Revista Catalana de Dret Privat [Societat Catalana d’Estudis Juridics], vol. 15-2 (2015), p. 157-187
ISSN (ed. impresa): 1695-5633 / ISSN (ed. digital): 2013-9993
http://revistes.iec.cat/index.php/RCDP / DOI: 10.2436/20.3004.02.75

ELS DRETS REALS D’ADQUISICIO VOLUNTARIA
EN EL CODI CIVIL DE CATALUNYA

Joan-Maria Radua Hostench
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Resum

En aquest treball analitzem el dret d’opcid, el dret de tanteig i el dret de retracte com a
autentics drets reals i el seu exercici com a forma per a adquirir la propietat dels béns mobles i
dels béns immobles.

Paraules clau: dret real, dret d’opcid, dret de tanteig, dret de retracte, Registre de la Propietat.

THE REAL RIGHTS OF VOLUNTARY ACQUISITION
IN THE CIVIL CODE OF CATALONIA

Abstract

This paper considers the right of option, the right of first refusal and the right of pre-emp-
tion as a truly real rights and their exercise as a way to acquire the ownership of movable and
immovable goods.

Keywords: real right, right of option, right of first refusal, right of pre-emption, Land Regis-
try.

1. INTRODUCCIO
1.1. EL MARC LEGAL

La regulaci6 dels drets d’adquisicié i, especialment, la seva configuracié com a
drets d’ or1gen voluntari, com a drets de naturalesa real, sén fruit d’una legislacié re-
cent. Es més, historicament el dret civil catala —fora del dret de fadiga en els censos,
del dret de torneria i del dret a redimir en la venda a carta de gracia— no contenia una

1. Article preparat a partir de la conferéncia feta per Iautor el 26 de febrer de 2014 en el cicle de
conferencies Institucions del nostre dret, organitzat per la Societat Catalana d’Estudis Juridics, filial de
I'IEC, i 'Il1ustre Collegi d’Advocats de Barcelona.
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normativa que considerés els drets reals d’adquisicié i, encara menys, els drets d’ad-
quisici6 de creacié voluntaria.?

La Llei 22/2001, de 31 de desembre, de regulacié dels drets de superficie, de
servitud 1 d’adquisici6 voluntaria preferent (LSSDA), va regular per primer cop els
drets d’adquisicié en els seus articles 19-35. Aquests drets que la llei designava com
«d’adquisicié voluntaria o preferent» podien tenir naturalesa personal o bé real.

Aquesta Llei va tenir una vigéncia molt curta, atés que va ser derogada en pro-
mulgar-se la Llei 5/2006, de 10 de maig, del llibre cinque del Codi civil de Catalunya
(CCCat), relatiu als drets reals, que en el seu capitol viil va regular els drets d’adqui-
sicio.

El canvi més important operat en la regulacié dels drets d’adquisicié voluntaria
entre la derogada LSSDA 1 el CCCat és que en la LSSDA els drets d’adquisicié vo-
luntaria podien tenir naturalesa personal o bé real, si bé el seu caracter real s’havia de
pactar expressament, de manera que si les parts no ho deien expressament, s’entenia
que la seva naturalesa era obligacional. En canvi, els drets d’adquisicié considerats en
el CCCat sén exclusivament de naturalesa real, per la qual cosa ha fins i tot desapare-
gut la regulacié especifica dels drets de naturalesa personal. En efecte, la derogacié de
la LSSDA va comportar I’eliminaci6 de la regulacié legal dels drets d’adquisicié
de tipus personal, figura que no va ser considerada per la Llei 5/2006.

Arabé, aquesta manca de regulacié dels drets personals d’adquisicid no significa
que estiguin prohibits. El principi de ’autonomia de la voluntat permet de crear-los.’
En aquest cas, s’han de regir pel propi negoci juridic que els crei i també per la nor-
mativa general d’obligacions i contractes.

Actualment els drets d’adquisici6 s6n regulats en el llibre cinqué CCCat, dedi-
catals drets reals i promulgat per la Llei 5/2006. Aquesta regulacid es troba principal-
ment en els articles 568-1 a 568-27 CCCat del capitol viii del titol vi 1 també en altres
articles del mateix llibre cinqueé on es regulen drets d’adquisici6 legals adscrits o vin-
culats a altres drets reals, com per exemple la fadiga en el cens, o vinculats a situacions
de copropietat, com per exemple el retracte dels comuners.

2. TEsmés, finsitot en el Codi civil espanyol els drets d’adquisicié voluntiria no tenen una norma-
tiva propia. Si bé han estat admesos per la jurisprudéncia i la doctrina com a manifestacié de la llibertat
contractual i del principi d’autonomia de la voluntat, no existeix una normativa que els reguli de forma
completa, com ho fa la legislaci6 catalana.

3. Ladisposicié derogatoria de la Llei 5/2006 deroga expressament la LSSDA. Aquesta derogacié
ha comportat la desaparicié de la normativa dedicada als drets d’adquisici6 de caracter personal. Aquesta
manca de regulacié especifica no ha de considerar-se com una prohibicié de ’existencia d’aquests drets de
caire personal. En aquest punt, la doctrina és unanime a considerar que la derogacié de la LSSDA i la man-
ca de regulacié legal dels drets d’adquisicié voluntaria de tipus personal no comporten la prohibicié
d’aquests. Sera I'autonomia de la voluntat la que els creara 1 es regularan per la normativa general de les
obligacions 1 els contractes, amb les especificitats del seu titol constitutiu.
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D’acord amb la disposicié transitoria divuitena de la Llei 5/2006, els drets vo-
luntaris d’adquisicié preferent constituits sobre béns situats a Catalunya abans de
’entrada en vigor d’aquest llibre, es regeixen per la normativa existent en el moment
de constituir-los.*

1.2.  DRETS D’ADQUISICIO DE NATURALESA PERSONAL I DRETS D’ ADQUISICIO
DE NATURALESA REAL

La configuracié d’un dret com a dret real o com a dret personal té grans reper-
cussions en el seu abast i exercici. Aixi, doncs, és de cabdal importancia diferenciar si
ens trobem davant d’un dret d’adquisici6 real o d’adquisicié personal.

Sies tracta d’un dret de naturalesa personal, aquest sols té eficacia entre les parts,
mentre que si té caracter real, grava la cosa i, per tant, es pot exercir enfront de tercers.

Es a dir, en cas de transmissié del bé sobre el qual recau el dret d’adquisicid, si
el dret és real el bé és perfectament alienable, ja que continua gravat amb el dret
real d’adquisicid, que es podra exercir enfront del nou adquirent. Per contra, si el
dret d’adquisici6 té naturalesa personal, la transmissié del bé significa que s’esta in-
complint un contracte i el titular del dret d’adquisicié no tindra cap acci6 per a obte-
nir el bé ni cap acci6 contra el nou adquirent, fora que aquest fos adquirent de mala
fe. Aixi, doncs, "inica cosa que podra fer és resoldre el contracte amb una indemnit-
zaci6 pels danys d’acord amb larticle 1124 del Codi civil (CC).?

Es a dir, el dret d’adquisici6 de naturalesa real és una veritable carrega sobre la
cosa sobre la qual recau, de manera que és una limitacid del dret de propietat.

També hem de recordar que si és un dret personal no pot ser cedit a tercers sense
el consentiment de I’altra part, mentre que si el dret és real pot ser cedit i també gravat
amb altres drets reals. Aixi, per exemple, veurem que ’article 569-35.1 CCCat permet
hipotecar els drets d’adquisici6 de caracter real.

De tota manera, cal assenyalar que la distinci6 entre drets reals i drets personals
quan parlem de drets d’adquisici6 ha estat difusa i tradicionalment discutida per la doc-
trina i la jurisprudéncia. Per a alguns tractadistes la diferenciaci radicava en la inscrip-
ci6 del dret d’adquisicié en el Registre de la Propietat per via de article 14 del Regla-
ment hipotecari (RH),® de manera que era real el dret que figurés inscrit en el Registre.

4. No obstant aixd, es disposa que als drets d’adquisicié voluntaria constituits d’acord amb la
LSSDA els és d’aplicaci6 el que disposa article 568-12 CCCat, que regula ’exercici del dret d’opcié.

5. s cert que Pobligacié personal inscrita en el Registre per la via de larticle 14 RH té eficacia
contra tercers, perd aquesta eficacia contra tercers deriva de la seva publicitat registral, i no propiament de
la seva naturalesa personal. També és cert que 'obligacié personal és oposable a tercers de mala fe. Ara bé,
el dret real, per la seva propia esséncia, és sempre oposable a tercers (amb les salvaguardes de la legislacié
hipotecaria).

6. L’article 14 RH permet la inscripci6 en el Registre del contracte d’opcié de compra o del pacte
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No obstant aix0, aquesta tesi no era pacifica i, de fet, ha estat rebutjada en diver-
ses ocasions pel Tribunal Suprem en senténcies com la de 3 de marg de 1995,” que va
declarar que el tanteig tenia només eficicia obligacional encara que figurés inscrit en
el Registre de la Propietat, ja que la naturalesa de dret real no es produia per I'accés
al Registre. Segons aquesta tesi, la inscripcid en el Registre no és, doncs, constitutiva.
En termes similars es va manifestar el Tribunal Suprem respecte a una opcié en la
Sentencia de 13 de febrer de 1997.%

En els articles 20.111 245 de la derogada LDSSA es reconeixia al dret el caracter
de dret real quan I’ atorgant el constituia com a tal. Actualment, en el Codi civil de
Catalunya ja no s’exigeix que els atorgants donin expressament aquest caracter als
drets. Aixi, veiem que I’article 568-2.1 CCCat disposa que «els drets reals d’adquisi-
cid es constitueixen en una escriptura publica i, si recauen sobre béns immobles, s’han
d’inscriure en el Registre de la Propietat», sense fer cap mencié de la voluntat de les
parts atorgants. Sembla, doncs, que el Codi civil de Catalunya ha volgut que la sola
constitucié en una escriptura publica i la inscripcié en el Registre de la Propietat, en
el cas dels immobles, siguin suficients per a considerar com a dret real el dret d’adqui-
sicié. Fixem-nos, doncs, que quan es tracta d’un immoble, la inscripci6 esdevé cons-
titutiva de la naturalesa real del dret, perd per al cas dels béns mobles no és necessaria.

Al nostre entendre, per a poder saber si ens trobem davant d’un dret d’adquisi-
ci6 personal o d’adquisici real, cal atendre el que han disposat les parts en el titol
constitutiu, sempre que aquest s adequl al que dlsposa la leglslamo, que —com ve-
iem— exigeix I'atorgament en una escriptura piiblica i una posterior inscripci en el
Registre de la Propietat si es tracta de béns immobles. Considerem que la inscripcid
és la que confirma el caracter real que han volgut atorgar les parts al dret, de tal mane-
ra que sense aquesta el dret no adquireix la naturalesa real.

El Tribunal Superior de Justicia de Catalunya (TSJC) s’ha pogut manifestar res-
pecte a aquesta questié en la Sentencia de 7 de gener de 2011,° on diu que és la volun-
tat de les parts la que determina si el dret d’adquisici6 (en aquest cas, una opc1o) té
naturalesa real o naturalesa obligacional. Ara bé, com acabem de dir, perque sigui un

d’una opcié de compra contingut en un altre contracte quan compleixi els requisits seglients: ) pacte ex-
prés de les parts perque s’inscrigui; b) preu estipulat per aI’adquisicié de la finca i preu per a atorgar 'opcid,
i¢) durada de I’exercici de 'opcid, que no pot excedir els quatre anys (excepte en cas d’arrendament amb
opci6 de compra, en queé la durada pot abastar la durada de I’arrendament, perd no la de les seves prorro-
gues). Es a dir, Iarticle 14 RH permet la inscripcié en el Registre a I'efecte de Poposabilitat a tercers dels
drets d’opci6 de caracter obligacional personal.

7. Sentencia de 3 de marg de 1995 (EDJ 1995/791).

8. EnlaSentencia de 13 de febrer de 1997 del Tribunal Suprem es diu que «al no haberse inscrito
en el Registro de la Propiedad la referida opcién, se configura como derecho personal y no real».

9. En aquesta Senteéncia de 7 de gener de 2011 (EDJ 2011/29411) el TSJC reconeix la discussié so-
bre la naturalesa de la institucié de I’opcid, interpreta la Sentencia del Tribunal Suprem de 12 de marg de
2008 1 acaba afirmant que «la naturalesa del dret d’opcid es deriva en la majoria dels suposits de la voluntat
dels contractants».
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dret real d’adquisicié no és suficient que ho manifestin els atorgants, sind que, a més
a més, cal complir uns minims requisits legals que veurem a continuacio, entre els
quals i principalment hi ha el d’atorgar-lo en una escriptura publica i, si el dret recau
sobre immobles, inscriure’l en el Registre de la Propietat (art. 568-2 CCCat).

1.3. DRETS D’ADQUISICIO D’ORIGEN LEGAL I DRETS D’ADQUISICIO D’ORIGEN VOLUNTARI

Pel seu origen, els drets reals d’adquisicié poden ser legals o voluntaris. Els pri-
mers son atorgats per la llei al beneficiari establert per la llei quan es compleixen les
circumstancies previstes en la norma que estipula la seva creacié. Els voluntaris es
confereixen pel lliure acord de les voluntats dels seus atorgants.

El Codi civil de Catalunya regula els drets d’adquisicié voluntaria dintre del ca-
pitol vt del titol vi del llibre cinque. En aquest mateix capitol viir també es regulen dos
drets d’adquisici6 legals, la torneria i el retracte de confrontants,'® mentre que al llarg
del mateix Codi civil de Catalunya trobem dispersos altres drets d’adquisicié legal.!!

Una simple lectura de Iarticle 568-1 CCCat ens podria fer interpretar que els
drets reals d’adquisicié voluntaria sols poden ser de tres menes: el dret d’opcid, el dret
de tanteig i el dret de retracte. Pero cal fer algunes matisacions 1 aclariments.

La primera fa referéncia a la propia definicié o esséncia de cadascun dels tres
drets reals anomenats d’adquisicié voluntaria. El mateix article 568-1 CCCat déna la
seglient definicié de cadascun d’aquests drets:

— Lopcié és el dret real «que faculta el seu titular per a adquirir un bé en les
condicions establertes pel negoci juridic que la constitueix».

— El dret real de tanteig és el «que faculta el seu titular per a adquirir a titol
onerds un bé amb les mateixes condicions pactades amb un altre adquirent».

10. Curiosament, els drets legals d’adquisicié que el CCCat tracta en aquest capitol vii1, dedicat als
drets d’adquisicid, sols sén drets de retracte. Ni en la torneria ni en el cas dels confrontants no es preveu el
tanteig 1 el CCCat permet sols el retracte; s’aparta, doncs, del criteri mantingut per als drets reals d’adqui-
sicié voluntaria, en qué admetia el retracte com una segona fase del tanteig per als casos en qué aquest no
s’havia pogut exercir. Fins i tot és sorprenent que en el cas de la torneria s’elimini el tanteig, ja que histori-
cament la torneria comportava el tanteig i el retracte.

11. Enel Codi civil de Catalunya es regulen diferents drets de tanteig i de retracte legals: el retrac-
te de confrontants (art. 568-16 a 518-20 CCCat); el dret de torneria de la Vall d’Aran (art. 568-21 a 568-26
CCCat); el tanteig 1 el retracte de comuners en cas d’alienacié d’una quota a un tercer ali¢ a la comunitat
(art. 552-4 CCCat); el tanteig i el retracte a favor dels cohereus (art. 463-6 CCCat) en cas de compravenda
o dacié en pagament de la quota hereditaria a favor d’un tercer; el tanteig i el retracte dels nus propietaris
en cas de transmissi6 de 'usdefruit a titol onerés o a titol gratuit (art. 561-9.21561-10 CCCat); el dret de
fadiga en el cas del cens emfiteutic a favor tinicament del censatari a qui s’atorga per llei el dret de tanteig i
de retracte per a adquirir el dret de cens transmes a titol onerds (art. 565-5.21565-23 a 565-28 CCCat), i els
drets d’adquisici6 preferent dels drets d’aprofitament parcial d’una finca a favor del propietari o del titular
d’algun dret possessori (art. 563-4 CCCat).
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— El dret real de retracte és el «que faculta el seu titular per a subrogar-se en el
lloc de ’adquirent amb les mateixes condicions convingudes en un negoci juridic
onerds una vegada ha tingut lloc la transmissié».

Si ens hi fixem, de tots tres, el dret real d’opcié és I’inic autentic dret d’adquisi-
cid, ja que és I'inic que deixa exclusivament a les mans del titular el seu exercici i la
posterior adquisici6 del bé (sempre que pagui el preu i es compleixin les condicions
establertes en el seu titol constitutiu)

Els altres dos, el de tanteig i el de retracte, en realitat atorguen una expectativa de
quedar-se el bé. El tanteig seria propiament un dret d’adquisicié preferent. Es a dir,
supeditat al desig del propietari de transmetre el bé, cas en el qual el titular del tanteig
té preferéncia. I el retracte és el dret de subrogar-se en el lloc d’un tercer que ha adquirit
el bé. Pero, en aquest cas, cal que efectivament s’hagi produit una transmissié prévia.'?

Aixi, mentre que ’exercici del dret d’opcié queda exclusivament a les mans del
titular del dret, que el pot exercir en qualsevol moment (mentre el dret estigui vigent),
el tanteig i el retracte pot ser que no s’arribin a exercir mai perque el propietari del bé
mai no els transmeti. Es a dir, I’exercici del tantelg i del retracte esta condicionat a la
previa voluntat del propietari de transmetre el bé."?

Igualment, tot i la redaccié de larticle 568-1 CCCat, de la qual sembla deduir-se
que sols existeixen aquests tres drets reals d’adquisicié voluntaria, res no impedeix de
constituir de forma voluntaria altres tipus de drets reals d’adquisicid, ates que, en
aplicaci6 del principi d’autonomia de la voluntat, el propietari d’un bé pot constituir
sobre aquest mateix altres limitacions (art. 545-4 CCCat). En aquest cas, pot establir
drets d’ adqu131c1o a favor de tercers.!

Es més, el mateix Codi civil de Catalunya conté un altre dret real d’adquisicié
voluntaria en el seu article 565-23.1 CCCat. Segons aquest article, és possible de con-
cedir el dret de fadiga a favor del censalista si aixi ho determina expressament el titol
de constituci6 del cens. En aquest cas, el censalista té dret a adquirir la finca gravada
amb el cens i venuda a titol onerds.

A més a més, cal esmentar que aquest dret adquisitiu és també aplicable en els
contractes de rabassa morta en virtut de la disposicid transitoria dotzena, apartat 5e,
dela Llei 5/2006, de 10 de maig.

12.  En aquest punt hem de parar esment que, tot i que Particle 568-1.1¢ CCCat utilitza el mot
subrogar-se, aquest no és el terme correcte, ja que no hi ha subrogacié, siné una segona transmissié del
primer adquirent al retraient.

13.  En aquest sentit es manifesta Esteve Bosch (a Pedro del Pozo CarrAscOsa, Antoni VAQUER
ALOY 1 Esteve BoscH CAPDEVILA, Derecho civil de Catalusia. Derechos reales, Barcelona, Marcial Pons,
2012), que diu que, de fet, el tanteig i el retracte, més que anomenar-se drets d’adquisicié, s"haurien de de-
finir com a«drets de preferent adquisicié».

14.  En aquest sentit s’ha manifestat, entre d’altres, Lluis Puic 1 FERRIOL i Encarna Roca 1 TRias,
Institucions del dret civil de Catalunya, vol. v, Drets reals, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007.
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Podem trobar altres drets reals d’adquisici6 voluntaria en la legislaci6 civil cata-
lana fora del Codi civil de Catalunya. Per exemple, el dret a redimir per carta de gra-
cia, que és en realitat un dret real d’opci6 constituit per la via de la reserva.

Els articles 326-328 de la Compilacié del dret civil de Catalunya (CDCC) regu-
len la venda a carta de gracia. Larticle 326.1 CDCC diu: «<Enla venda a carta de gracia
el venedor es reserva el dret de redimir o recuperar la cosa venuda». Es tracta d’un
dret real d’opcid constituit per la via de la reserva.’®

Finalment, es podrien constituir altres opcions com a reserves; per exemple, fer
una donacié en queé el donant es reserva el dret a recuperar la propietat.

Pel que fa als drets reals d’adquisicié d’origen legal, I’article 568-2.2 CCCat diu
que el tanteig i el retracte també poden ser d’origen legal quan una llei aix{ ho establei-
x1. En aquest cas, es regularan per la seva norma sectorial. Si ens hi fixem, aquest arti-
cle sols parla de tanteig i retracte legal, no menciona I’opcié. El Codi civil de Cata-
lunya no conté cap dret real d’adquisicié legal que tingui la naturalesa d’una opcié.
Els drets reals d’adquisicié6 legal tenen naturalesa de tanteig o de retracte, i, de fet,
basicament de retracte.

Recordem que, a part dels tanteigs 1 retractes legals a favor de particulars, la
normativa administrativa també estableix tanteigs i retractes a favor de les administra-
cions publiques; per exemple, els retractes a favor d’ajuntaments en casos de venda
d’immobles catalogats o els retractes establerts per la legislacié urbanistica.

2. DISPOSICIONS GENERALS DELS DRETS REALS D’ADQUISICIO
VOLUNTARIA

2.1. ATORGAMENT EN UNA ESCRIPTURA PUBLICA I INSCRIPCIO EN EL REGISTRE
DE LA PROPIETAT EN CAS D’IMMOBLES

La constitucié dels drets d’adquisicié voluntaria s’ha de fer en una escriptura
publica i si els drets recauen sobre immobles la constitucié s’ha d’inscriure en el
Registre de la Propietat (art. 568-2 CCCat).

Si no s’atorguen en una escriptura publica o si recauen sobre un immoble perd
no s’inscriuen en el Registre de la Propietat, el dret d’adquisici6 no arriba a tenir ca-
racter real i tindra sols efectes obligacionals entre les parts. Es a dir, el no compliment
d’aquestes condicions priva el naixement del dret real. En el cas dels immobles, el
requisit de la seva inscripci6 registral esdevé, doncs, constitutiu del dret.

15.  Amb una durada de sis anys si recau sobre béns mobles i de trenta si recau sobre béns immo-
bles; en aquest darrer cas, el termini del dret de redimir es pot fixar per la vida d’una o de dues persones que
visquin en el moment de constituir-se.
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Cal fer notar que la inscripci6 en el Registre de la Propietat (art. 568-2.1 CCCat)
no s’ha de practicar per la via de ’article 14 del Reglament hipotecari (RH), siné que,
com a dret real que és, s’ha de dur a terme de forma directa, com es faria amb qualse-
vol altre dret real, atés que com a dret real sera inscriptible en el Registre d’acord amb
els articles 2.2 de la Llei hipotecaria (LH) 1 7 RH.

2.2.  ELTITOL CONSTITUTIU I EL SEU CONTINGUT

«Els drets d’adquisicié voluntaria es poden constituir per qualsevol titol»,
segons l'article 568-5.1 CCCat. Aixi, doncs, es poden atorgar en actes entre vius o per
causa de mort, i es poden concedir de manera onerosa o de manera gratuita.

En consideracié al principi d’autonomia de la voluntat, el contingut del titol sera
el que acordin les parts en constituir el dret. Ara bé, la llei marca un contingut minim
segons el tipus de dret d’ adqu1s1c1o que es vulgui constituir i, alhora, estableix uns
requisits de contingut generlcs per a tots els drets reals d’ adqu151c1o voluntaria. La
manca d’alguna d’ aquestes minimes mencions legals comportara la nulitat del titol.
Hem de preguntar-nos si aquesta nullitat comportara la del negoci juridic o bé si
aquest tindra algun tipus d’eficacia. Al nostre entendre, la nul'litat privaria de natura-
lesa real el dret d’adquisici, que, no obstant aixd, podria conservar la seva eficacia
obligacional entre les parts.

Larticle 568-6 CCCat ens diu quin ha de ser el contingut minim del titol. Aixi,
el titol ha d’establir la durada del dret (art. 568-62 CCCat). Ara bé, si no es regula,
aquest article déna un criteri d’aplicaci6 subsidiaria: sino es diu res en el titol de cons-
titucid, supletdoriament el dret tindra una durada de quatre anys.

Ara bé, aquesta durada sembla que no encaixa bé amb les durades que de forma
especifica fixen I'article 568-8.1 CCCat per al dret d’opcid de deu anys i I’article 568-13.1
CCCat per al tanteig, que pot ser indefinit. La manera d’interpretar aquesta aparent
contradiccid és entendre que el dret d’opcid es pot pactar amb una durada maxima de
deu anys;'® ara bé, si no es pacta aquesta durada, llavors sera de quatre anys.

Igualment, compaginant I’article 568-6a CCCat amb larticle 568-13.1 CCCat,
interpretem que, en el cas del tanteig, aquest es pot constituir amb una durada indefi-
nida, pero sino es diu res de la durada en el titol de constitucid, llavors durara quatre
anys.

També aquest apartata de Iarticle 568-6 CCCat regula la durada de ’exercici del
dret, 1 si no se’n diu res en el titol de constitucid, supletdriament el termini sera d’un
mes. Al nostre entendre, aquest article no té sentit ni cap aplicacié practica. No té
sentit en el cas del dret d’opcid, ja que aquest dret s’esgota amb el seu exercici. Aixi,

16. Aquesta durada és molt superior als quatre anys fixats en Iarticle 14 RH per a ’opcié de natu-
ralesa personal inscrita en el Registre.
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doncs, aquest apartat sols podria aplicar-se al tanteig i al retracte. Ara bé, es contradiu
amb el que disposen de manera especial els articles 568-14.4 CCCat per al tanteig
(Pexercici del qual caduca en el termini de dos mesos des del dia de la notificacié de
’acord de transmissio) 1 568-15.2 CCCat per al retracte (que fixa un termini de tres
mesos per a exercir-lo). Considerem, doncs, que aquesta mencié de la durada de
’exercici no té sentit 1 no s’ha d’aplicar mai, ja que és contradictoria amb la durada
de I’exercici prevista de manera especifica per al tanteig (art. 568-14.4 CCCat) i per al
retracte (art. 568-15.2 CCCat).”

En tots els casos, la durada d’aquest termini d’exercici té una caducitat amb uns
efectes propis continguts en els articles 122-1, 122-3 1 122-5 CCCat.

Larticle 568-650 CCCat disposa que, si es tracta d’un dret d’opcid, el titol ha
d’indicar la contraprestacié per a adquirir el bé o els criteris per a fixar-la. Igualment,
’apartat d del mateix article estableix que en el titol s’ha d’establir la manera d’acre-
ditar el pagament del preu o la contraprestacid, si es tracta d’un dret d’opcid 1 se n’ha
pactat ’exercici unilateral. Estudiarem aquestes qliestions més endavant en tractar del
dret d’opcid.

El titol ha d’assenyalar la prima pactada i com s’ha satisfet (art. 568-6¢ CCCat),
en el cas que s’hagi constituit a titol onerés.

La prima és la contraprestaci6 que rep el propietari del bé per concedir un dret
real d’adquisicié a favor d’un tercer. De la lectura d’aquest article es despren que el
dret d’adquisicié es pot constituir de forma gratuita, és a dir, sense contraprestaci6 pel
seu atorgament.

No cal que la prima sigui en diners. Pot consistir en el lliurament d’un altre bé o
d’un dret o en una prestacié de fer o de no fer. Considerem igualment que no hi ha
inconvenient a pactar que la prima sigui pagada a terminis.

La prima pactada es pot imputar al preu d’adquisicid quan s’hagi pactat expres-
sament en el titol constitutiu (art. 568-5.2 CCCat).

Si no s’exercita el dret d’adquisicid, no s’ha de retornar la prima, fora que en el
titol constitutiu s’hagi establert una altra cosa.

En el titol s’ha de fixar el domicili del concedent de I’opcié a ’efecte de les notifi-
cacions 1, en el cas del tanteig 1 el retracte, el domicili dels titulars del tanteig 1 del retrac-
te per tal que els notifiquin la transmissié i puguin exercir llur dret (art. 568-64 CCCat).

Hem de tenir present que, en el cas de ’opcid, la notificacié s’ha de fer al titular
del bé en el moment en queé s’exerciti 'opcié (ja que durant la seva vigéncia el bé es
pot haver transmes), tal com estableix I’article 568-12.4 CCCat.!

17.  Per a Encarna Roca (Lluis PuiG 1 FErRrIOL i Encarna Roca TRrias, Institucions del dret civil de
Catalunya), la durada de I’exercici del dret fixada en Iapartat a de Iarticle 568-6 CCCat s’aplica de forma
supletdria a la fixada per al tanteig i el retracte, respectivament, en els articles 568-14.4 1 568-15.2 CCCat.
Al nostre entendre, aquesta aplicacié supletoria no és possible, ja que els terminis fixats en aquests articles
ja sén supletoris dels que pactin les parts.

18.  Quant a I’exigencia de notificacid, també resulta de I’article 51.9 RH.
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2.3. LA CAPACITAT PER A CONSTITUIR I PER A EXERCIR ELS DRETS REALS D’ ADQUISICIO
VOLUNTARIA

En el capitol viit no hi ha cap menci6 a la capacitat per a constituir i per a exercir
els drets reals d’adquisicié voluntaria. Per a constituir el dret real cal que les parts
tinguin capacitat per a atorgar el negoci juridic en el qual es constitueix el dret real, de
manera que es requerira que I’atorgant tingui la capacitat general de disposici neces-
saria per a constituir qualsevol dret real.

Pel que fa al moment de I’exercici del dret real, es requereix que en el moment
d’exercir-lo el titular del dret tingui capacitat per a fer-ho.

Quant a la possibilitat de deixar indeterminat el titular del dret real, cal recordar
que la Senténcia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya (STSJC) de 23 de marg
de 2009 va considerar nul el titol constitutiu per manca de determinaci6 del titular del
dret.”

2.4. LA COTITULARITAT DELS DRETS REALS D’ ADQUISICIO VOLUNTARIA

Com qualsevol altre dret real, els drets d’adquisicié voluntiria poden tenir més
d’un titular. Darticle 568-4 CCCat disposa que si els drets d’adquisici6 s’han consti-
tuit a favor de diversos titulars de manera proindivisa, els han d’exercir conjuntament
tots ells o un d’ells per cessié dels altres.

Aquest article no és altra cosa que I’aplicacié del que ja disposa l'article 552-7.6
CCCat quan diu que en la comunitat indivisa els actes de disposicié s’acorden per
unanimitat.’

Al nostre entendre, ’afegité «per un o diversos dels titulars per cessié dels al-
tres» no té sentit. Si ’exerceix un titular per cessié dels altres vol dir que ja no hi ha
indivisid, 1 si ’exerceixen dos o més cotitulars vol dir que la resta de cotitulars origi-
naris han cedit (han transmes la seva quota als altres), de manera que els que resten
son tots els titulars que ’estan exercint per unanimitat.

19. Diu aquesta Sentencia que la determinacié dels subjectes de la relacié juridica és un dels ele-
ments essencials de tot negoci, d’acord amb el que disposa I’art. 1254 CC. D’aquesta manera, la foscor en
I’element subjectiu del contracte, de manera que no pugui saber-se si I’opci6 es concedia al senyor J. M.
com a persona fisica o a la societat, significa, d’acord amb el que disposa I’art. 1289.2 CC, la nullitat del
mateix contracte, ja que els dubtes recauen sobre un element essencial. Ja hem vist que el criteri de I’Au-
diencia en aquest punt, atés que no era arbitrari ni absurd, no és revisable en cassacié. Vegeu la STSJC
(Secci6 1a) de 23 de marg de 2009 (EDJ 2009/62954).

20. Respecte a I’exercici del dret de fadiga en el cens, I’article 565-28.1 CCCat diu el mateix.
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2.5. L’OBJECTE DELS DRETS REALS D’ADQUISICIO VOLUNTARIA

Larticle 568-3 CCCat diu que els drets d’adquisicié poden recaure sobre béns
immobles 1 també sobre béns mobles que es puguin identificar.

Recordem que, en el cas dels immobles, cal la seva inscripcid en el Registre de la
Propietat, 1 que es poden constituir drets d’adquisicié sobre parts determinades d’un
immoble o sobre la seva edificabilitat. En aquests casos, el preu d’adquisicié s’ha de
fixar tenint en compte la mesura de la superficie o altres parametres determinats pre-
viament. Ara bé, entenem que res no impedeix que els atorgants puguin fixar altres
criteris que permetin fixar el preu.

Pel que fa a la constitucié d’un dret d’opcié sobre I’edificabilitat d’una finca,
hem de recordar que la Direccié General de Registres i del Notariat ja ho ha admes en
resolucions com la de 23 d’octubre de 2001.%!

Quant als béns mobles, la llei exigeix que «es puguin identificar». En relacié amb
la identificabilitat dels béns mobles, I’article 6.2 de ’Ordenanca del Registre de Venda
de Béns Mobles (ORBM) considera identificables, a ’efecte del Registre, tots els béns
que tinguin impresa la marca, el model o el nimero de série o de fabricacié o que
tinguin algun tret que els diferencii d’altres béns.

La doctrina esta dividida pel que fa a la possibilitat de constituir drets d’adquisicié
sobre béns fungibles. Al nostre entendre, tot 1 que aixd no és habitual, podem trobar casos
en que sigui possible. Per exemple, un dret d’opci6 o de tanteig sobre una collita futura.”

També podem dir que ’objecte pot no tenir existéncia f151ca, siné només )urldl—
ca. En s6n exemples els pisos en construccié d’un edifici que ja s’ha dividit en propie-
tat horitzontal o bé ’edificabilitat d’un terreny.

També es poden constituir drets sobre béns encara inexistents. S6n els drets
d’adquisici6 sobre béns futurs, 'exercici dels quals queda condicionat a la definitiva
existencia del bé (art. 568-3.2 CCCat). Es tracta d’una condicié suspenswa Es a dir,
és un dret real Iexistencia del qual queda condicionada a I’efectiva existencia del bé
sobre el qual s’ha previst que recaigui.

En el cas que el bé futur sigui un immoble o estigui referit a un immoble —com
seria el cas d’un dret de vol o d’un dret de superficie—, cal, a més a més, que aquest
dret1i el referit immoble s’inscriguin. Si aixo no es realitza o no és possible, la manca
d’inscripcid fa que el dret d’adquisicid no tingui caracter real, siné obligacional. No
obstant aix0, hem de recordar que Iarticle 8.5 LH permet inscriure edificis en pro-
pietat horitzontal encara no acabats.

21. Aquesta Resolucié de la Direccié General del Registre i del Notariat (RDGRN) de 23 d’octu-
bre de 2001 (Boletin Oficial del Estado, 6 desembre 2001) va admetre la constitucié d’un dret d’opcié sobre
una finca inclosa en una unitat d’actuacié en la qual la titularitat en el moment de I’atorgament seria subs-
tituida per la titularitat sobre la finca que la reemplacés.

22. En aquest sentit es manifesten Lluis Puic 1 FERRIOL 1 Encarna Roca 1 TRiaS, Institucions del
dret civil de Catalunya.
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També és possible establir un dret d’adquisicié sobre un conjunt de béns. Ara bé,
en cas que siguin béns inscriptibles en un registre ptiblic (immobles o mobles que
s’inscriguin), s’ha d’assenyalar un preu individual per a cada un que permeti I'exerci-
ci dels drets per separat, tal com exigeix I’article 568-3.3 CCCat, fora que en cons-
tituir el dret s’hagi imposat que I’exercici hagi de ser conjunt i no es permeti un exer-
cicl separat.

Al nostre entendre, aquesta excepcié d’obligar a I’exercici conjunt si aixi s’ha
pactat i permetre alhora que no es determini un valor individual per a cada bé, pot
comportar problemes practics en cas de perdua o deteriorament d’algun dels béns in-
tegrants del conjunt de béns, qiiestié que no encaixa bé amb ’article 568-11 CCCat, on
es regulen les conseqtiencies de la perdua total o parcial del bé gravat amb un dret
d’opcid. Aquest darrer article, en cas de pérdua parcial, permet a 'optant triar entre
exercir I’opcid o no exercir-la perd pagar la contraprestacié proporcional. Pensem que
es pot haver perdut totalment un dels béns integrants del conjunt o parcialment un
o més d’un dels béns integrants del conjunt. En aquests suposits, I’optant perd la facul-
tat que li atorga l'article 568-11 CCCat d’exercir 'opci6 per als béns que resten?
I quin preu hauria de pagar si el preu de cada bé no es va individualitzar? El mateix
succeeix amb I’obligacié que té el propietari de retornar la part proporcional de la pri-
ma en cas que el bé s’hagi perdut per dol o culpa seva (art. 568-11 CCCat). En aquest
cas, quin import de la prima rebuda hauria de retornar si es tracta d’un conjunt de béns
1 no es va individualitzar el valor de cada bé? Al nostre entendre, el legislador no ha
resolt correctament la integracié dels articles 568-3.3 CCCat 1 568-11 CCCat. Creiem
que el legislador, ja que permet que les parts pactin ’obligatorietat de I’exercici sobre la
globalitat dels béns, hauria d’haver establert ’obligatorietat de desglossar el preu de
cada un dels béns en previsié que, en cas de perdua total d’un dels béns o de perdua
parcial d’un o més béns, ’optant decidis exercir el seu dreta ’empara de 'article 568-11
CCCat. Laltra opcid seria entendre que I'article 568-3.3 CCCat impedeix I’aplicacié
de Iarticle 568-11 CCCat, soluci6 que no ens sembla correcta sobretot en el cas que un
dels béns integrants del conjunt s’hagi perdut per culpa o dol del propietari.

2.6. ELS EFECTES DE L’EXERCICI DELS DRETS REALS D’ ADQUISICIO VOLUNTARIA

Darticle 568-2.2 CCCat disposa que «[1]’exercici dels drets d’adquisici6 volun-
taria comporta I’adquisicié del bé en la mateixa situacid juridica en qué es trobava en
el moment de la seva constitucid, i també Iextincié dels drets incompatibles consti-
tuits amb posterioritat sobre el bé si el dret s’havia constituit amb caracter real,? sens
perjudici del que estableix la legislacié hipotecaria».

23. L’expressi6 «si el dret s"havia constituit amb caracter real» referma la tesi exposada anterior-
ment que amb la derogacié de la LSSDA no s’ha prohibit la constitucié de drets d’adquisici6 de naturalesa
personal.
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Pel que fa al dret d’opcid, també cal tenir present que Iarticle 568-12.1 CCCat
estableix que «[e]ls optants, sens perjudici del que estableixi el titol de constitucid,
han de pagar el preu o la contraprestaci6 en exercir el dret d’opcid o abans d’exercir-lo
1 els concedents els han de lliurar la possessio del bé».

La interpretacié de I'article 568-2.2 CCCat quan afirma que «I’exercici dels
drets d’adquisicié voluntaria comporta ’adquisicié del bé», juntament amb la de
Particle 568-12.1 CCCat quan diu «i els concedents els han de lliurar la possessié del
bé», han donat lloc a dos posicionaments en la doctrina respecte a I’abast de I’adqui-
sici6 de la propietat del bé un cop exercit el dret d’adquisicié.

Per a Bosch Capdevila,* I’exercici del dret d’adquisicié de 'opcié de naturalesa
real 1, també, del retracte de naturalesa real comporta ’adquisicié automatica de la
propietat, sense necessitat de tradicié. Per a Bosch, sols amb la notificacié de I’exer-
cici del dret d’adquisicié i el compliment de les condicions pactades en el titol consti-
tutiu (pagament del preu, que es podria consignar), el titular del dret d’adquisicié
esdevé automaticament propietari del bé, sense necessitat de tradicié. D’acord amb
aquesta interpretacid, el lliurament de la cosa per part de I'antic propietari és sols
necessari a ’efecte de lliurar la possessié del bé, no per a ser-ne propietari.

Un altre sector de la doctrina —com és el cas d’Encarna Roca Trias*® o Antonio
Cumella Gaminde—?* manté la tesi que Encarna Roca denomina tradicional 1 que
exigeix el lliurament de la cosa, la traditio.”” Per a Encarna Roca, en el dret d’opcid (i
també en els altres drets reals d’adquisicid) existeixen dos negocis juridics: el de la
creaci6 del dret, que té unes caracteristiques propies i es regula en el CCCat, i un se-
gon negoci juridic que és el que les parts puguin celebrar com a conseqii¢ncia del dret
d’opmo Aquest negoci juridic que les parts preveuen en constituir el dret d’ opcié ha
de seguir totes les condicions establertes per al negoci de queé es tracti. Aixi, si s’ha
previst que 'optant tindra el dret de comprar la cosa, s’hauran d’aplicar les normes de
la compravenda, i per aixd es diu que no hi ha una adquisicié automatica de la propie-
tat en exercir el dret d’opcid, sind que es requereixen el titol i la tradicid, tal com
s’afirma en la Senténcia del Tribunal Suprem de 3 d’abril de 2006.2 Larticle 568-12.1
CCCat estableix que I’exercici del dret d’opci6 exigeix el pagament de la contrapres-

24. Esteve BoscH CAPDEVILA, «Exercici del dret d’opcid i adquisicié de la propietat», a Ferran
Baposa Corr i M. Carmen GETE-ALONsO CALERA (dir.), La adquisicion iy transmision de derechos reales:
Estudio del derecho cataldn y otros sistemas juridicos, Barcelona, Collegi de Notaris de Catalunya i Marcial
Pons, 2009, p. 243 i seg.

25.  Lluis Puic 1 FErrIOL i Encarna Roca TRrias, Institucions del dret civil de Catalunya, p. 697 i seg.

26. Antonio CUMELLA GAMINDE, «Art. 568-1a 568-12 CCCat», a DECANATO AUTONOMICO DE LOS
REGISTRADORES DE CATALUNA, Derechos reales, Barcelona, Bosch, 2008, p. 1662 i seg.

27. Tradicié que és requisit per a adquirir la propietat dels béns, tal com estableix I'article 531-1
CCCat, que disposa que «per a transmetre i adquirir béns, cal, a més del titol d’adquisicié, la realitzacié, si
escau, de la tradici6 o dels actes o de les formalitats que estableixen les lleis».

28. En sentit similar es manifesta el Tribunal Suprem en sentencies com la de 18 de juliol de 2006 1
la de 27 d’octubre de 2005.
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taci6 1 el lliurament de la possessid, és a dir, el compliment del contracte que s’ha
pactat realitzar.

Aquesta linia és la seguida en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya de 7 de gener de 2011% 1 en la Sentencia de I’Audiéncia Provincial de Llei-
da de 18 de desembre de 2009.%

A més a més, article 568-2.2 CCCat disposa que «[I]’exercici dels drets d’ad-
quisici6 voluntaria comporta I’adquisicid del bé en la mateixa situacié juridica en qué
es trobava en el moment de la constitucié» 1 que s’extingeixen els drets incompatibles
constituits amb posterioritat, sens prejudici del que estableix la legislacié hipoteca-
ria.’!

En el cas del dret d’opcid, veurem que en aquest mateix sentit ’article 568-12
CCCat, en regular els efectes de ’exercici de 'opcid, preveu la cancellacié registral de
les carregues que el bé tingui inscrites amb posterioritat a la inscripci6 del dret d’op-
cid, tot tenint en compte el que disposa la legislacié hipotecaria.

Ara bé, aquesta afirmacié de I'article 568-2.2 CCCat s’ha de relativitzar respecte
als drets de tanteig i retracte, ja que, en contra del que es diu en Iarticle 568-2.2 CCCat,
exercici del tanteig o del retracte no comporta Iextincié dels drets constituits amb
posterioritat. I, aixd, en la mesura que el tantejant o el retraient que exercita el seu dret
paga el mateix preu que un tercer que ha ofert un preu pel bé tenint en compte les
carregues existents. Entenc, doncs, que les carregues imposades pel propietari amb
posterioritat a la creaci6 del dret de tanteig o el dret de retracte continuen existint un
cop s’ha exercitat el tanteig o el retracte. Aleshores, no hi ha extinci6 dels drets reals
constituits amb posterioritat al negoci que va crear el dret de tanteig o de retracte.
Una altra cosa seran les noves carregues que es puguin constituir un cop s’ha exercit
el tanteig o el retracte i fins que el tantejant o el retraient no esdevenen propietaris. En
aquest cas, ’exercici del tanteig o del retracte comporta I’extincid dels drets incom-
patibles constituits amb posterioritat a aquest exercici 1 sempre amb sujecci6 al que
disposa la legislacié hipotecaria.

29. Senteéncia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya de 7 de gener de 2011 (ED]
2011/29411).

30. LaSentencia de I’Audiencia Provincial de Lleida (Seccié 2a) de 18 de desembre de 2009 (ED]
2009/365196) declara que «el ejercicio de la opcién de compra no confiere al optante titulo de dominio
hasta el punto de facultar al optante para entablar una accién declarativa de dominio (como la que ejercita
en su demanda) pues inicamente produce la perfeccién del contrato de compraventa, pero no la consuma-
cién del mismo. El contrato de compraventa queda automaticamente perfeccionado y sometido a su propia
regulacién».

31. Enrelacié amb la cancellacié registral, recordem que I’article 82.2 LH disposa que les inscrip-
cions poden cancellar-se quan el dret quedi extingit per declaracié de la llei o quan en resulti extincié en
virtut del mateix titol inscrit. Recordem, també, que perque el dret real d’opci6 tingui efectes contra tercers
cal que estigui inscrit (art. 13 LH) o bé que aquests en coneguin I’existencia.
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2.7.  LEXTINCIO DELS DRETS REALS D’ADQUISICIO VOLUNTARIA

Larticle 568-7 CCCat estableix que els drets d’adquisici6 s’extingeixen pels
mateixos motius que s’extingeixen la resta de drets reals.

Aixi, doncs, provoquen ’extincié dels drets reals d’adquisicié voluntaria les
mateixes causes que de forma general es preveuen en els articles 532-1 a 532-4 CCCat,
si bé cal fer algunes precisions.

Quant a la perdua del bé, cal tenir present que pot ser total o parcial. La perdua
total compren la desaparicié de les condicions que feien p0331ble al titular de fer com-
plir la funcié o la destinacié economica del bé que s’equipara amb la seva desaparicié
(art. 532-2 CCCat). En aquest punt, cal preguntar-se si és admissible la subrogacié
real sobre altres béns. Recordem que l'article 533-2.3 CCCat estableix que el dret real
subsisteix en els casos de subrogacié real sobre altres béns, sobre determinades
indemnitzacions derivades d’assegurances o d’expropiacié for¢osa o sobre altres in-
demnitzacions analogues. Al nostre entendre, la substitucié real no encaixa bé amb
els drets reals d’adquisicid, ates que aquests estan especialment configurats en consi-
deraci6 a la singularitat del bé sobre el qual recauen, de manera que ’optant tindra
interes a optar per quedar-se el bé, perd no necessariament per quedar-se el bé subro-
gat o la indemnitzacié de la seva perdua.

Hem de dir que, en el cas del dret d’opcid, I'article 568-11 CCCat regula els efec-
tes de la perdua total o parcial del bé de manera especifica, tal com comentarem més
endavant.

Els drets d’adquisicié també s’extingeixen pel seu exercici (art. 568-7.2 CCCat).
Sén drets de tracte tnic, de manera que, un cop exercits, s’extingeixen.

Com hem vist, també s’extingeixen pel venciment del termini de la seva durada
o el del seu exercici (art. 568-6a, 568-8 1 568-13 CCCat).

En relaci6é amb la caducitat i la subsegiient cancellacié dels assentaments regis-
trals, cal recordar que l'article 177 RH estableix que «los asientos registrales que tu-
viesen un plazo de vigencia para su ejercicio, se cancelaran por caducidad transcurri-
dos cinco afos desde su vencimiento, salvo caso de prérroga legal, y siempre que no
conste asiento alguno que indique haberse ejercitado el derecho, modificado el titulo
o formulado reclamacién judicial sobre su cumplimiento».?

Quant a la rentncia del dret, cal tenir present que la rendncia del tanteig com-
porta la del retracte.

32. Eslaregla de caducitat automatica del dret, recollida en nombroses resolucions de la Direccié
General de Registres, entre d’altres en la RDGRN de 23 d’abril de 2003.
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3. ELDRET D’OPCIO
3.1. EL NEGOCI CONSTITUTIU

Eldret d’opci6 és el que «faculta el seu titular per a adquirir un bé en les condi-
cions establertes pel negoci juridic que [el] constitueix» (art. 568-1a CCCat). Aquest
negoci juridic, com hem vist, pot ser onerds o gratuit, entre vius o per causa de mort.

Eldret d’opcid pot constituir-se com a tal en un negoci juridic especific o bé com
aintegrant d’un altre negoci. Aquest darrer seria el cas, per exemple, de I’arrendament
amb opcié de compra o dels lisings. Fixem-nos que I’article 568-8.3 CCCat considera
aquesta possibilitat en dir-nos que la durada del dret d’opci6 integrat en un altre ne-
goci juridic no pot superar la durada d’aquest negoci.

3.2. LA CONTRAPRESTACIO

Quant al contingut del titol, I'article 568-65 CCCat disposa que el titol ha de
contenir «la contraprestacid per a adquirir el bé o els criteris per a fixar-la i, si escau,
el pacte d’exercici unilateral de la facultat d’optar. La contraprestacié pot ésser no
dineraria».

La lectura d’aquest article, juntament amb la de I’article 568-12 CCCat, que
exigeix que perque sigui valid ’exercici del dret d’opci6 s’ha d’acreditar el pagament
del preu, semblen indicar que la contraprestacid per a exercir el dret d’opci6 hauria de
ser necessariament onerosa. La doctrina esta dividida sobre I"admissibilitat d’una
contraprestacié gratuita. Per a Esteve Bosch,” no existeix una prohibicié expressa i
no hi ha inconvenient en el fet que es doni o es llegui un dret d’opci6 sense contra-
prestacié. Per contra, per a Encarna Roca,* la lectura dels dos articles demostra que
el legislador no admet la gratuitat de la contraprestaci6. Per la nostra part, considerem
que, en aplicaci6 del principi de ’'autonomia de la voluntat, seria admissible un dret
real d’opcid en que es poguessin adquirir els béns de manera gratuita.”

La contraprestacid, segons 'article 568-65 CCCat, no cal que sigui dineraria.
Aixi, doncs, pot consistir en una obligacié de fer, en una obligacié de no fer, en una
permuta, etcetera.

33. Pedro del Pozo CarrASCOSA, Antoni VAQUER ALOY i Esteve Boscr CAPDEVILA, Derecho civil
de Catalusia, p. 423 i seg.

34. Vegeu Encarna Roca a Llufs Pui 1 FErriOL i Encarna Roca Trias, Institucions del dret civil de
Catalunya.

35. De fet, en 'article 24 de la derogada LSSDA aix0 es permetia expressament. En aquest punt,
una redaccié més curosa de I’actual text legal hauria esvait aquest equivoc.
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Cal recordar el que abans hem comentat per a quan ’opcid recaigui sobre dife-
rents béns 1 sobre la necessitat d’individualitzar el preu o la contraprestacié en el cas
de béns inscriptibles en un registre.

El preu de la contraprestacié pot no estar determinat sempre que sigui facilment
determinable i no presenti dubtes sobre la certesa del seu import. Aixi, per exemple,
pot ser admissible fixar clausules d’actualitzacié monetaria o d’estabilitzacié del
preu.’®

3.3. LA DURADA DEL DRET D’OPCIO

Larticle 568-8 CCCat conté una norma especifica per a la durada del dret d’op-
cié, que —com hem dit anteriorment— cal coordinar amb el que disposa I’apartat a
delarticle 568.6 CCCat. Aquesta interpretacid sistematica ens porta a considerar que
sien el titol constitutiu no es menciona la durada del dret, aquesta sera de quatre anys
(art. 568-6a CCCat). Ara bé, si el titol conté la durada, aquesta mai no pot superar els
deu anys (art. 568-8.1 CCCat). No obstant aixd, a la practica la durada no pot superar
mai els deu anys mitjancant prorrogues acordades pels atorgants. La prorroga pot ser
alhora ampliada amb successives prorrogues d’altres periodes de com a maxim deu
anys (art. 568-8.2 CCCat). Es a dir, s’admeten prorrogues successives.

Fixem-nos que la p0331b111tat de prorrogar la durada del dret d’opcid es pot ha-
ver pactat en el mateix negoci constitutiu del dret, o pot pactar-se posteriorment
mitjangant un negoci renovador del primer.

Sieldret d’opcié es constitueix dintre d’un altre negoci (p. ex., arrendament amb
dret d’opcid), la durada de ’opcid serd com a maxim la del contracte en el qual s’inte-
gra, amb les prorrogues corresponents (art. 568.8-3 CCCat).

3.4. LA TRANSMISSIBILITAT DEL DRET D’OPCIO

Com deiem anteriorment, una de les caracteristiques dels drets reals és que I’ob-
jecte es pot transmetre sense que aixd afecti el dret real, que continua gravant-lo, i que
el dret real mateix pot ser transmes.

En el cas del dret real d’opcid, Iarticle 568-9 CCCat ratifica tot aixo: els béns
gravats amb el dret d’opcid i el mateix dret d’opcid es poden transmetre i gravar. Aixi,

36. De manera expressa ho admet el Tribunal Superior de Justicia de Catalunya en la Senténcia
abans comentada de 7 de gener de 2011 quan afirma que la nova regulaci6 continguda permet «la possibi-
litat a qué hauran d’acudir els contractants en cas d’instituir drets d’adquisicié preferent per perfodes llargs,
en forma de clausules d’estabilitzacié o d’increment del preu (com altrament succeeix en el cas debatut) per
tal d’impedir que el transcurs del temps incideixi negativament en I’equilibri de prestacions de queé es
parteix en la data del contracte».
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el propietari del bé, mentre no s’exerciti I’ opc1o pot alienar i gravar el bé, ja que els
adquirents del bé se subroguen en la posicié del propietari inicial. En aquest punt,
quan I’article 568-9 CCCat utilitza el terme alienar, hem de considerar que es refereix
ala transmissi6 per mitja de qualsevol negoci juridic. Ara bé, considerem que hi hau-
ria una Unica excepcid: Iexpropiacié forcosa, que s’identificaria amb la perdua o
destruccié del bé.

També es pot gravar el bé mentre esta vigent el dret d’opcid. Perd, un cop I'op-
tant exerceix el seu dret, llavors s’extingeixen els gravimens constituits mentre el dret
d’opcid estava vigent, tal com proclama Iarticle 568-2.2 CCCat. I quan s’exercita el
dret d’opcid, 'optant ha de consignar el preu a favor dels titulars del gravamen
(art. 568-12 CCCat).

Pel que fa al mateix dret d’opcid, ’article 568-9.2 CCCat ens ratifica que «[e]ls
drets d’opci6 sén transmissibles, llevat que s’hagin constituit en consideraci6 a llur
titular». Es a dir, fora de casos de constitucid del dret intuitu personae —extrem que
ha d’indicar-se expressament en el titol constitutiu—, el dret d’opcié és transmissible
per part del seu titular per mitja de qualsevol negoci juridic 1 titol.

D’altra banda, Iarticle 569-35 CCCat estableix que «[e]ls drets d’adquisicié de
caracter real es poden hipotecar». Aquesta mencié d’«hipotecar» hem de conside-
rar-la ampliada a la constitucié d’altres carregues o gravamens. Lopcid, com tot dret
real, pot ser embargada.

3.5. LA CONSERVACIO DE L’OBJECTE

D’acord amb el que disposa I’article 568-10.1 CCCat, els propietaris dels béns
sobre els quals recau el dret d’opcid estan obligats a conservar els béns amb diligéncia
1 han de respondre davant de 'optant per la deterioracié que el bé pateixi per culpa o
dol. Com a consequiéncia d’aquest deure de conservar la cosa, el propietari esta obli-
gat a fer-se carrec de les despeses per a reparar la cosa, excepte que es pacti el contrari
(art. 568-10.3 CCCat).

Lincompliment de ’obligacié de conservar la cosa comporta una indemnitzacié
per danys 1 perjudicis, pero sols quan el propietari hagi actuat amb culpa o dol, no si
ho ha fet amb negligéncia.

Dapartat 2 d’aquest article atorga a ’optant la facultat d’inspeccionar el bé men-
tre estigui pendent el dret d’opcié per veure quin és el seu estat, perd no li permet
adoptar cap mesura ni obligar el propietari a realitzar cap acte per a una millor con-
servacié del bé. Al nostre entendre, aquesta simple facultat d’inspeccié resulta poc
util si no es pot compellir el propietari del bé a preservar-lo.”

37. A diferencia de article 117 LH, que autoritza el creditor hipotecari a sollicitar judicialment
que el propietari adopti mesures per a evitar el deteriorament. En el mateix sentit, recordem que en la ven-
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Quant a la propietat dels fruits que generi el bé i a les millores i accessions intro-
duides durant la vigéncia del dret d’opcid, ’article 568-10.3 CCCat conté una norma
especial que s’aparta del criteri general establert per al conjunt dels drets reals. Aixi,
veiem que els fruits pendents en el moment d’exercir 'opcid i les millores i accessions
introduides pels propietaris del bé pertanyen a I’optant, que no té I’obligacié de pa-
gar-ne 'import. Fixem-nos que aquest article conté una excepci6 a la norma general
continguda per als drets reals en ’article 541-3.2 CCCat, on s’estableix que qui per-
cebi els fruits d’un bé ha de pagar les despeses que una tercera persona hagi fet per a
produir-los.

3.6. LA PERDUA DE L’OBJECTE
1]

Larticle 568-11 CCCat regula les conseqiiéncies de la perdua del bé, que seran
diferents en funcié de la causa de la perdua i segons si la perdua del bé és absoluta o
parcial. En cas de perdua total del bé, si la causa de la perdua és la forca major, el cas
fortuit o la intervenci6 d’una tercera persona, ’optant perdra igualment la prima pa-
gada, ja que no pot exigir la seva restitucio.

Ara bé, sila perdua és imputable a la culpa o el dol del concedent del dret o fins
i tot d’un propietari posterior, llavors aquests han de retornar la prima pagada, sens
perjudici de la indemnitzacid pels danys i perjudicis ocasionats.

La redacci6 final d’aquest paragraf, quan diu que si la pérdua es produeix «per
culpa o dol dels concedents del dret o dels propietaris, aquests han de retornar la pri-
ma pagada, sens perjudici de la indemnitzaci6 pels danys 1 perjudicis», pot plantejar
problemes a I’hora de la seva interpretacié en el cas que el bé s’hagi transmes una o
més vegades 1 el darrer propietari el perdi. Quan es diu que «aquests han de retornar
la prima pagada» i indemnitzar pels perjudicis, entenem que aix0 sols és aplicable al
propietari que ha perdut el bé per culpa o dol, 1 no pas als anteriors propietaris.

El segon apartat del mateix article regula els efectes de la perdua parcial del bé,
cas en que es permet que ’optant pugui triar entre no exercir el seu dret o bé exercir-lo
sobre la part que resta subsistent. Si decideix exercir el seu dret sobre la part restant,
llavors haura de pagar la contraprestacié de forma proporcional (art. 568-11.2 CCCat).

Arabé, pel que fa a la prima pagada, aquest mateix apartat disposa que, en cas de
perdua parcial, si aquesta s origina per culpa o dol dels propietaris, aquests han d’in-
demnitzar 'optant pels danys 1 perjudicis i, segons I’eleccié del titular de 'opcid, han
de retornar la part corresponent de la prima. A contrario sensu, ja que no es diu ex-
pressament, hem d’interpretar que si la perdua parcial es deu a una for¢a major, ’ac-

da a carta de gracia el creditor pot demanar al jutge que el propietari cessi les activitats que perjudiquen el
bé (art. 327.1 CDCC). Creiem que el CCCat en regular el dret d’opci6 hauria d’haver establert una garan-
tia similar per a ’optant.
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tuacié d’un tercer o un cas fortuit, llavors el propietari no ha de retornar la part de la
prima.

Pel que fa ala perdua del bé com a motiu d’extinci6 dels drets reals, cal recordar
el que disposa de manera general Iarticle 532-2 CCCat, que diu que la perdua és total
siles condicions del bé impossibiliten al titular fer-ne complir la funcié o la destinacié
economica. Aquesta impossibilitat de compliment de la funcié o la destinaci6 econo-
mica pot ser una impossibilitat legal sobrevinguda, com seria, per exemple, el canvi de
la qualificacié urbanistica d’una finca. En aquest cas, si sobre el bé hi havia algun dret
d’opcid, aquest s’extingeix. En aquest sentit es manifesta la Senténcia de I’ Audiencia
Provincial de Lleida de 28 de desembre de 2009.%

3.7. L EXERCICI DEL DRET D’OPCIO

Dexercici del dret d’opci6 és sempre unilateral, en el sentit que el seu titular el
pot exercir quan vulgui. Ara bé, per a adquirir la propietat del bé cal també la inter-
venci6 del propietari per a transmetre la propietat.’’

Com hem explicat anteriorment, en el debat obert entre la tesi adquisitiva de la
propietat defensada per Esteve Bosch 11a tesi tradicional defensada per Encarna Roca
1 Cumella Gaminde, nosaltres creiem que cal la tradicié per a adquirir la propietat
del bé.

En aquest sentit es pronuncia la Sentencia de I’Audiencia Provincial de Barcelo-
na de 31 de marg de 2009, que assenyala que ’opcié de compra s’exercita sempre de
forma unilateral i va seguida de I’atorgament pel venedor i el comprador del negoci
bilateral de compravenda, en queé se solemnitza el contracte de compravenda, ja per-
feccionat per la sola voluntat de ’optant.*

Larticle 568-12 CCCat diu com s’ha d’exercir el dret d’opcié: «Els optants, sens
perjudici del que estableixi el titol de constitucid, han de pagar el preu o la contra-

38. Un suposit d’impossibilitat de compliment de I’opcié de compra per impossibilitat legal sobre-
vinguda que determina I’extincié del dret d’opci6 és ’objecte de la Senteéncia de I’Audieéncia Provincial de
Lleida (Secci6 2a) de 18 de desembre de 2009 (EDJ 2009/365196). En aquesta Senteéncia s’afirma que «no
se puede exigir el cumplimiento de la opcién de compra y, por ende, del correspondiente contrato de com-
praventa celebrado entre las partes por imposibilidad sobrevenida de cumplimiento, pues para llevar a cabo
la venta es necesario proceder previamente a la segregacion del edificio y el Ayuntamiento ha denegado la
licencia de segregacion porque la parcela resultante tendria una superficie inferior a la minima establecida en
la normativa urbanistica aplicable, es decir, existe un impedimento legal que no hace posible la entrega».

39. Fora que s’hagi pactat expressament que amb el sol exercici del dret I’optant adquireix la pro-
pietat quan ja té la possessié del bé o pot adquirir-la per ell mateix complint els requisits establerts en
I’apartat 3 de I’article 568-12 CCCat (que seria el cas de I’exercici unilateral que tractarem més endavant).

40. Sentencia de I’Audiencia de Barcelona (Secci6 4a) de 31 de marg de 2009 (ED]J 2009/200516),
que en defensa d’aquesta tesi cita algunes sentencies del Tribunal Suprem, entre aquestes la de 15 de juliol
de 2008.

176 Revista Catalana de Dret Privat, vol. 15-2 (2015)



ELS DRETS REALS D’ADQUISICIO VOLUNTARIA EN EL CODI CIVIL DE CATALUNYA

prestacié en exercir el dret d’opcié o abans d’exercir-lo i els concedents els han de
lliurar la possessié del bé».

Aixi, primerament, per a exercir el dret d’opcié 'optant ha de notificar fefa-
entment el seu exercici a qui sigui el propietari del bé en el moment en que exerciti
el dret. Ates que el bé és transmissible, ’optant ha d’estar atent a les possibles trans-
missions per a notificar ’exercici del dret al propietari actual. Si el bé en qliestid és
un immoble, cal, doncs, que consulti en el Registre de la Propietat qui figura com a
propietari.

Aquest article diu que Poptant ha de pagar el preu o la contraprestacié convin-
guda «en exercir el dret d’opcié o abans d’exercir-lo», sens perjudici del que disposi
el titol constitutiu, que pot establir una altra cosa, com ara el pagament posterior o a
terminis.

En aquest punt hem de recordar que historicament s’han plantejat problemes
pera determinar en quin moment s’ha de fer el pagament del preu o de la contrapres-
taci6. Aquesta ha estat una situacié problematica, per la qual cosa el Tribunal Suprem
ha hagut de declarar que el concedent no pot exigir les prestac10ns a optant abans
d’atorgar el contracte definitiu, llevat que s’hagi establert que I’opcié s’ha de sotmetre
al requisit del pagament del preu (sentencies del Tribunal Suprem de 6 de juliol de
2001, 19 de maig de 2003 127 d’octubre de 2005). En el dret anterior al CCCat, segons
la STSJC de 14 de novembre de 2005 (R] 2006/374), el pagament simultani no era un
requisit d’eficacia de opcid.

Ara, com veiem, el Codi civil de Catalunya disposa que el pagament s’ha de
realitzar en exercir el dret d’opcié o abans d’exercir-lo, sens perjudici del que s’hagi
establert en Pescriptura de constitucié del dret d’opci6 (art. 568-12.1 CCCat). Aixi,
doncs, en el titol de constitucid es pot preveure que primer s’entregui la cosa i es pagui
després. De fet, ’apartat 3 del mateix article 568-12 CCCat admet implicitament el
pagament del preu a terminis.

Dapartat 1 de I’article 568-12 CCCat diu que, un cop executada la contrapresta-
cié pactada, els concedents han de lliurar la possessié del bé. No es tracta sols de
lliurar la possessid, sind de transmetre alhora la propietat del bé.

Recordem que 'atorgament del contracte 1 el lliurament de la possessié ha de
fer-los el propietari actual, sigui o no el concedent. I, com hem vist anteriorment, el
bé s’ha de lliurar amb els fruits 1 les millores que corresponguin, sense que 'optant
hagi de pagar-ne I'import (568-10.3 CCCat).

3.8.  L’EXERCICI UNILATERAL DEL DRET D’OPCIO
Dapartat 3 de article 568-12 CCCat permet excepcionalment que I’optant pu-

gui exercir unilateralment el dret d’opcid, sense la intervenci6 del propietari del bé,
sempre que es compleixin les tres condicions que s’indiquen en el mateix article.
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La interpretaci6 d’aquest article és problematica, perqueé no queda clar si amb
I’exercici unilateral que preveu aquest article el quees vol és que per si mateix I’optant
esdevingui propietari del bé. Es a dir, amb aquesta interpretacié no faria falta la tradicié.

Perd també seria possible una altra interpretacié més conforme amb I’exigéncia
de la tradicid, que seria considerar que I’optant no ha de requerir el concedent (o pro-
pietari) per a atorgar el contracte definitiu (la compravenda), ja que el pot atorgar uni-
lateralment ’optant quan es compleixin els tres requisits establerts en aquest article.

Al nostre entendre, aquesta darrera interpretacio és la més ajustada a la tradicié
juridica catalana i a ’exigéncia de la necessitat de tradicié per a adquirir la propietat
del bé.

Els tres requisits per a poder exercir unilateralment el dret d’opci6 establerts en
Iarticle 568-12.3 CCCat sén:

a) Que s’hagi pactat aixi en constituir el dret. També ho exigeix en aquest sentit
Particle 568-65 CCCat. Recordem que en I’article 568-6¢ CCCatja es disposa que, en
aquest cas, en el titol de constitucié s’ha d’indicar la manera d’acreditar el pagament
del preu o de la contraprestacio.

b) Que ’optant tingui la possessm del bé o la pugui obtenir de forma instrumen-
tal en formalitzar I’exercici de ’opcié (en atorgar-se la mateixa escriptura). Un cas
tipic de la possessié del bé és el de ’arrendatari amb opcié de compra.

¢) Que el preu o la contraprestacié es dipositi notarialment a disposicié dels
propietaris i de les terceres persones que acreditin drets inscrits o anotats després del
dret d’opci6 en el Registre, o bé que es garanteixi el preu o la contraprestacié si se
n’havia ajornat el pagament.

Fixem-nos que l’article 568-12.3 CCCat sembla que es contradigui amb arti-
cle 568-6e CCCat, que exigeix que en I’escriptura s’ha de fer constar la forma d’acre-
ditar el pagament, mentre que ’article 568-12.3¢ CCCat disposa que en ’exercici
unilateral s’ha de dipositar el preu notarialment a favor dels propietaris. Aquesta
aparent contradicci6 se salva considerant que aquest darrer article és una proteccid
enfront de tercers, de manera que el pacte sobre com s’ha d’acreditar el pagament sols
és efectiu quan no hi hagi tercers.

D’altra banda, hem de ser conscients que a la practica la consignacié del preu
sovint ha presentat problemes, alguns dels quals han motivat diverses resolucions de
les direccions generals de registres. Aixi, podem citar les resolucions de la Direccié
General del Notariat d’11 de juny de 2002 1 21 de febrer de 2005 (R] 1800) i la Reso-
lucié de la Direccié General de Dret i d’Entitats Juridiques (RDGDE]) de 10 de maig
de 2006 (Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya [DOGC] de 25 de juliol de
2006), que confirma la qualificacié denegatoria d’una clausula d’opcié de compra que
condicionava el pagament de part del preu al fet que, després de ’exercici unilateral,
fos lliurada a I’optant la possessio de la finca.

També son interessants les resolucions de la Direccié General de Dret i d’En-
titats Juridiques (DGDE]) de 5 de novembre de 2009 (DOGC de 28 de desembre
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de 2009) 1 6 de novembre de 2009 (DOGC de 18 de desembre de 2009), tramitades
conjuntament, que resolen que una acta de notificacié no és I'instrument idoni per
a contenir I’exercici unilateral del dret d’opcid i que aquest dret, com a poder de con-
figuraci6 juridica, s’extingeix pel simple venciment del termini fixat convencional-
ment sense haver-lo exercit en els termes pactats.

3.9. EL LLIURAMENT DEL BE

Recordem que I'article 568-2 CCCat ordena que el bé s’ha de lliurar tal com es
trobava en constituir el dret d’adquisicié 1 per aixo estableix ’extincié dels drets in-
compatibles inscrits amb posterioritat a la constitucid del dret d’adquisicié. L'apar-
tat 2 de Particle 568-12 CCCat concreta aix0 en el cas del dret d’opcid inscrit en el
Registre delaPropietatiafegeix que quan sobre el bé existeixin drets reals o gravamens
posteriors al dret d’opcid, 'optant ha de dipositar o consignar el preu a disposicié de
llurs titulars, als quals ha de notificar I’exercici del dret d’opci6 i també la constitucié
del diposit o la consignacié del preu al seu favor.

Per a cancellar les carregues i els drets inscrits amb posterioritat a la inscripcié
del dret d’opcid, cal atendre el que disposa la legislacié hipotecaria. En aquest punt
recordem que ’article 82 LH disposa la cancellacié quan «el derecho inscrito o ano-
tado quede extinguido por declaracidon de la Ley o resulte asi del mismo titulo en cuya
virtud se practicé la inscripcidn o anotacién preventivar.

Quanta la conservacié de ’objecte (art. 568-10 CCCat) i les conseqtiencies de la
seva pérdua (art. 568-11 CCCat), ens remetem al que ja hem dit anteriorment.

3.10. L’orcIioO1LA RESCISSIO PER LESIO

La rescissié per lesi6 en la compravenda d’un immoble es regula en els articles
321,322,323,3241325dela Compilacié del dret civil de Catalunya (CDCC). Un dels
problemes que planteja el dret d’opci6 és la possibilitat de rescindir, per lesi6 ultra
dimidinm del transmitent, I’adquisicié d’un immoble derivada de I’exercici del dret.

Des de fa anys és doctrina pacifica i consolidada la jurisprudéncia que admet
la rescissio per lesid en els casos de drets d’opcid. El que no ha estat tan pacific és la
concrecié del moment que cal prendre en consideracié per a determinar el preu just,
o bé atenent el valor del bé quan es va atorgar el dret d’opcié o bé prenent com a re-
ferencia el valor del bé quan s’exercita I"opcié.

Abans, perd, hem de dir que la rescissi6 sols és possible quan I’objecte de 'opcid
és un immoble i sols es pot exercir si I’opcid es constitueix a titol onerds, ates que
la rescissi6 per lesi6 sols opera en els casos de transmissions oneroses d’immobles

(art. 321.1 CDCCQ).
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Com deiem, la jurisprudeéncia ha estat contradictoria quant al moment que cal
atendre per a valorar el bé: el de la constitucié del dret d’opcié (criteri acollit en la
STSJC de 19 de maig de 2003, que disposa que el preu just s’ha de determinar en el
moment en que es pacta el dret d’opcid) o bé el de I’exercici del dret d’opci6 (criteri
seguit per les sentencies del TSJC de 22 de marg de 1993 19 de novembre de 1993).

Al nostre entendre, el moment que cal prendre en consideracié és el de la cons-
tituci6 del dret d’opcid, sense tenir en compte I’evolucié posterior del valor del bé.
Aquest moment també és el que marca el dies a quo per al comput dels quatre anys
per a ’exercici de la rescissié.

La jurisprudéncia més recent del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya s’ha
inclinat per prendre com a referéncia el valor del bé en el moment de constituir el dret
d’opcid. Aixi, aquest és el criteri seguit en la Senténcia de 7 de gener de 2011, que ha
proclamat que «el prex just s’ha de determinar d’acord amb el valor de venda de I'im-
moble en litigi, en la data d’atorgament de opcié».*!

4. ELSDRETSREALS DE TANTEIG I DE RETRACTE VOLUNTARIS
4.1. ASPECTES GENERALS

Recordem que Iarticle 568-1.15 CCCat defineix el tanteig com «aquell dret que
faculta el seu titular per a adquirir a titol onerés un bé amb les mateixes condicions
pactades amb un altre adquirent», i alhora Iarticle 568-1.1c CCCat defineix el retrac-
te com «aquell dret que faculta el seu titular per a subrogar-se en el lloc de ’adquirent
amb les mateixes condicions convingudes en un negoci juridic onerds una vegada ha
tingut lloc la transmissié».

Com hem dit anteriorment, en realitat son drets reals d’adquisicié preferent que
sols arriben a operar si es produeix una notificacié de la transmissié (en el cas del
tanteig) o una transmissi6 ja consumada (en el cas del retracte), de manera que el seu
exercici no és possible si préviament no hi ha una voluntat de transmissi6 a un tercer
per part del propietari del bé.

Tant el tanteig com el retracte sols s6n exercitables en transmissions oneroses, ja
que el tantejant 1 el retraient han de pagar la contraprestacié convinguda pel propie-
tari amb 'adquirent. Perqué no hi hagi dubtes, I'article 568-14.3 CCCat disposa que
«les transmissions gratuites, entre vius o per causa de mort, no afecten el dret de tan-
teig», i cal entendre que el mateix succeeix amb el retracte.

La contraprestacid, a més a més de ser onerosa, ha de consistir en un bé fungible,
ja que si no és fungible, el tantejant i el retraient no poden oferir el mateix bé al pro-

41. STSJC (Secci6 1a) de 7 de gener de 2011 (ED] 2011/29411). També en aquest sentit podem citar
la Senteéncia de I’ Audiencia Provincial de Barcelona (Secci6 4a) de 31 de marg de 2009 (EDJ 2009/200516).
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pietari. Aixi, doncs, el tanteig i el retracte no poden exercir-se quan I’adquirent es
compromet a realitzar una obligaci6 de fer personalissima; 0 una obligacié de no fer,
o una permuta amb un bé dnic, com un quadre o una joia.

Els drets de tanteig i retracte tedricament es poden presentar de diverses mane-
res. Aixi, teoricament podem tenir un dret real de tanteig sense retracte, un retracte
sense tanteig, 1 alhora un tanteig i un retracte independents. Veurem que a la practica
no totes aquestes combinacions sén possibles.

El tanteig sol sense retracte no és admes, ja que I’article 568-15.1 CCCat disposa
que el dret de tanteig comporta sempre el de retracte quan manca la notificacié dels
elements essencials de la transmissié o si la transmissi6 es fa en condicions diferents
de les comunicades o es fa abans del termini per a exercir el tanteig. Ara bé, si es co-
muniquen les condicions de la transmissi 1 aquesta es realitza en la forma anunciada,
un cop transcorregut el termini de tanteig el retracte no arriba a existir. No hi ha re-
tracte. Es a dir, en aquesta modalitat el retracte sols existeix quan no s’han complert
els requisits per a poder exercir el tanteig. D’aquesta forma, el retracte es configura
com una segona fase del tanteig, que sols té lloc quan no s’ha pogut exercir el tanteig
per una causa imputable al transmitent (per no haver fet la notificacié o fer-la incom-
pleta, o per alienar abans del termini d’exercici del tanteig o alienar amb condicions
diferents de les comunicades al tantejant).

En canvi, si que es pot pactar un retracte sense necessitat d’establir un tanteig
previ, possibilitat admesa expressament en I’article 568-14.4 CCCat.

Finalment, també es pot establir un tanteig i un posterior retracte independent
del tanteig com una segona oportunitat per a adquirir el bé. Aquesta modalitat no esta
considerada expressament en el Codi civil de Catalunya, ni tampoc esta prohibida,
per la qual cosa considerem que, per respecte a 'autonomia de la voluntat, és una
combinaci6 perfectament admissible.

Ens remetem als temes generals comentats anteriorment sobre el contingut del
titol de constitucid, la constitucié i Ieficacia, objecte 1 altres aspectes generals co-
mentats abans i abordarem a continuacid aspectes que son especifics del tanteig 1 del
retracte. Abans, perd, amb referéncia a la transmissibilitat dels drets de tanteig i re-
tracte, hem de dir que, encara que no es digui res respecte a aquesta qiiesti, a diferén-
cia de ’opcid, en que es diu expressament, els drets de tanteig i retracte sén transmis-
sibles a tercers.

4.2. L’EXTINCIO DELS DRETS DE TANTEIG I RETRACTE

Els drets de tanteig i retracte s extingeixen per les mateixes causes que s’extingei-
xen tots els drets reals, per llur exercici, pel venciment del termini de la seva durada
(art. 568-7.1 CCCat) o pel venciment del termini del seu exercici.

Cal fer dues matisacions respecte a la rendncia. En primer lloc, que Iarticle 568-7.2
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CCCat disposa que la rentncia del dret de tanteig implica la del retracte. I aixo és
coherent amb la idea que quan hi ha un dret de tanteig, aquest comporta un dret de
retracte per a evitar que el propietari eviti el tanteig no notificant la seva voluntat
de transmetre el bé, o notificant-la de forma incompleta, o transmetent el bé abans
que expiri el termini pera exercir el tanteig.

La segona qiiestio és que aquest mateix article permet que el titular del dret de
tanteig renuncii a exercir-lo respecte a una transmissid concreta (art. 568-7.2 CCCat).
Ara bé, per tal que aixo sigui possible, tot i que aquest article no ho diu, aquesta pos-
31b111tat de renunciar a I’exercici del tanteig en una transmissio sols escau si el tanteig
s’ha pactat per a més d’una transmissié, ja que si no s’ha pactat per a més d’una trans-
missid, el tanteig s’extingeix amb la primera.

4.3. LA DURADA DEL TANTEIG I DEL RETRACTE

Segons Iarticle 568-13 CCCat, el tanteig (i també cal entendre que el retracte
que comporta aquest quan no es compleixen els requisits per a poder exercir el tan-
teig) «es pot constituir per temps indefinit per a la primera transmissié i per un maxim
de deu anys si s’ha pactat d’exercir-lo en segones 1 ulteriors transmissions».

El dret de tanteig per a les segones transmissions pot ser prorrogat successiva-
ment, perd cap de les prorrogues pot excedir els deu anys.

Si conjuguem aquest article amb ’apartat 1 de article 568-6 CCCat hem de
concloure que si en el titol de constitucié no es fixa la durada, aquesta és de quatre
anys. Si es fixa la durada, aquesta dura el que pactin les parts, que també poden esta-
blir una durada indefinida. Les parts fins i tot poden pactar que el tanteig abasti les
segones 1 posteriors transmissions fetes dintre del termini de deu anys. El problema
és que la llei no diu des de quan s’ha de comptar aquest termini de deu anys: si des de
la constituci6 del dret o des del moment en qué té lloc la primera transmissid. Sembla
més coherent que sigui des de la primera transmissid.

Recordem que si no es pacta expressament que abasti segones transmissions, el
dret s’extingeix amb el seu no exercici davant la primera transmissio.

4.4, L’EXERCICI DEL TANTEIG I DEL RETRACTE

Larticle 568-14 CCCat conté normes especifiques per a I’exercici del tanteig que
també s6n aplicables a I’exercici del retracte quan aquest esta desconnectat d’un dret
de tanteig previ (per la remissio feta en el darrer apartat de I’article 568-14.5 CCCat).

La regla general és que el tanteig (i també el retracte) sols es pot exercir una sola
vegada sobre la primera transmissié onerosa, excepte que es pacti expressament que
també abasta les transmissions posteriors (art. 568-14.1 CCCat). Recordem que les
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transmissions gratuites no afecten el dret de tanteig ni el dret de retracte (art. 568-14.3
CCCat).

El dies a quo per a ’exercici del dret és I’endema del dia en qué es produeix la
comunicaci6 fefaent. Si la transmissié projectada estd sotmesa a un termini o a una
condicié suspensiva, el dies a guo comenga quan ha arribat el termini o quan el tante-
jant coneix que s’ha produit el fet.

Dexercici del dret de tanteig s’ha de fer en el termini pactat per les parts; si no
han pactat res, caduca en el termini de dos mesos a comptar des de la comunicacié
fefaent de la intencié de vendre el bé. Fixem-nos, perd, que hi ha una contradic-
cié amb el termini d’exercici d’un mes fixat en ’article 568-6 CCCat. Entenem que
la contradiccié s’ha de salvar aplicant el criteri especific fixat per al tanteig en I’arti-
cle 568-14.4 CCCat.

El tanteig també és exercitable en casos de transmissié per subhasta judicial o
extrajudicial (art. 568-14.2 CCCat), cas en que el tantejant ha d’igualar el millor preu
de la subhasta. El tantejant no esta obligat a participar en la subhasta. Se li ha de noti-
ficar la millor postura i ell té dret a igualar-la. El dret de tanteig ha d’exercir-se entre
I’aprovaci6 de la rematada i abans de I’adjudicaci6 dels béns.*? Si no es notifica al
tantejant la millor postura, tindra dret al retracte quan conegui la transmissi6 o s’ano-
ti en el Registre.

En el cas del retracte, s’ha de notificar la transmissi6 ja efectuada. La comunica-
c16 ha de contenir les dades de la transmissié per tal que el retraient pugui decidir si
exerceix 0 no el seu dret.

Quant a la durada del termini d’exercici del retracte desconnectat d’un tanteig
previ per la remissié de ’apartat 5 del mateix article 568-14.5 CCCat, creiem que el
termini és de dos mesos. Aqui ens trobem altre cop amb un problema interpretatiu de
la durada del termini per a exercir el dret establerta en I’article 568-15.2 CCCat per al
tanteig convertit en retracte, que, a falta de pacte, s’ha d’exercir en el termini de tres
mesos des que es té coneixement de la transmissié o s’inscriu en el Registre de la Pro-
pietat.

En el cas del retracte, s’ha discutit en ’ambit del Codi civil si pot haver-hi retrac-
te en casos de subhasta. El Tribunal Suprem ho va admetre en senténcies com la
de 30 d’octubre de 1990 i la d’1 de juliol de 1991 en considerar que amb I’aprova-
ci6 de la rematada i la posterior adjudicacié judicial es perfecciona el contracte, ja que
’adjudicacié al rematant esdevé la tradicié simbolica que per altra banda déna peu
a l’exercici del retracte.

Pel que fa a I’exercici del tanteig 1 del retracte en cas de venda en subhasta judi-
cial, resulta interessant la Senténcia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya
de 3 d’octubre de 2013, que disposa que «en cas de venda en publica subhasta d’un bé

42. Aixi ho ha establert el Tribunal Suprem en diverses sentencies. Vegeu la Senténcia del Tribunal
Suprem de 8 de juny de 1995.
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immoble sobre el qual hi hagi un dret de tanteig, i en el seu cas de retracte, obliga,
en cas d’aprovacié del remat en favor d’un tercer, a suspendre I’adjudicacid del bé en
favor d’aquest, 1 a comunicar al titular del tanteig les condicions de la venda judicial
per tal que pugui exercir I’esmentat dret d’adquisicié preferent fent efectiu el preu
assolit en la subhasta. En cas que I’anterior exigencia no s’hagi acomplert, o sigui, en
cas que només se li hagi comunicat la celebraci6 de la subhasta i les seves condicions,
0 quan ni tan sols se li hagi fet saber, quan el bé s’hagi adjudicat a un tercer tindra dret
de retracte des del moment en que se li comuniqui la venda judicial».*

Pel que fa al comput del termini per a exercir el retracte, la data d’inici del termi-
ni és la data de notificacié al retraient de la interlocutoria per la qual s’acorda I’adju-
dicacié. En aquest sentit s’ha manifestat la Senténcia de I’Audiéncia Provincial de
Barcelona de 22 de desembre de 2011.#

4.5. EL PAGAMENT DEL PREU

Per a exercir tant el tanteig com el retracte, el tantejant i el retraient han de satis-
fer al propietari la mateixa contraprestacié comunicada en el cas del tanteig o conce-
dida pel tercer adquirent en el cas del retracte. Com hem dit anteriorment, aix6 fa que
a la practica la contraprestacié hagi de ser monetaria. Aixi, doncs, per a exercir
el tanteig, el tantejant ha de pagar el mateix preu 1 en els mateixes COI’ldlCIOI‘lS que el
propietari li va comunicar que li oferia el tercer que volia adquirir el bé. I, per a exer-
cir el retracte, el retraient ha de pagar el preu que el tercer adqu1rent iara nou propie-
tari va pagar al primer propietari. Ara bé, en el cas del retracte, és habitual que el
retracte s hagi d’exercir per la via judicial, com veurem més endavant.

A Thora de pagar el preu, s ha de pagar el preu que realment s’ha pagat. A la
practica poden sorgir problemes quan el preu escripturat no es correspon amb el preu
realment pagat. En aquests casos en qué s’escriptura per un preu inferior al pagat
realment, el retraient ha de pagar el preu realment pagat. Arabé, el propietari ha d’acre-
ditar el preu real, 1sino es prova s’ha de pagar el preu escripturat. En aquest sentit s’ha
manifestat el Tribunal Suprem en senténcies com la de 25 de maig de 2001.%

43. STSJC (Seccié 1a) de 3 d’octubre de 2013 (EDJ 2013/263941).

44, Per a la Sentencia de I’Audiéncia Provincial de Barcelona (Seccié 17a) de 22 de desembre
de 2011 (EDJ 2011/356235), en cas de transmissié en subhasta judicial el dies a guo es «el dia en que el re-
trayente ha tenido conocimiento pleno de la venta y sus condiciones, lo que no tiene lugar con la subasta,
sino con el auto de adjudicacién, siendo la fecha de este la que debe tomarse en cuenta como dia inicial del
cémputo a no ser que el retrayente desconozca su existencia, en cuyo caso el plazo comenzard a partir
del dfa siguiente a su notificacién».

45. La STS de 25 de maig de 2001 (EDJ 2001/6621) diu: «[...] el retracto ha de realizarse por el
precio real y verdadero en que fue vendida la finca y no por el simulado e inferior que se hizo constar en la
escritura publica de venta, por razones de elemental justicia y en evitacién de un lucro reprobable, se pro-
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4.6. LA CONVERSIO DEL TANTEIG EN RETRACTE

Per tal d’evitar que el dret de tanteig es vegi burlat per la manca de notificacié,
o per una notificacié incompleta de les condicions essencials de la transmissi6 o
per la realitzacié de la transmissi6 abans del termini per a exercir el tanteig, arti-
cle 568-15 CCCat preveu que si té lloc qualsevol d’aquestes tres circumstancies, el
tanteig es converteix en retracte.

En aquest cas, el retraient disposa del mateix termini que s’havia pactat per a
exercir el tanteig un cop coneix les circumstancies de la transmissié o, si no se n’ha
pactat cap, llavors disposa de tres mesos per a exercir-lo des que s’inscriu la transmis-
si6 en el Registre de la Propietat (si es tracta d’immobles) o bé des que té coneixement
de l’alienacié.

4.7. LA CONSERVACIO DE LA COSA

A diferéncia de 'opcid, en que el propietari ha de conservar la cosa, en el tanteig
iel retracte no existeix aquesta obligaci6 de conservar la cosa. La rad d’aquest diferent
tractament és que, en el cas del tanteig i el retracte —a diferéncia de 'opcié—, el preu
no esta predeterminat, siné que es fixa segons el que pagui un tercer adquirent, qui
paga un preu en funcié de com es troba el bé en aquell moment. Aixi, doncs, el tante-
jant i el retraient decideixen si paguen el mateix preu que el tercer en funcié del que
val en aquell moment la cosa atesa la situaci6 fisica i ]ur1d1ca en que es troba.

En canvi, si que existeix un deure de conservacié de la cosa, un cop notificada la
intencié de transmetre, fins que no passi el termini per a exercir el tanteig. I, en el cas
del retracte, hi ha el deure de conservar el bé fins que no passi el termini per a exercir
el retracte. La raé d’aquesta obligaci6 de conservacié durant aquest temps és que en
aquests casos el preu ja esta fixat i es fixa sobre la base de la situacid fisica i juridica del
bé, de manera que el tantejant o el retraient que exercita el seu dret d’adquisici6 pre-
ferent té dret a rebre-la en el mateix estat que tenia en el moment en que se li va comu-
nicar la intencié de vendre (en el cas del tanteig) o en el moment en qué la va adquirir
el tercer (en el cas del retracte).

De la mateixa manera, en exercir el tanteig o el retracte, el tantejant 1 el retraient
adquireixen el bé amb les carregues que hagi pogut establir sobre aquest el propietari,
carregues que perviuran. Ara bé, si el bé transmes es grava entre el moment de la co-
municacié de la transmissi6 projectada i abans que s’acabi el termini d’exercici del
tanteig —en el cas del tanteig—, o bé el grava el tercer adquirent un cop aquest n’és
propietari —en el cas del retracte—, considero que en ambdés casos tant el tantejant

nuncia la sentencia de 30 de abril de 1991, [...] corresponde al comprador la carga de la prueba del precio
que realmente satisfizo, distinto al escriturado».
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com el retraient tenen dret a rebre la cosa sense carregues, de manera que aquestes
carregues quedarien extingides amb P’exercici del tanteig o del retracte.*

4.8. ELS EFECTES DE L’EXERCICI DEL TANTEIG I DEL RETRACTE

Dexercici del tanteig provoca que el propietari hagi de transmetre el bé al tante-
jant en les mateixes condicions que li havia comunicat. Per tant, cal atorgar el contrac-
te de compravenda en qué s’ha de lliurar el bé i s’ha de pagar el preu.

El mateix succeeix amb el retracte, si bé en aquest cas el transmitent no és el que
concedeix el dret, siné el propietari actual.

4.9. L’EXERCICI JUDICIAL DEL RETRACTE

A la practica, Pexercici del retracte comporta la necessitat de tramitar un proce-
diment JUdlClal Larticle 249.1.7 LEC disposa que el procediment que s’ha de seguir
és el propi del judici ordinari per raé de la matéria, amb independéncia que 'objecte
sigui un bé moble 0 un immoble.

La quantia del procediment és el preu pactat en el contracte (en aquest cas, el
mateix preu que ’adquirent va pagar pel bé), sempre que no sigui inferior al valor
cadastral, en cas d’immobles (art. 251.3.4 LEC).

Larticle 266.3 LEC diu que en el moment de presentar la demanda el retraient
ha d’aportar els documents en queé funda el seu titol 1 també ha de consignar el preu,
si és conegut, o bé ha d’atorgar una caucié que garanteixi el seu pagament. Per tant, en
interposar la demanda s’ha de fer la consignacid judicial del preu o bé s’ha d’aportar
un aval.¥

La demanda s’ha de dirigir contra ’adquirent i, si hi ha hagut successives trans-
missions, s’ha de demandar a tots els adquirents successius.*

Un cop la senteéncia hagi estat dictada 1 sigui ferma, si el propietari no atorga
Pescriptura de transmissié de la propietat, es pot instar el compliment for¢és d’aquest
atorgament per la via de I’article 708 LEC (condemna a I’emissié d’una declaracié de
voluntat), de manera que, passats vint dies des que la senténcia sigui ferma sense que
’executat emeti una declaracié de voluntat, el jutjat, per mitja d’una interlocutoria, la
tindra per emesa si estiguessin determinats els elements essencials del negoci i lliurara

46. Cancellaci6 registral, que es practicaria a ’empara del segon paragraf dels art. 80 LH 1175 RH.

47.  Elrequisit de consignar el preu ha estat refermat per diverses sentencies del Tribunal Suprem,
com la de 28 de novembre de 2006. Quant a I’admissié de I’aval, vegeu la Sentencia del Tribunal Suprem de
15 d’abril de 1998.

48. Vegeu en aquest sentit la Senténcia del Tribunal Suprem de 20 de juny de 1980.
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un manament d’inscripcié en el Registre de la Propietat (si el bé és immoble), sens
perjudici del compliment de les normes civils 1 mercantils sobre la forma i la docu-
mentacié dels negocis juridics.
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