues pierde su derecho sobre las partes que no se le adjudi-
can y adquiere en exclusiva un derecho pleno sobre la parte material que se le adjudica (vid. SSTS de 5 de marzo
de 1991 [RJ 1991, 1718] y 3 de febrero de 1999 [RJ 1999, 747]). Tales conclusiones, a mi modo de ver, son de
aplicacion a la liquidacion de la sociedad de gananciales a pesar de su naturaleza de comunidad germanica, tal y
como habitualmente es declarada por la jurisprudencia.
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En todo caso, para que se produzca la excepcion a la existencia de los derechos de tan-
teo y retracto en estos supuestos el articulo 33.3 de la Ley 4/2003, Galicia exige que el ad-
quirente redina las condiciones y requisitos especificos exigidos para acceder a la vivienda,
lo que ha de entenderse tanto desde el punto de vista de la vivienda en concreto de que se
trate o del régimen de financiacion a que se encuentre sometidab. En caso contrario, si 0s-
tentara la Administracion los derechos de adquisicion preferente ademas de las demas con-
secuencias sefialadas en el articulo 33.2 de la Ley 4/2003, Galicia’.

Por Gltimo, puede sefialarse que la regulacion de tales derechos para las transmisiones
celebradas durante los diez afios sefialados pudiera parecer innecesaria pues segun el arti-
culo 10.2 del Real Decreto 1/2002 y normativa autondmica existe una prohibicion de dis-
posicion durante tal plazo8. Sin embargo, teniendo en cuenta que tal prohibicién no es ab-

6 Cabe diferenciar las condiciones que se exigen para poder acceder a una de las viviendas de proteccion pu-
blica y las condiciones requeridas para acceder a algunas de las formas de financiacién cualificada pues, aparen-
temente, son dos cuestiones distintas. Asi, en el articulo 1 del Real Decreto 1/2002 - parcialmente modificado por
el Real Decreto 1721/2004 -, se recoge que la financiacion cualificada, en alguna de las formas recogidas en el ar-
ticulo 2, se aplicara, ademas de a otro tipo de viviendas (promocién publica para cesion en arrendamiento, segunda
transmision, rehabilitacion), a la promocién para cesién en arrendamiento, venta o uso propio de viviendas de
nueva construccion sujetas a regimenes de proteccion publica (excepto las calificadas como de promocién publi-
ca), asi como la adquisicion de dichas viviendas, teniendo en cuenta que segun el articulo 3, que regula las con-
diciones generales para acceder a la financiacion cualificada - también parcialmente modificado por el Real De-
creto 1721/2004 -, sera preciso cumplir, en cualquier caso, las condiciones exigidas en tal precepto, sin perjuicio
de las que el propio Real Decreto 1/2002 exija, especialmente, para determinados supuestos, y con independencia
de los requisitos que en cada caso se exijan tanto para acceder a las viviendas objeto del Real Decreto como para
poder calificar actuaciones protegidas acogidas al mismo. Sobre esta cuestién puede verse la SAP Madrid, Sec-
cién 22, de 25 de junio de 2002 (LA LEY JURIS 7712/2002), afirmando que la amortizacién de las cantidades
aplazadas no implica necesariamente la extincién del régimen de proteccion.

7 Segn el art. 33.1, las viviendas, y sus anejos, de proteccién o promocion publica sélo podran ser adquiridas,
en primera o ulteriores transmisiones inter vivos, a titulo gratuito u oneroso, sean éstas voluntarias o como con-
secuencia de un procedimiento de ejecucién patrimonial, por quienes retinan las condiciones y los requisitos es-
pecificos exigidos para acceder a las mismas, de conformidad con la Normativa Reguladora del Régimen Juridi-
co de estas Viviendas. Conforme al art. 33.2, si el adquirente no reuniera tales condiciones, sin perjuicio de las
sanciones administrativas que procedan y de los derechos de adquisicion preferente de la Administracién autoné-
mica, ello conllevarg, en su caso, la pérdida del beneficio de préstamo calificado y la interrupcién de la subsidia-
cion otorgada, el reintegro de las cantidades hechas efectivas en concepto de ayudas econdmicas directas, incre-
mentadas con los intereses legales desde el momento de su percepcion, asi como de las cantidades que se hubie-
ran deducido del valor de la vivienda.

8 "Los adquirentes, adjudicatarios y promotores individuales, para uso propio, no podran transmitir "inter vivos"
ni ceder el uso por ningun titulo de las viviendas para las que hubieran obtenido préstamo cualificado, durante el
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soluta pues se excepciona en varios supuestos, no hay que olvidar que a pesar del incum-
plimiento de la obligacion legal, en principio, podria ser de aplicacion la doctrina de cons-
tituir una mera infraccién administrativa y no generar la nulidad civil de la transmisién®,
sin perjuicio de la dificultad de su existencia, al menos en documento publico, dadas las
prevenciones contenidas en el articulo 10.5 del Real Decreto 1/2002 y normativa autono-
mica sobre el acceso al Registro de las prohibiciones de disponerl0. Por otra parte, el esta-
blecimiento de los derechos de adquisicidn preferente en el periodo de diez afios es auto-
nomo e independiente de las limitaciones de disponer que coyunturalmente puedan esta-
blecerse en la normativa sobre financiacion, ademas de que, conforme a la Disposicion
Transitoria 22 de la Ley 4/2003, Galicia, los derechos de tanteo y retracto son de aplicacion
a toda enajenacion producida tras su entrada en vigor, con independencia de la fecha de ca-
lificacion o declaracion de protegida, es decir, para viviendas que no estan sometidas a las
limitaciones de disposicion de los Decretos 1/2002 y 1186/199811,

plazo de 10 afios desde la formalizacién de dicho préstamo. Quedan exceptuadas las familias numerosas, en el su-
puesto al que se refiere el apartado 2 del articulo 9 de este Real Decreto, asi como los adquirentes previstos en el
apartado 7 del articulo 20, en cuanto al arrendamiento de las viviendas; y podra dejarse sin efecto esta prohibicién
de disponer, en caso de subasta y adjudicacion de la vivienda por ejecucién judicial del préstamo, por cambio de
localidad de residencia del titular de la vivienda, o por otros motivos justificados, mediante autorizacion de la Co-
munidad Auténoma o Ciudades de Ceuta y Melilla. En cualquier caso, excepto en el citado supuesto del articulo
20, se requerira la previa cancelacion del préstamo y reintegro de las ayudas econémicas directas recibidas a la
Administracién o Administraciones concedentes en cada caso, incrementadas con los intereses legales desde el
momento de la percepcion. Una vez transcurridos diez afios desde la formalizacién del préstamo cualificado al ad-
quirente, adjudicatario o promotor individual para uso propio, la transmisién intervivos o la cesién del uso por
cualquier titulo de las viviendas a que se refiere el apartado anterior, supondra la pérdida de la condicién de cua-
lificado del préstamo, pudiendo la entidad concedente determinar su resolucién".

9Vid. SAP Guadalajara, Seccion 12, de 20 de noviembre de 2002 (JUR 2003, 24026) y SAP Valladolid, de 5 de
mayo de 1994 (AC 1994, 961). Distinta interpretacién mantiene la SAP Le6n, Seccién 28 de 22 de octubre de
2001 (LA LEY JURIS 982000/2001) que, en relacién con la prohibicién de disponer del art. 54 del RD 3148/1978,
concluye su plena eficacia civil impidiendo la prosperabilidad de una accién de divisién que implicaba la enaje-
nacién de la vivienda antes del transcurso del plazo de 5 afios sefialado en la norma.

10 "_a prohibicion de disponer y las limitaciones a que se refieren los apartados 2 a 4 de este articulo se haran
constar expresamente en las escrituras de compraventa, adjudicacion o declaracion de obra nueva en el supuesto
de promocio6n individual para uso propio, y en la escritura de formalizacién del préstamo hipotecario, a efectos de
su inscripcion en el Registro de la Propiedad, donde se haréa constar la prohibicién y limitaciones a la facultad de
disponer por medio de nota marginal”.

11 Téngase en cuenta que, con caracter general, las viviendas de proteccion oficial , y en general las viviendas
protegidas, como recuerda la STS de 2 de febrero de 1999 (RJ 1999, 529), se rigen por la legislacion aplicable en
el momento de su calificacion, sin que les afecten cambios posteriores, salvo, ha de afiadirse, que la norma, como
es el caso, establezca expresamente la aplicacion retroactiva (art. 2.3 CC).
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3. PROCEDIMIENTO PARA EL EJERCICIO DEL DERECHO DE TANTEO

El establecimiento de los derechos de tanteo y retracto como derechos de adquisicion
preferente de origen legal, requiere configurar un procedimiento agil tanto para su ejercicio
COmo para que su existencia no suponga un obstaculo al trafico juridico, procedimiento que,
por su diversa configuracion, ha de ser especifico segln se trate del derecho de tanteo o del
retracto.

Sefiala el articulo 36.1 de la Ley 4/2003, Galicia, que los propietarios de viviendas de
promocidn publica o sujetas a cualquier régimen de proteccion publica deberan notificar a
la Administracién Autonémica, por cualquier medio que permita tener constancia de su re-
cepcion, la decision de enajenarlos, con expresion, si la transmision es onerosa, del precio
y forma de pago proyectados, las condiciones esenciales de la transmision - tales son los
requisitos generales del 29.3 de la Ley 24/2003, Aragdnl2-, asi como los datos del intere-
sado en la adquisicion con referencia expresa al cumplimiento de las condiciones exigidas
para acceder a la vivienda, requisito este Gltimo en el que también incide el articulo 65.2
Ley 2/2003, Canarias!3. Tales datos parecen imprescindibles para que la Administracion,
entre otros elementos, pueda valorar la oportunidad de ejercitar o no el derecho de tanteo.
Por otra parte, es evidente que la necesidad de consignar tales datos en la preceptiva noti-
ficacion también tiene como finalidad implicita una cierta garantia de que las transmisio-
nes se verifican con cumplimiento de los requisitos legales, desde el momento en que ha de
consignarse el precio, en que dificilmente podra pactarse sobreprecio no sélo por la inuti-
lidad a efectos del tanteo, siempre sobre el precio maximo permitido, sino también por la
consecuencias sancionatorias4, asi como el cumplimiento por el adquirente de las condi-
ciones requeridas para el acceso a una vivienda de proteccion publica.

12 "Con objeto de hacer posible el ejercicio del derecho de tanteo, los propietarios de las viviendas sujetas al
mismo deberan comunicar simultdneamente a la Administracion de la Comunidad Auténoma y a la entidad local
correspondiente la decision de enajenarlas, el precio y la forma de pago pactados y las restantes condiciones esen-
ciales de la transmision".

13 A los efectos del ejercicio de los derechos de tanteo y retracto "los propietarios de viviendas protegidas co-
municaran al Instituto Canario de la Vivienda, o en su caso, a la entidad pablica promotora, la decisién de enaje-
narlas, e indicaran el precio, la forma de pago y las demas condiciones de la transmisién, asi como los datos e in-
gresos econémicos anuales del interesado en la adquisicion y del resto de los miembros integrantes de su unidad
familiar”.

14 El art. 54.1 m) de la Ley 4/2003, Galicia, tipifica como infraccién muy grave "la percepcion de sobreprecio,
prima o cantidad en concepto de compraventa o arrendamiento en las viviendas de proteccion oficial, en las de-
claradas protegidas por la Comunidad Auténoma, asi como en las que hubieran obtenido financiacién publica, que
sobrepasen los precios y rentas maximas establecidas en la legislacién vigente aplicable”. Por su parte, el art. 55.2,
después de haberse sefialado en el art. 55.1 ¢) como sancién la multa de 3.005,07 hasta 60.101,21 euros, estable-
ce que “cuando la infraccién cometida sea la tipificada en la letra m) del articulo 54.1 de la presente Ley, la cuan-
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La notificacion produce sus efectos en un plazo de caducidad de 6 meses en la Ley
4/2003, Galicia - cuatro meses en el articulo 29.4 de la Ley 24/2003, Arag6n - de manera
que toda transmision realizada transcurrido dicho plazo se entenderia efectuada sin dicha
notificacion, a los efectos del ejercicio del derecho de retracto sin que, en consecuencia,
afecte a la validez de la enajenacion efectuada ni tampoco constituya infraccion alguna san-
cionable administrativamente.

Si la enajenacion se produjera como consecuencia de un procedimiento de ejecucion pa-
trimonial, en el que hasta ahora apenas existe un minimo control sobre las condiciones del
adquirente y el precio de la transmisidn, es necesario tener en cuenta que el organismo que
realice la adjudicacion, segin el articulo 36.2 de la Ley 4/2003, Galicia, debera notificarlo
a la Administracién Autonémica dentro de un plazo breve, que se estima en tres dias. La
notificacion debera contener el precio en que se realizo la adjudicacion asi como la identi-
ficacion del adjudicatario quien, en su caso, podra aportar para su union a la notificacion
los datos que estime conveniente en relacion con las condiciones exigidas para acceder a
las ayudas publicas que afecten a la viviendal®.

Con el conocimiento del posible adquirente y las condiciones econémicas de la trans-
mision, la Administracion Autonémica, conforme al articulo 36.3 de la Ley 4/2003, Gali-
cia podra ejercitar el derecho de tanteo durante el plazo de treinta dias naturales a partir del
dia siguiente a aquél en que se haya producido la notificacion - mismo plazo en el articulo
65.2 Ley 2/2003, Canarias, art. 49.2 Ley 3/2001, Extremadura y articulo 2.1 b) Ley 7/1988,
Pais Vasco -, salvo que la misma haya sido incompleta o defectuosa, en cuyo caso la Ad-
ministracion podra requerir al transmitente los datos incompletos o la subsanacion de los
defectos quedando entretanto en suspenso el plazo sefialado. Si una vez transcurrido este
plazo no ha sido ejercido el tanteo caducara este derecho y podra llevarse a cabo la trans-
mision proyectada, pero si la Administracion Autonémica decide ejercitar el derecho de
tanteo debera realizarse mediante notificacion fehaciente dirigida al transmitente o al orga-
nismo que haya realizado la adjudicacion, obligandose la Administracién Autonomica al
pago del precio en el plazo de cuatro meses desde la notificacion salvo - tres meses en el
articulo 67.1 Ley 2/2003, Canarias - que en las condiciones de la transmision se hubieran
establecido plazos superiores. En el supuesto de transmisiones consecuencia de procedi-
mientos de ejecucion patrimonial el plazo serd de dos meses.

tia de la sancion no resultara inferior al quintuplo de la diferencia entre el sobreprecio, prima o cantidad percibi-
da y el precio maximo legal cuando se trate de arrendamiento, y al duplo de dicha diferencia en caso de compra-
venta".

15 Sin perjuicio de otros problemas que puede presentar el encaje de la regulacion contenida en el art. 36.2 de
la Ley 4/2003, Galicia con la LEC, incluidos los derivados del art. 149.1.6 CE, las referencias a la adjudicacién y
adjudicatario han de entenderse no en su diccion literal recogida en los arts. 650 y 670 LEC del acreedor adjudi-
catario, sino también de aprobacién del remate a favor del mejor postor.
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Es de resaltar como los plazos previstos, especialmente cuando se trata de enajenacio-
nes consecuencia de un procedimiento de ejecucion patrimonial, sin duda alguna introdu-
cen alguna demora en la tramitacion de los procedimientos o de la venta, especialmente en
cuanto al plazo establecido para el abono del precio. Sin embargo, en tale plazos parece en-
contrarse implicita la necesidad de la Administracion de disponer de tiempo suficiente para
la tramitacion del expediente administrativo que culmine tanto en la decision del ejercicio
0 no del tanteo como en el abono de las prestaciones econdémicas.

4. PROCEDIMIENTO PARA EL EJERCICIO DEL DERECHO DE RETRACTO

Siguiendo la regulacién tradicional de este derecho de adquisicion preferente, establece
el articulo 37 de la Ley 4/2003, Galicia, que la Administracién Autonémica podra ejercitar
el derecho de retracto cuando no se le hubiese hecho la notificacion prevenida para el tan-
teo, se omitiesen en ella cualquiera de los requisitos establecidos, se hubiese producido la
transmisidn después de haber caducado la notificacién o antes de que hubiera caducado el
derecho de tanteo, asi como cuando resultase inferior el precio efectivo de la transmisién o
menos onerosas las restantes condiciones de ésta. Por su parte, el articulo 30.1 de la Ley
24/2003, Aragdn contempla el derecho de retracto cuando no tenga lugar el ofrecimiento o
las comunicaciones previstas en los dos articulos anteriores, cuando sean éstas defectuosas,
cuando la transmisidn se efectlie en condiciones diferentes a las comunicadas, antes de la
caducidad del derecho de tanteo o finados los efectos habilitantes de la comunicacion rea-
lizada sin el ejercicio del mismo, mismos supuestos que esencialmente recoge el articulo
65.4 de la Ley 2/2003, Canarias.

El retracto habria de ejercitarse en el plazo de sesenta dias naturales, contados desde el
siguiente al de la notificacion de la transmisién efectuada que el adquirente debera realizar,
en todo caso, a la Administracion Autondmica - 1 mes en el articulo 30.2 de la Ley 24/2003,
Aragon, 30 dias naturales en la Ley 2/2003, Canarias y 50 Ley 3/2001, Extremadura, 60
dias naturales en el articulo 2.1 c) Ley 7/1988, Pais Vasco - , con indicacion de las condi-
ciones en que se ha efectuado, mediante entrega de copia del documento en que se forma-
lizase. De no realizarse la notificacion, el plazo de sesenta dias se contara desde que la Ad-
ministracion haya tenido conocimiento de la transmision efectuada y de sus condiciones. El
ejercicio del derecho de retracto, a diferencia del tanteo, sdlo puede realizarse judicialmen-
te, con aplicacion del articulo 266.3 LEC en cuanto a la exigencia de consignacion judicial
del precio y demés gastos de legitimo abono sin que, por lo tanto, la Administracion pueda
retrasar su pago a momento posterior. No obstante, el articulo 67.1 de la Ley 2/2003, Ca-
narias, parece contemplar la posibilidad de un ejercicio del derecho de retracto a través de
un acto administrativo6,

16 "Los efectos derivados del ejercicio por la Administracién Plblica competente de los derechos de adquisi-
cion preferente y de tanteo y retracto caducaran, recuperando el propietario la plena disposicion sobre la vivien-
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Sin perjuicio de la notificacion que debe realizar el adquirente, el articulo 37.3 de la Ley
4/2003, Galicia, refuerza la posibilidad de conocimiento por parte de la Administracion Au-
tonédmica de la existencia de la transmision. Asi, cuando en el otorgamiento de la escritura
publica por la que se enajene una vivienda de promocion o proteccion publica no constare
la renuncia de la Administracion Autondmica a su derecho de tanteo, el Notario debera no-
tificarle la transmision mediante remision de copia simple de la escritura, dejando en el pro-
tocolo nota de dicha remision. En este supuesto, el plazo para el ejercicio del derecho de
retracto comenzara a computarse desde su recepcion.

5. PRECIO DE LA TRANSMISION A EFECTOS DEL EJERCICIO DE LOS DERE-
CHOS DE TANTEO Y RETRACTO

Por lo que respecta al precio que tenga que abonar la Administracion Autonémica en el
ejercicio de los derechos de tanteo y retracto, es criterio comln en las legislaciones auto-
nomicas referirse exclusivamente al precio maximo legalmente vigente en el momento de
la transmision. Asi los articulos 29.2 y 30.3 de la Ley 24/2003, Aragon, o articulo 55 de la
Ley catalana 24/1991 y el articulo 53 de la Ley extremefia 3/2001, sin que se tenga en cuen-
ta el caso excepcional pero posible - vid. el supuesto en la STS de 14 de julio de 1993 (RJ
1993, 5804) -, de que el precio pactado sea inferior, lo que si hace implicitamente el arti-
culo 66 Ley 2/2003, Canarias. Obviamente, el limite en el precio maximo juega funda-
mentalmente en los supuestos en que el pactado sea superior. No obstante, una excepcion a
la expuesto parece contenerse en la regulacion de la Ley 7/1988, Pais Vasco pues no con-
tiene prevision alguna sobre el precio maximo sobre el que habran de ejercitarse los dere-
chos de adquisicion preferente, remitiéndose en lo no regulado a las disposiciones de los
articulos 1521-1525 CC (art. 2.2), lo que en definitiva los lleva al articulo 1518 CC y a la
necesidad de abonar el precio de la venta.

Por su parte, la regulacion de estos aspectos en la Ley 4/2003, Galicia, es mas minu-
ciosa, atendiendo también a su complejidad en cuanto a los supuestos en que concurren los
derechos de adquisicion preferente. El articulo 39 de la Ley 4/2003, Galicia mantiene la ne-
cesaria coherencia con los precios maximos de venta. Por ello, en los supuestos de trans-
mision a titulo gratuito de las viviendas de proteccidn o promocidn publica, el ejercicio de
los derechos de tanteo y retracto se realizara por el precio maximo legalmente aplicable
mientras que en las transmisiones a titulo oneroso se realizara por el precio convenido, o el
de remate, con la prevision de que si el mismo fuera superior al maximo establecido por la
legislacion de viviendas de proteccién o promocion publica, la Administracion Autonomi-
ca podra ejercitar los derechos de tanteo y retracto por el precio maximo legalmente apli-

da, por el transcurso de tres meses desde la adopcidn de la resolucién administrativa de adquisicion, sin que la Ad-
ministracion hubiera hecho efectivo el precio en la forma convenida".
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cable - en el mismo sentido el articulo 53 Ley 3/2001, Extremadura -, todo ello sin perjui-
cio de las particularidades que presenta el ejercicio de los derechos de tanteo y retracto
sobre viviendas de promocion publica en las que, dado su sistema de financiacion, el art.
39.3 de la Ley 4/2003, Galicia contempla adicionalmente que la Administracion Autono-
mica descontara del precio que viene obligada a pagar, las deducciones efectuadas sobre el
valor de la vivienda, las subvenciones y demas cantidades entregadas al adquirente como
ayudas econémicas directas, y, en su caso, la parte del precio aplazado no satisfecho. No-
tese que el ejercicio de los derechos de tanteo y retracto por el precio maximo de venta y
las deducciones aplicables al caso rigen también para todo supuesto de enajenacion en pro-
cedimientos de ejecucidn patrimonial, cualquiera que éste sea.

Obviamente, la posibilidad de que la Administracion Autondmica ejercite su derecho de
tanteo por el precio maximo de venta puede provocar que de producirse tal hecho los ven-
dedores pretendan no llevar a efecto la transmisidn. Sin embargo, como sucede con todo
derecho de tanteo, una vez notificada la intencion de enajenar y ejercitado el derecho no
cabe negativa del transmitente a formalizar la transmision a la Administracién por lo que,
en tal supuesto, procede el ejercicio de la accion judicial ante la jurisdiccion civil (vid. SAP
Guipuzcoa Seccion 12, de 22 de abril de 2002 [LA LEY JURIS 1229784, 2002]).

Por altimo, el sistema de adquisicion preferente se cierra en el articulo 38 de la Ley
4/2003, Galicia, con una prevision de que no podran inscribirse en el Registro de la Pro-
piedad las transmisiones efectuadas sobre las viviendas de proteccién o promocion publi-
ca, si no aparece acreditada la realizacion de las notificaciones establecidas en la Ley con
los requisitos en ellos exigidos, criterio que también es seguido por el articulo 31.1 de la
Ley 24/2003, Aragén y el articulo 3 de la Ley 7/1988, Pais Vasco, aunque estos Gltimos con
mayor rigurosidad pues se refieren también a que los Notarios no autorizaran ninguna es-
critura de transmision si no se acredita suficientemente la practica de las notificaciones re-
queridas.

V.- DERECHOS DE TANTEO Y RETRACTO CONVENCIONALES

Dejando aparte la referida legislacion autonomica, la regulacion de los derechos de tan-
teo y retracto en beneficio de la Administracidn se ha movido tradicionalmente en el marco
limitado de las viviendas de proteccion oficial, y no en todas. Ademas, no se han conside-
rado supuestos de retractos legales sino convencionales que necesariamente habrian de ser
pactados en la escritura publica de venta e inscritos en el Registro de la Propiedad para su
oponibilidad frente a terceros.

Asi, el Real Decreto 3148/1978, solo los recoge en el articulo 54 para las viviendas de
proteccion oficial de promocién publica: los Entes pablicos promotores podran ejercitar en
estos casos los derechos de tanteo y retracto con arreglo a los articulos 1507 y siguientes
del Cddigo Civil, a cuyos efectos se hara constar expresamente el ejercicio de dichos dere-
chos en los contratos de compraventa que suscriban con los beneficiarios.
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Los Reales Decretos de financiacién 1/2002 y 1186/1998 nada prevén en este aspecto.
Sin embargo, en los Reales Decretos 1932/1991 y 2190/1995 se distingue entre financia-
cién de las viviendas de proteccion oficial de promocion privada en régimen general y en
régimen especial atendiendo a los ingresos econémicos de los destinatarios (art. 2). En las
viviendas de proteccion oficial de régimen especial, el articulo 21.3 establece los derechos
de tanteo y retracto de la siguiente forma:

"EI promotor debera pactar expresamente los derechos de tanteo y retracto sobre
las viviendas, que deberan ser inscritos en el Registro de la Propiedad en favor de la Co-
munidad Autonoma o ente publico a quien aquélla ceda dichos derechos, de la siguien-
te forma:

a) Derecho de tanteo, con una vigencia de diez afios. Este derecho se podra ejer-
citar en el plazo de sesenta dias naturales, a contar desde el siguiente a aquel en que se
notifique en forma fehaciente por el vendedor al titular del derecho de tanteo al que se
refiere el parrafo anterior, la decision de vender o dar en pago la vivienda, el precio
ofrecido, las condiciones esenciales de la transmision y el nombre, domicilio y circuns-
tancias del que pretende adquirir la vivienda.

b) Derecho de retracto en igual plazo de diez afios, con arreglo a lo dispuesto en
los articulos 1507 y siguientes del Codigo Civil, cuando no se hubiera hecho la notifi-
cacion del tanteo prevista en el apartado anterior, se omitiere en ella cualquiera de los
requisitos exigidos o resultare inferior el precio efectivo de la transmision o menos one-
rosas las restantes condiciones de ésta.

En todo caso, el retrayente se subrogara en las acciones judiciales o administra-
tivas que puedan corresponder al comprador para el reintegro de las cantidades percibi-
das en exceso sobre los precios maximos de venta fijados en la legislacion vigente".

Notese como implicitamente se admiten dos cuestiones: la primera que el retracto se
ejercita por el precio real de la transmision con independencia de que supere el precio ma-
ximo establecido; la segunda que se contempla expresamente que en caso de sobreprecio el
comprador tiene accion para reclamar la devolucién de la diferencia, accion en la que se su-
broga la Administracion retrayente.

En la actualidad, algunas Comunidades Auténomas siguen el modelo del articulo 54 del
Decreto 3148/1978, regulando los derechos de tanteo y retracto exclusivamente para la
transmisidn de las viviendas de proteccion oficial de promocion publica. Asi el articulo 16
del Decreto 52/2002, Castilla-Leon. Sin embargo, la mayoria de las Comunidades que
optan por configurarlos como derechos convencionales, lo hacen para todo tipo de vivien-
das de proteccion oficial o declaradas protegidas, es decir, para todas las viviendas de pro-
teccion publica. Tal es la regulacion contenida en el articulo 26 del Decreto 3/2004, Casti-
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lla-La Mancha, articulo 96 del Decreto 149/2003, Andalucia y articulo 14 del Decreto
23/2002, 19 de abril, La Rioja.



