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En las transmisiones de las oficinas
de farmacia se ha de tener presente
la existencia de un derecho de
adquisicion preferente que pueden
ejercer determinadas figuras
(cotitulares, empleados, familiares,
titulares de otras farmacias, etc.).
Comprende, a su vez, los derechos
de tanteo, retracto y opcion, todos
ellos analizados en este articulo.

1 derecho de adquisicion pre-

ferente es aquel que otorga a

su titular la facultad de adqui-

rir una cosa determinada con
preferencia a cualquier otro cuando su
propietario ha decidido venderla, en
cuyo caso se trata de una opcién o tan-
teo, o cuando ya la ha enajenado, lo
que se conoce como retracto.

Estos derechos pueden hacerse efec-
tivos por su titular no sélo contra el
propietario o contra la persona a quien
la ha enajenado, sino también frente a
sucesivos adquirentes de ellos, si se da
cumplimiento a determinados requisi-
tos legales. Esta eficacia frente a terce-
ros ha hecho que un sector de la doc-
trina piense que se trata de auténticos
derechos reales, no siendo pacifica tal
conceptuacién. En realidad, todo
depende del concepto de derecho real
que asuma. Desde el punto de vista
clasico, no lo serian, por cuanto en
ninglin caso otorgan a su titular un
poder directo e inmediato sobre la
cosa. Respecto a qué es el derecho
real, la doctrina responde con diversas
teorias, ya que legislativamente, no
existe ninguna definicién o concepto.

FUNDAMENTOS DEL DERECHO

El fundamento de estos derechos que
limitan la facultad de disposicién del

propietario se encuentra en que existen
determinados intereses protegibles que
deben primar sobre la libertad de dispo-
sicién del propietario. Tales supuestos
son excepcionales y tienen una relativa
importancia prictica y econdmica: se
concede a una persona la facultad de
adquirir preferentemente el bien que el
propietario pretende enajenar.

En las transmisiones de las oficinas
de farmacia se debe tener muy presen-
te la existencia de este tipo de dere-

chos, porque en el dmbito estatal y
autondmico, ya sea en la regulacion
especifica o en la comun, se expresa la
posibilidad de ejercerlos, por lo que se
estima conveniente realizar un estudio
detenido de éstos.

En este articulo, el acercamiento a
estos derechos relativos a la transmision
de la oficina de farmacia se va a realizar
teniendo en cuenta la regulacion estatal
y especifica del Real Decreto 909/1978,
de 14 de abril, de establecimiento,
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transmisioén e integracién de oficinas de
farmacia (en adelante Real Decreto
909/1978) para aquellas comunidades
auténomas en las que atn sigue vigente.
Posteriormente, se vera el reconoci-
miento y desarrollo legal que respecto a
estos derechos tienen los farmacéuticos
en determinadas comunidades auténo-
mas a través de las leyes de ordenacion
farmacéutica.

Antes de realizar una aproximacién a
la normativa existente, determinando los
supuestos concretos en los que cabe
ejercer estos derechos, conviene analizar
su tipologia, sus efectos y momento de
ejercicio, cifiéndonos en nuestro estudio
a los que afectan a la transmisién inter
vivos de la oficina de farmacia.

TIPOS DE DERECHOS DE
ADQUISICION PREFERENTE

En este apartado se enmarcan los dere-
chos de tanteo, retracto y opcion.

Derecho de tanteo

El derecho de tanteo otorga a su titular
(tanteante) la facultad de adquirir el
derecho de propiedad sobre una cosa
ajena, pagando el titular del derecho
de tanteo el mismo precio y en las
mismas condiciones que lo iba a pagar
el tercero, cuando se habia proyectado
enajenar la cosa a titulo oneroso.

En conclusién, este derecho faculta para
adquirir una cosa antes que otro, pagando
el precio que éste asumirfa. Limita el ius
disponendi del propietario, pues no es
libre de vender a quien quiera.

Derecho de retracto, legal
y convencional
El retracto supone ejercer la facultad
de preferencia adquisitiva una vez que
la enajenacién ya se ha realizado. El
retrayente titular del retracto se coloca
en la misma posicién que el tercer
adquirente, manteniéndose el resto de
circunstancias y condiciones de la ena-
jenacion realizada entre propietario y
tercero. Dice el articulo 1.521 del
Cédigo Civil que «el retracto legal es
el derecho de subrogarse, con las mis-
mas condiciones estipuladas en el con-
trato, en lugar del que adquiere una
cosa por compra o dacién en pago».
En realidad, el retrayente, al ejercer su
derecho, no resuelve la venta entre el
propietario y el adquirente; lo cierto es
que el que retrae adquiere siempre del
comprador. Por todo lo expuesto, seria
mads apropiado pensar que al retrayen-
te lo que le otorga la ley es una facul-
tad de opcién para que adquiera el
bien en las mismas condiciones o bajo
las mismas estipulaciones en que se
transmitié al adquirente.

No es indispensable que el titular
del retracto tenga también el tanteo, en

cambio, el titular del tanteo, es siem-
pre titular del retracto, para que lo
ejerza en la hipétesis de que se haya
burlado su derecho de adquisicién pre-
ferente a través del tanteo (por ejem-
plo, el propietario le indica que va a
vender a un tercero por un precio; no
se ejercita el tanteo y después la venta
se hace por un precio inferior).

Para el Dr. Coca Payeras (catedratico
de Derecho Civil de la Universitat de
les Illes Balears) existe una falta de pre-
cisién en el Cédigo Civil a la hora de
definir los derechos de tanteo y retrac-
to. Sefiala que a pesar de que en este
cuerpo legal aparentemente no se abor-
da la conceptuacion del tanteo, ello es
debido a que cuando se hace en el arti-
culo 1.521 se utiliza erréneamente el
término retracto, por razones de antece-
dentes histéricos mal trasladados. Esto
es importante destacarlo, porque la
diferencia entre el tanteo y el retracto
consiste sencillamente en el momento
temporal a que se refiere: el primero
entra en juego antes de que la enajena-
cién se haya producido y el retracto,
cuando ha sido consumada la enajena-
cién entre propietario y tercero.

Derecho de opcion

La opcién funciona como un negocio
preparatorio de una adquisicién o ena-
jenacion futura que ain no se tiene
decidida en firme. En la opcién de
compra, el concedente del derecho de
opcidn, que es el propietario, esta otor-
gando un derecho de preferencia en la
adquisicién al optante, a cambio de un
precio que en la prictica suele cono-
cerse como prima o sefial de la opcién.
El concedente del derecho de opcién
queda obligado a vender; es el optante
quien decidird si compra o no compra.
Una vez ejercido el derecho de opcién
de compra, se realiza la compraventa,
no siendo necesario que el propietario
concedente de la opcién otorgue un
nuevo consentimiento, quedando desde
ese momento obligado a cumplirlo
(Sentencia del Tribunal Supremo de 29
de septiembre de 1982).

De lo expuesto se desprende que no
se otorga un poder directo e inmediato
sobre la cosa y que la opcién no puede
hacerse efectiva frente a un tercero que
la ha adquirido porque el concedente
no ha respetado su obligacién de no
enajenarla mientras estuviese vigente el
plazo para su ejercicio. Habrd una res-
ponsabilidad por los dafios y perjuicios
que se le ocasionen, dado que el conce-
dente de la opcién ha violado el contra-
to e incumplido su obligacién.

El derecho de opcién no confiere un
poder directo e inmediato sobre la
cosa, sino simplemente la facultad de
decidir su adquisicién y, en conse-
cuencia, no puede ser considerado
como un derecho real.

Esta doctrina ha quedado oscurecida
al permitir el reglamento hipotecario
la inscribilidad de la opcién de compra
de bienes inmuebles en el registro de
la propiedad. Para que sea inscribible,
el contrato de opcién de compra ha de
reunir las condiciones siguientes:

— Convenio expreso de las partes
para que se inscriba.

— Precio estipulado para la adquisicién
de la finca y, en su caso, el que se hubiera
convenido para conceder la opcién.

— Plazo para el ejercicio de la opcién
que no podra exceder de 4 afios.

Cuando un derecho de opcién de
compra que redna los requisitos antes
mencionados sea inscrito en el registro
de la propiedad, nos encontramos en
presencia de un derecho que puede ser
ejercitado no sélo frente al concedente
de la opcidn, sino también frente a los
posibles terceros adquirentes del
inmueble. No hemos de olvidar que lo
anteriormente expresado se circunscri-
be al dmbito del bien inmueble y por
tanto, parece que no cabe una proyec-
cién idéntica para el supuesto de trans-
misién de oficina de farmacia, al no
tratarse de un bien inmueble.

Como corolario de todo lo anterior-
mente expuesto, comprobamos que la
doctrina respecto a la naturaleza de los
citados derechos de tanteo y retracto,
asi como el derecho de opcidn, no es
pacifica, pues en algunas ocasiones son
considerados como derechos reales, y
en cambio, en otras ocasiones son
entendidos como facultades de adquisi-
cién, que determinan simples faculta-
des de disposicidn, y a su vez implican
la posibilidad de decidir la configura-
cién de una situacién juridica y por ello
pueden ser englobados dentro de los
llamados derechos potestativos o tam-
bién «derechos reales discutidos».

ADQUISICION PREFERENTE
Y OFICINA DE FARMACIA

Se analizan en este apartado los dere-
chos de adquisicién preferente reco-
nocidos en las legislaciones aplicables
a la oficina de farmacia ante una
transmision inter vivos, que son los
siguientes:

— El de los farmacéuticos colindan-
tes establecidos a menos de 250
metros de la oficina de farmacia que
se va a transmitir.

— El de los cényuges y descendien-
tes en primer grado farmacéuticos para
algunas comunidades auténomas.

— El de los farmacéuticos agregados
para algunas comunidades auténomas.

— El retracto de los cotitulares de
las oficinas de farmacia.
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Derecho de adquisicion

preferente de los colindantes

Este tipo de derecho de adquisicidn
preferente es atipico. Se reconoce en el
Real Decreto 909/1978 en su articulo
5.2, plantedndose como una opcién o
tanteo, en la que los farmacéuticos
colindantes (establecidos a menos de
250 metros de la oficina de farmacia
que se transmite) podran optar, previa-
mente a la adquisicién de la oficina de
farmacia por un tercero, a proceder a la
clausura y amortizacion, sin que pudie-
ra dar lugar ni posibilidad a otra solici-
tud de autorizacién y apertura en la
misma zona. El ejercicio de este dere-
cho de adquisicion preferente es inu-
sual en la préctica. Ha quedado reduci-
do al cumplimiento del tramite de la
notificacién en plazo, a los posibles
afectados, de que se va a realizar la
transmision del establecimiento sanita-
rio, s6lo en aquellas comunidades
auténomas en las que se sigue aplican-
do el Real Decreto 909/1978 para la
transmision de la oficina de farmacia.

Normativas autonémicas

Las comunidades auténomas que ain
no poseen ley de ordenacién farma-
céutica y en las que se sigue aplicando
el Real Decreto 909/1978 son Andalu-
cia, Asturias y Canarias. Para la trami-
tacion del traspaso de la oficina de far-
macia, serd necesaria la renuncia de
los colindantes al ejercicio del derecho
preferente de adquisicién para amorti-
zacion y cierre, y proceder a la enaje-
nacién a un tercero.

Por otra parte, comunidades auténo-
mas que poseen ley propia de ordena-
cion farmacéutica, en determinados
supuestos acuden a la regulacién del
Real Decreto 909/1978 para la trans-
mision de oficinas de farmacia y tie-
nen que salvar el trdmite de notificar a
los colindantes la intencién de enaje-
nar y que éstos renuncien al ejercicio
de su derecho, o por el contrario lo
ejerzan para la amortizacion y clausu-
ra del establecimiento sanitario (un
ejemplo de ello es Castilla-La Man-
cha). Existe también una exclusion
expresa de este tipo de derecho de
adquisicién preferente en algunas
leyes de ordenacién farmacéutica,
como las de Murcia y Extremadura.

El ejercicio de este derecho prefe-
rente de adquisicion de los colindantes
s6lo se genera cuando se transmite la
totalidad de la oficina de farmacia,
porque como sostiene el Tribunal
Supremo en una amplia jurispruden-
cia, y en concreto, en la Sentencia de
11 de mayo de 2001, la transmision
parcial a favor de otro farmacéutico y
la constitucién de una copropiedad no
dan lugar al ejercicio del derecho de
opcién de los farmacéuticos estableci-
dos a menos de 250 metros de la que

es objeto de transmisién parcial, ya
que no resulta posible que la exigible
clausura y amortizacion se lleve a
cabo, pues no cabe material y juridica-
mente clausurar una parte indivisa de
la oficina de farmacia.

Una modalidad de derecho de adqui-
sicién preferente en caso de transmi-
sién inter vivos de oficina de farmacia
se contempla en la Comunidad Auté-
noma del Pais Vasco, en el articulo 3
del Decreto 166/1999, de 16 de marzo,
sobre procedimiento para transmision
de oficina de farmacia, en el que se
regula expresamente el derecho de los
farmacéuticos titulares de las oficinas
de farmacia ubicadas en la misma zona
de salud, siempre que en la referida
zona no se alcance la proporcién de
2.500 habitantes por oficina de farma-
cia. En tal caso, la oferta de transmi-
sién formulada de conformidad a lo
establecido en el articulo 17.2 de la
Ley 11/1994 de 17 de junio de Ordena-
cién Farmacéutica de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco contemplard
la posibilidad de presentar solicitud de
amortizacién aceptando el precio y las
demads condiciones de la transmision.
La solicitud de amortizacion la podrin
formular todos, varios o alguno de los
farmacéuticos instalados en la citada
zona de salud.

El ejercicio del derecho

de adquisicién preferente

por los farmacguticos

colindantes es inusual
en la prictica

Derecho de adquisicion preferente
reconocido al conyuge

y descendientes en primer grado

La Ley de Ordenacién y Atencién Far-
macéutica de la Comunidad Auténo-
ma de Madrid, en su articulo 38.2,
reconoce un derecho de adquisicién
preferente a los conyuges farmacéuti-
cos y a los descendientes farmacéuti-
cos en primer grado, por este orden, en
el supuesto de transmision de la ofici-
na de farmacia, y en idéntico sentido
se pronuncia la Ley 3/1997, de Orde-
naciéon Farmacéutica de la Region de
Murcia, en su articulo 26.2.

Si el director técnico o farmacéutico
titular de una oficina de farmacia en
estas dos comunidades auténomas
manifiesta su intencién de transmitirla
y el conyuge es farmacéutico, este
dltimo podrd adquirir antes que cual-
quier tercero esa oficina de farmacia.
Si paga el mismo precio y se adhiere a
las mismas condiciones que se hubie-
ran pactado con el tercero, se podria
ejercitar el derecho de tanteo o retrac-
to. En la via administrativa, para obte-
ner la autorizacién de cambio de titu-
laridad por parte de la Consejeria, se
precisard la renuncia expresa de este
conyuge farmacéutico. La acreditacién
de la relacion conyugal es condicion
imprescindible, evidentemente, para lo
cual habrd que aportar una certifica-
cién del Registro Civil.

Entra en juego el ejercicio del dere-
cho de adquisicién preferente del des-
cendiente farmacéutico en primer gra-
do cuando el conyuge farmacéutico ha
renunciado a su derecho preferente, o
cuando no existe tal conyuge farma-
céutico. Se deberd manifestar expresa-
mente que no existen otros descen-
dientes farmacéuticos en primer grado
o bien, si los hubiera, que este o estos
descendientes farmacéuticos renun-
cian al derecho preferente de transmi-
sién de la oficina de farmacia.

Derecho de adquisicion preferente
reconocido a los farmacéuticos
agregados

Los farmacéuticos agregados —regen-
te, sustituto y adjunto—, siguiendo
este orden, tienen reconocido el dere-
cho de adquisicién preferente cuando
se produzca una transmisién de oficina
de farmacia por el farmacéutico titular.
Se reconoce expresamente en la Ley
31/1991, de 13 de diciembre, de Orde-
nacion Farmacéutica de Catalufia, en
el articulo 9.6; en las leyes de ordena-
cion farmacéutica anteriormente cita-
das, de Madrid y Murcia, en los articu-
los 38.2 y 26.2 respectivamente; asi
como en el articulo 11.7 de la Ley
8/1998, de 16 de junio, de Ordenacién
Farmacéutica de la Comunidad Auté-
noma de La Rioja. Como ocurre con
los cényuges farmacéuticos y descen-
dientes en primer grado, a los agrega-
dos se les da la oportunidad de optar a
la adquisicién de forma preferente a
cualquier tercero, siempre con precio
y condiciones iguales a los ofrecidos a
un tercero.

Derecho de retracto de los
cotitulares de oficina de farmacia
Las leyes de ordenacién farmacéutica
y la legislacién civil reconocen el
derecho de retracto de los copropieta-
rios de oficinas de farmacia en el caso
de enajenacion de una parte que hasta
el momento se tenifa en proindivision.
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Este derecho de retracto es definido
por el Cédigo Civil en el articulo 1.521,
como «el derecho de subrogarse, con
las mismas condiciones estipuladas en
el contrato, en lugar del que adquiere
una cosa por compra o dacién en
pago». La mayoria de las normativas
autonémicas mencionan este derecho
del copropietario. Como ya se mencio-
né anteriormente, la Unica regulacién
que con cardcter general se hace en el
Cédigo Civil de un derecho de adquisi-
cién preferente es la del retracto legal,
y un supuesto de este derecho es la
modalidad de retracto de comuneros:
con el fin de acabar con la situacién
juridica de comunidad, se faculta al
comunero para usar del retracto cuando
se enajena a un extrafio la parte de
todos los demds o de alguno de ellos.

Requisitos para el retracto

El derecho de retracto pertenece, en
cuanto institucion juridica, al dmbito
de las relaciones juridico privadas y
exige una venta o dacién en pago con-
sumada. El retrayente es el sujeto que
primero adquirié del vendedor y sera
contra el que se dirija la accién, ya que
el vendedor no tiene ningin papel juri-
dico en el ejercicio de este derecho. La
venta que se produjo no se resuelve,
sino que hay una nueva transmision,
subrogdndose el segundo adquirente
en la posicion del retrayente, sin que
el resultado positivo de la accién de
retracto influya en nada en la situacién
juridica del vendedor.

Para la eficacia de la accidén de
retracto legal por el cotitular de oficina
de farmacia es necesaria la concurren-
cia de los requisitos siguientes:

— Que exista un contrato valida-
mente celebrado de compraventa o
dacién en pago con otro farmacéutico.

— Que por ministerio de la ley
corresponda al cotitular el derecho de
subrogarse en las mismas condiciones
estipuladas en el contrato, en el lugar
del comprador.

— Que se cumplan las formalidades de
cardcter procesal impuestas por la ley
(entre ellas destaca la de que la demanda
se interponga dentro del plazo que, al
efecto, establece el articulo 1.524 del
Cédigo Civil). El plazo de caducidad que
establece el mencionado cuerpo legal
para ejercitar el retracto es de 9 dias
habiles, a contar desde que el cotitular
tiene conocimiento de la transmision.

El retracto ha de realizarse por el
precio real y verdadero en que fue
vendida la porcién de oficina de far-
macia y no por el posible simulado e
inferior que se hizo constar en la escri-
tura publica de venta, por analogia con
lo establecido en Sentencia de 30 de
abril de 1991, siendo reiterada y uni-

forme la doctrina del Tribunal Supre-
mo en este sentido. El conocimiento
de la transmisién ha de ser cabal y
completo, no s6lo de la venta, sino
también de sus condiciones, no bas-
tando la mera notificacién de haberse
efectuado. Entre otras sentencias del
Tribunal Supremo al respecto cabe
citar las de 18 de noviembre de 1971 y
26 de febrero de 1975.

La Sentencia del Tribunal Supremo
de 5 de diciembre de 1981 establece
que la titularidad del derecho de
retracto legal se conecta a una deter-
minada cualidad juridica, en el caso
aqui analizado la de comunero, y por
tanto, el retrayente debe estar en pose-
si6n de la cosa o del bien en el
momento en que se operd la entrega
del bien que se quiere retraer.

Siguiendo con lo establecido en el
Cddigo Civil, por lo que hace referen-
cia al retracto de los cotitulares, en el
articulo 1.522 se alude al hecho de que
dos o mds copropietarios quieran usar
del retracto. S6lo podrdn hacerlo a
prorrata de la porcién que tengan en la
cosa comdun, aplicindose evidente-
mente a los distintos cotitulares de la
oficina de farmacia.

Aunque la ley habla expresamente
del ejercicio del retracto de los cotitu-
lares, el ejercicio del derecho de tanteo
se podra producir antes de que se con-
sume la venta de la porcidn que se tie-
ne en cotitularidad por parte de uno de
los copropietarios.

Se puede dar el supuesto de la coe-
xistencia del derecho de adquisicién
preferente en su modalidad de retracto
de comuneros, junto con la modalidad
del derecho de adquisicion preferente
de los colindantes con oficina de far-
macia a menos de 250 metros de la
que se va a transmitir. En tal caso, el
Cddigo Civil reconoce la prioridad del
derecho de retracto de comuneros,
pues éste excluye al del colindante.

PRECISIONES

Tras haber abordado la regulacién juri-
dica vigente en el 4mbito del derecho
de adquisicién preferente, aplicada a
la transmisién onerosa inter vivos de
las oficinas de farmacia, es de recibo
mencionar que los derechos de adqui-
sicién preferente, tanteo y retracto,
que recoge la Ley 24/1994, de 24 de
noviembre, de arrendamientos urba-
nos, a favor del arrendatario, cuando el
arrendador decide enajenar el local de
negocio, seran objeto de un estudio
minucioso en un articulo posterior, ya
que la enjundia e importancia del tema
asf lo requiere, dado el elevado nime-
ro de ocasiones en las que la oficina de
farmacia se encuentra ubicada en un
local arrendado. []
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