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INTRODUCCION.

El tema para esta tesis me lo sugirif la précti
ca en una profesidn &ue primero aprend{ en la escuela -~
y que degspués he conocido, a€n antes de la formalidad ~
del tftulo, bajo la‘direcci6n y orientacién del licen--
ciado Ramén S&nchez Medal.

La tardanza devvarios afios en scmeter mi prepa-
racién teSrica y prfctica a la prueba del examen de ---
graduacién, no ha sido un desperdicio de tiempo, porque
me ha permitido madurar el-ctiﬁerib jurfdico al contac-
to con los problemas vivos del derécho.

BEs mi propésito que este ensayo de ahora pueda-
aportar elementos que me sirvan en el futuro de punto -
de partida o de apoyo para una posterior investigacifén-
mds amplia y m&s gtofunda, por ello espero el juicio =--

benigno de la crftica para este trabajo.
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El origen histérico de la distincién entre dere-
chos reales y derechos de cr&dito se remonta a la diferencia-
que el Derecho Romano establecfa entre dos diversos tipos de-
acciones; a saber:las "actiones in rem"y las "actiones in ---

personam”.

Por virtud de la primera, el actor dirigfa su =---

pretensién contra una cosa determinada, afirmando. "yo digo --

que esta cosa es mfa", "meum esse aio", y no tenfa,por consi-
guiente, que enderezar su accifn contra una persona en concre
te, sino que bastaba la reclamacién escueta de la cosa, sir--
viendo de ejemplo tf{pico la accién reivindicatoria, mediante-
la cual un prqpietario que no se encontraba en posesifn de la
cosa, reclama la entrega de ésta qﬁe indebidamente es detenta

da por un tercero.

El concepto de las "actiones in personam" lo pro-

corclond GAYO al sefialar gue una "actio in personam” es aque-

Lla que se ejercita por el actor al demandar a otra persona -
2lgo que le deba en virtud de un contrato o de un delito, come
por ejemplo, la devolucifn de una suma prestada, el pago del-
precio de la cosa vendida, o el pago de una indemnizacién por
concepto de danos y perjuicios.

En consecuencia, la distincién de que se trata --
wiene en su origen un carfcter netamente procesal y se refie-
we m&s bien al tipo de las acciones'y no a los derechos sus--
wantivos éue se tutelan,

M3&s tarde, los glosadores trasladaron el problema
dle un campo a otro, al indagar cuil era la causa del nacimien

+0 de una u otra acclén y concluir que toda accién nace siem-~




pre de un derecho sustantivo. Al efecto, la "actio in rem"-

tiene su fundamento en un "ius in re” en tanto que la “actio

in personam" dimana de un "ius in personam®”. Los conceptos-

de derecho real y de derecho personal o de créditoc se ubican
de esta manera en dos zonas perfectamente delimitadas; a sa-
ber, 1a zona de los derechos reales dondé se agrupan todas

,aqueLlas‘reiaciones jurfdicas que generan una accién reivin-
dicatoria, negatoria o confeséria, como son la propiedad, el
usufructo y las servidumbreé,’que son derechos reales; mien-
tras que en la segunda zona se reunen todos los derechos de-
rivados de los contratos y m&s concretamente el derecho del-
contratante acreedof para reclamar del otro contratante-deu-
dor el cumplimiento de lo debido por virtud del @ontrato (1l).

=

Tiene impbrtancia prictica en nuestro Derecho posi-
tivo esta doble distincidn de la doctrina, si se toma en cuen

ta que el C&6digo de Procedimientos Civiles sefiala y enumera -
an general las acciones reales en su articulo 3% y a su vez =~

en el artfculo 25 describe el contenido de las acciones perso
nales, y esta misma clasificacién se adopta m&s adelante como
criterio por el legislador nara reglamentar la competencia de

los jueces, toda vez que en la fraccidn IIX del artf{culo 156-
se atribuye competenCia al juez del lugar de ubicacidn de la-

cosa para el ejercicio de las acciones reales, y a su vez en-
la fraccibn IV del mismo precepto se establece la competencia
cdel juez del domicilic del demandado cuando del ejercicio de-~

acciones versonales se trata.

(1) Luis bDiez-Picazo y Antonio Gullén, Sistema de Derecho Ci
vil, Vol. III, Editorial Tecnos, Madrid, 1977, pag. 38.




La teorfa clé&sica que se elaboré principalmente -
por autores franceses e italianos del siélo pasado establece-
una antfitesis, por un lado, entre el derecho real como rela--
cién entre persona y cosa, o sea la situacién de una cosa que
se encuentra sometida total o parcialmente al poder directo -
de una persona en virtud de una relacién inmediata oponible a
cualquier otra persona, Yy, a su vez, el derecho personal como
rela@ién entre persona y.persona, puesto que el deudor desem-
pefia el papel de intermediario entre el titular del derecho -

de crédito y el objeto del mismo.

De acuerdo con esta comparacifin que se aplica a -

los derechos patrimoniales, la distincidn entte derechos rea-

les y derechos de crédito consiste en el cardcter inmediato -

de la relacién jurfdica en que se encuentra el titular del de

recho respecto al objeto del mismo, ya que en el derecho real

todo se reduce a estos dos nicos elementos, a saber, una =---

persona, que es el sujeto activo del derecho, y una cosa, gue

es el objeto del derecho, sin que se interponga ningdn inter-
mediario entre el titular del derecho y la cosa objeto del --
derecho, por lo que la mencionada distincién conduce a la con
clusién de que en el derecho real existe 1la apropiacidn mate-
rial y directa de una riqueza, mientras que en el derecho de-
crédito sé trata de un servicio, consisiente en un acto posi--
tivo o en una abstencién gque en uno y en otro caso tienen un-

alcance social.

Como reaccién y crftica a la tedrfa cl&sica sur--

q;Q:la concepcidn obligatoria o bersonalista de los derechos-




reales, que sostiene que todo derecho, incluyendo también los

derechos reales, es siempre una relacién entre personas y gue-
no puede concebirse una relacifn jurfdica directa entre una -
persona y una cosa, puesto que afin en los derechos reales ---
existe el sujeto activo o titulér del derecho y frente a &1 -
el conjunto de todas las demis personas}.obligadas a no per--
turbar y a dejar actuar con libertad al titular del derecho,-
si bien se reconoce que esta Gltima obligaciGn géneral y‘co--
lectiva que se presenta en toda clase de derechos, es el Gni-
co vinculo jurfdico que existe en los derechos reales para --
permitir que el sujeto activo o titular del derecho pueda ob-
tener libremente y en forma directa la utilidad de una cosa,-
sin otra obligacién de los demds que simﬁlemehte la de no ~---
imped{rselo. La supresién de esta obiigacién geﬁeral o pasiva
a cargo de todos los demds y dejaf solos frente a frente al -
titular del derecho real y en la cosa objeto de &ste, conver-
tirfa al derecho real en una mera relacién de hecho y concre-
tamente transformarfa la propiedad en una simple posesién de-

hecho.

En cambio, cuando el sujeto activo tiene la fa---~

cultad de exigir a una persona en concreto una determinada ~-
actividad o una cierta abstencifn se da la figura de la obli-
gacién o del derecho de. crédito.

En suma, a la luz de esta segunda teorfa los de--
rechos reales son derechos patrimoniales absolutos, y a su vez
'1los derechos de crédito u obligaciones son derechos patrimonia

les relativos, por cuanto. que el derecho real supone solamente




un deber general negativo de respeto a favor del titular, en-
tanto que el derecho de crédito u obligacién supone el deber-
concreto de una persona individualizada de procurar una deter
minada utilidad al acreedor, a través de una acci-on positiva

o de una abstencifn, segdn el caso (2).

En consonancia también con esta misma teoxrfa, los

derechos se clasifican por el diferente tipo del poder jurf--
dico que confieren a su titular, va que se subdividen los de-

:echos’subjetivos en absolutos y relativos, deiini&ndose los-

derechos subjetivos absolutos en funcién del caricter airectq

de ciertos derechos gque conceden un poder inmediato sobre una

-

persona o sobre una cosa, credndose con tales derechos una si
tuacién dominical qué se traduce en la realizacifn de actos -
leg!timosupor.el ﬁitular sobre el objeto y'é la vez en la con
cesidn de un monopolio para su ejercicio dentro de la exten--
516n permitida por su objeto, prohibié&ndose a los demds inva-~
dir su esfera jurfdica y concediéndose al titular los medios-
eficaces-pata rechazar los atacues u obstdculos indebidos (3).

La concepcifn personalista concede una importan--
cia exagerada a la obligacién al sostener que basta &sta por-
sl misma para constituir y caracterizar al derecho real, pero

es lo cierto que la escueta obligacién no basta*para identifi

(2). Manuel Borja Soriano, Teorfa General de las Obligaciones,
Tomo I, 2a. edicién, Porrda, Mé&xico, 1953, Nos. 18 a 24,
p&gs. 87 a 90.

(3)

Federico de Castro y Bravo, Derecho Civil de Espana, Par

te General, Tomo I, edicifn Instituto de Estudios Polf--
ticos, Madrid, 1955, p&g. 658 a 664.




car el contenido del derecho real, si se prescinde de su ob-
jeto, vy no se hace referencia alguna al poder juridico que -
el derecho real otorga a su titular, puesto que para definir
los derechos reales .en particular, no se menciona esta obli-
gacidén pasiva universal sino que se atiende solo al poder o -
facultades que concede cada derecho en particular; éor lo que
para definir cada derecho real en concreto se requiere tomar
en cuenta los dos aspectos, a saber. el aspecto interno del -
derecho real en cuanto poder jurfdico directo sobre la cosa,
v a la vez el aspecto externo cdnSistente en la obligacidn -~
general y de caricter negativo para hacer respetar la situa-
cién de monopolio o de privilegio en favor del titular respec
to de la cosa,/gbigggcién pasiva no se puedeconfundir con la

obligacién individual propia del‘de:echo personal o de crédi

to (4).

(4) M. Borja Soriano, ob. cit., ibidem.




CAPITULO 1I

OBLIGACIQNES DE NO ENAZENAR




También en el Derecho Romano, en un fragmento de --
Paulo en el Digesto se encuentra la divisibn tripartita de
las obligaciones en razén de su objeto: "Obligationum ----
substantia non in eo consistit, ut aliquod corpus nostrum,
aut servitutem nostram faciat, sed ut alium nobis ostrincat
ad dandum aliquid, vel faciendum, vel praestandum” (3, or.
Dig., De Obligat. et act., &LIV,?) (La substancia de las -
obligaciones consiste no eh que haga nuestra alguna cosa -
corporea o una servidumbre, sino en que contrifa a Atro a-
darnos, a hacernos, o a:prestatnos alguna cosaj.

Nuestra legislacibn positiva, al iqual que la doc-~
trina y el derecho comparado, ha recogido este’antecedente
romano, pues el vigente CS8digo civil reconoce que son tres
los posibles objetos de la obligacidn, ya que en los arts.
2011 y 2013 regula las "obligacioﬁes de dar" y en los arts.
2027 y 2028 se‘ocupa de las "obligaciones de hacer y de no
hacer", respect{vamente, y esta misma triple clasificacién
se encuentra admitida en el art. 1824 del propio ordena---
miento substantivo.

El campo de aplicacibn de las obligaciones de no ha
cer es muy amplio en el Derecho, perc es necesario circuns
cribir esta expoéicién al frea del Derechovprivado, porque
dentro del Derecho piblico tiene presupuestos significacién
y alcances qué dgsbo:dan los 1imites del ?resentevestudio.

Reducidas al Dérechq privado las observacicnes y --
consideraciones que se hacen en este trabajo, cabe sefalar
desdeyluego que es en el fondo una obligacién 4e no hacer,
la de carfcter qenetnl'y negativo que se descubre en los de

rechos reales y a que se hizo referencia en el capftulo antsrtec
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dado que hay en todo derecho real una obligacifn de abstencidn
aunque ordinariamente no se advierta su presencia por tener--
un sujeto pasivo de ndmero ilimitado y por ser indefinido =---
o esfumado g1 contenido de esa obligacién, salvo en ciertos
derechos reales como acontece en'alqunas servidumbres que per
miten identificar al sujeto pasivo y al contenido de esa obli
gacién, como acontece con las servidumbtes negativas que im--
ponen al duefio del‘pzedio;sirviente el,debez de abstenerse de
determinados actos en beneficio del predio dominante que es -

el caso, por ejemplo, de la servidumbre voluntaria y contfnua

de no construir m&s arriba de cierto nivel "altius non tollendi’

servidumbre que “consiste en no hacer", segln lo hace notar el
articulo 1058 del C&digo civil.

Por otra parte, en el derecho de las obligaciones
es pricticamente ilimitado el nGmero posible de obligaciones-
d2 no hacer gque pueden establecerse, porgque en esta zona del-

Caerecho privado no existe el "numerus clausus" gue rige para-

los derechos reales, dado que para las obligaciones existe el

"Zumerus apertus” que deja la m&s amplia libertad para crear-
L2s m8s distintas prestaciones a cargo del deudor, con tal --

gue no sean contrarias al orden pGblico o a las buenas costum
bres, de acuerdo con 1os artiéﬁ;os 1795, fraccién III, 1827,-
£raccibn II, 1830 .y 18313deL;C6digo-¢#§il que exigen que el -
echo neqétivo que- es objéio dé uh'cﬁhﬁrato tiene que ser 11-
cito y que cuando ese objeto es contrario al orden pGblico o-
& las buenas costumbres dicho objeto es ilfcito y produce la-

mulidad del respectivo contrato.
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Dentro del &mbito de las obligaciones de no hacer
se presentan problemas jurfdicos por lo que se refiere a la-
obligacién que se impone al propietario de un determinado --
bien o titular de cierto derecho de no enajenar ese bien o--
derecho y que, por tanto, se puede traducir semejante obliga
cién en convert;r a diébo bien o derecho en inalienable mien
tras exista el propietario o titular del mismo.

Esta inalienabilidad»del‘bien o derecho y,. por -
consiguiente, la obligacibn de no enajehar‘uno u otro pueden
tener su origen Yy encontrar su fundamento, o en una disposi--
cién de la ley, o también en una resolucifén judicial, o final
mente en un pacto entre particulares.

Como ejemplos de casos en que la ley ippone la -

obligacién de no enajenar pueden citarse, en lo tocante a --

los derechos de crédito, la derivada del articulo 321 del -~
Cédigo civil que impide al‘acgeedor alimentista la enajena--
cién de su derecho a percibir alimentos, y en lo referente -
a los derechos reales, la obligacién del titular de un dere-
cho real de uso o de un derecho real de habitacién que esg-—--

tablece el artfculo 1051 del mismo C8digo civil de no enaje-

nar esos.

Sin embargo, en todos los supuestos en que la ley
impone la obligacién de no enajenar, se trata m4s bien de --
una verdadera prohibicifn legal, cuyo desacato acarrea la --
nulidad del acto traslativo, por aplicacibn del artfculo 88~
del propio C8digo civil gue sanciona con la nulidad la in---

fraccién a una ley prohibitiva o de interfs p@blico. También




’

en estos casos en que la ley impide a una persona la enajena-

cién de un bien o de un derecho, se configura la Zfalta de ---

legitimacifn de esa persona para realizar el acto traslativo-
y hace a &ste ineficaz juridicamente, aunque existan en la --
especie los cuatro elementos consabidos de validez del con-—-
trato previstos en el artfculo 1795 del propio ¢8digo civil, -
a saber: capacidad de las partes, ausencia en ella de vicios
del consentimiento,'obje;o y motivo lfcitos y revestimiento -
de formalidad exigida por la ley.

Pero no solo el legislador, sino también la auto-
ridad judicial puede decretar en un caso cohcreto gue un de--
terminadogbigp~o derecho no sea enajenadp por su propietario-
o titular'e‘imponer de esta manera a &stos la obligéci&n de -
no enajenar. Esta situacién se contempla por el arﬁiculo 1787
del CSdigo civil en el caso particular de un heredero a quien
el juez de la sucesién, una vez hecha la adjudicacién de los
bienes relictos, le prohibe enajenar los bienes que se adju-
dicaron en la particién y esa prohibicifn obedece a que a ~--
otro coheredero en la misma sucesifn, por causas o relacio--
nes jﬁ:;dicés que atafnen al autor de la herencia, se le ha em
bargédéﬂo privado de un bien que también le fué adjudicado --
en dicha sucesién.

Con todo, no solo en esa hipStesis concreta estd
facultado un juez para imponer a un propietario o titular de
derecho la ‘obligacién de no enajenar, puésto,qﬁe el artfculo
3043, fraccibén IV, del C6digo civil y en concordancia con -~
él,la-diéposieién del érticulo 109 del Reglamento del Regis-

tro Piblico de la Propiedad autorizan expresamente esta cla-




se de resoluciones judiciales y permiten a la vez para su ple-
na eficacia la inscripcién preventiva en el Registro PGblico -
de la Propiedad para que produzcan efectos contra terceros.

A diferencia de lo que ocurre cuando se trata de-
una obligacidn legAl de no enajenar, no hay una sancién uni---
forme para la violacién a las resoluciones judiciales que orde
nan la no enajenacién de un bien o de un derecho, ante la ne--
cesidad de protege: la buena fe de los terceros o el respeto -
al principio de la apariencia jurfdica.

Al efecto, por aplicacifin analégica de los arti--
culos 2164, 2165 y 2247 del C6digo Civil, la enajenacién vio--
latoria que se haga a tftulo oneroso en favor de un tercero --
de buena f& no hiere de nulidad la adquisici6n por &ste, sino-
solo hace responsable al enajenante-infractor por los danios y-
perjuicios, en la inteligencia de que la inscripcifn preventi-
va de la referida orden judicial anotada con anterioridad en -
la tercera parte del folio real del inmueble de gue se trate,-
hace que al tercero no se le pueda considerar como adguirente-
de buena fe, sino como adquirente de mala fe.

En cambio, cuando la enajenacifn violatoria de 1la

prohibicifn judicial se ha llevado a cabo a tftulo gratuito o a

favor de un tercero de mala fe, es indudable gque el acto tras-
lativo’né debe producir efectos y su nulidad puede ser decla--
rada a peticién del perjudicado.

Por lo demSs, haya buena o mala fe en el adqui--~
rente y sin importa; que se trata de una enajenacifn a tftulo-
oneroso o a tftulo gratuito, es lo cierto que la infraccifn -~

por el enajenante en todos los casos a la obligacién de no ---




enajenar que por orden de juez se le hubiere impuesto, hace --
responsable penalmente a dicho infractor porque incurre en el
delito de desobediencia a un mandato judicial gque tipifica el
artfculo 178 del C6digo Penal.

En cuanto a la obligacién de no enajenar que se-
establezca a virtud cde un pacto especial, no pueden formular-
se pronunciamientos gene:ales © uniformes, sino que es menes-
ter introducir distinciones que sirvan de base a conclusiones
diferentes.

En primer lugar, carecerfa de toda validez juri-
dica el pacto que vedara de manera irrestricta al propietario
de un bien o titular de un derecho la enajenacifn de uno u --
otro, porque un pacto de esta naturaleza harfa inalienable --

el bien o derecho en cuestién y lo pondrfa por ese motivo --

fuera del comercio. ZEn consecuencia, la obligacién absoluta-

de no enajenar entrana la nulidad del pacto gque pretendigre -
establecerla.

Por el contrario, la oﬁligacién contractual de -
ne enajenar a determinada persora y dentro de un ciertc plazo
es una clfusula perfectamente v&lida, porque esa obligacién -
relativa de no enajenar no constituye en forma alguna la crea
cifn de una inalienabilidad irrestricta y no pone fuera del -
comercio al bien o derecho de referencia.

A aesta conclusién se llega a la vista de los ar-
tfculos 2301 y 2246 del Cédigo civil, de los cuales auroriza-
el primero el pacto de no vender a determinada persona, y el-
sequndo exige para la validez de la promesa de celebrar un --

contrato futuro y por consiguiente de no celebrarlo con otra-
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persona, gue por fuerza se fije un plazo pgra la duracidn de -
esta obligacién, misma que tratidndose de uﬁ contrato futuro --
de caricter traslativo entrafia la consiguiente obligacién de -
no enajenar a otra persona y por un cierto término fijarlo al-
respecto.

Sin embargo, el quebrantamiento de la cl&usula ---
contractual QUe establece a cargo de una de igs partes la obli
gacién de no enajenar un determinado bien o derecho no trae --
como consecuencia la nulidad del acto traslativo que infrinja-
tal obligacifin, porque solamente la ley v nunca un acuerdo de-
voluntades puede crear una incapacidad, o privar de legitima--
cién a una de las partes en un contrato, y finicamente también-
la ley y no asf la voluntad de los particulares puede sancio--
nar con la nulidad la violacién de una obligacién contractual-
de no hacer, a cho género corresponde como especie la obliga-
cifén de no enajenar.

Esta violacifn tiene prevista'la sancibdn corres--
pondiente en el artfculo 2028 del C6digo civil: "El que estu-
viere obligado a no hacer alguna cosa, quedari sujeto al pago-
de dafos y perjuicios en caso de contravenciénﬁ y asf lo con--
firma en especial la misma sancién que establece la ley cuando
en una compraventa de una cosa o derecho, en la que por pacto-
expreso se ha obligado el comprador a dar preferencia al ven--
dedor en caso de venta de esa cosa o derecho, incumple dicho -
comprador la obligacifn a su cargo y sin dar aviso alguno al -
vendedor procede a la venta de la cosa o direcho‘en cuestidn -
en favor de un tercero, puesto que en est® caso concreto de--—-

termina el C6digo civil en su artfculo 2305: "la venta es v&-
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lida, pero el vendedor responder8 de los danos y perjuicios -
causados”.

La doctrina nacional y la m&s autorizada doctri-
na extranjera sustentan sobre el particular idéntico crite---
rio.

Borja Soriano hace notar que la cl&usula inserta
en un contrato que impone la obligacifn de no enajenar a per-
sona alguna y con una duracién sin limite de tiempo es nula,-
porgue as{ lo dispone el citado artfcuylo 2301, in fine, del -
C6digo civil: “es nula la olsusula en que se estipule gue no
puede venderse a persona alguna", y fundamenta la existencia-
de tal nulidad en gque semejante estipulacifn "trata de hacer-
la cosa inalienable” y "la voluntad del hombre no puede impri
mir a las cosas la calidad de inalienables", pues "serfa con-
trario a la libre circulacifn de los bienes", cosa que no per
mize nuestro C8digo civil como lo demuestra la prohibicifn de
las clfusulas fideicomisarias en un testamento ¥y la prohibicién
de imponer al heredero la obligacién de no enajenar (artfculos
1473 y 1482), y el hecho mismo de gque una obligacién perpetua~
d2 no enajenar acabarfia con la esencia del derecho de propie--
dad, privando asu titular en forma absoluta del derecho de dis
poner de la c¢osa, en contra del artfculo 830 del mismo C6digo-
civil que define‘asi el dominio: "El propietario de una cosa-

pmede gozar y disponer de ella con las limitaciones vy modalida

des que fijen las leyes” (5).

{5) M. Borja Soriano, op. cit. pSgs. 179 a 182.




Con magistral precisién resume y corrobora las -
mismas ideas el peﬂéamiento de Francisco Ferrara al respecto:

"No es de dudarse que una prohibicién absoluta y
permanente de enajenar constituye una restriccibdn demasiado -
grave al ejercicio de los derechos, verdadera abdicacifn de -
una facultad jurfdica que no puede ser sancionada por el Dere
cho. Por lo mismo todos los pactos o cliusulas en los cuales
se impohe a perpetuidad no ejecutar actos de enajenacién de -
determinado bien,laebéian cbnsideratse nulos. No es asf, por
el contrario cuando se trata de prohibiciones relativas o tem
porales, las que restrincen sin abolir el ejercicio de la ~-
facultad de enajenar. En tal caso, la libertad individual no
es ofendida o suprimida, sino condicionada y delimitada, y ---
falt; raz6n para negar eficacia a semejantes restricciones, -
ya que no es verdad que la economfa exija el movimiento perpe
tuo de los bienes”. "En efecto, solo para las cl&usulas rela
tivas y temporales se admite la eficacia; mientras que las --
prohibiciones de enajenacifn, perpetuas o por un tiempo bastan

te largo segln la apreciacién del juez, son consideradas nu--

las". (6).

(6) Francisco Ferrara, Teorf{a del Acto llfcito en el Derecho -

Civil Italiano, p8g. 253, Tratado de Derecho Civil Italia-
no, Tomo I, p&g. 770, Nota).




CAPITULO III

DERECHCGS REAIES DE ADQUIS ICION




Siguiendo las ideas del jurista alemin Martin Wolf
en razdn de su contenido, es decir, . atendiendo a la mayor o-
menor amplitud de poderes que atribuyan al sujeto sobre una-
cosa, los derechos reales se clasifican en dos grandes gru--
pos:

12) Derechos reales plenos o totales, gque confie-
ren al titular la totalidad de poderes, al menos en princi-—--

pio, sobre una cosa, Que es el caso de la propiedad o domi--

nio y al que por esa razdn definieron las Institutas de Justi

niano con la precisién romana de esta f6rmula latina: “ple-

na _in re ootestas". la g_g_g_]_._a genetalgn esta primera cate-
gorfa de cderechos reales es lo ilimitado o irrestricto de --
los poderes que confieren al sujeto sobre una cosa, vues las
limitaciones o restricciones que siempre se han impuesto —---
a los mismos han sido la excepcidn. Estos primeros derechos
reales tiemen por esa misma razdn otra caracteristica esoe--
cial, porque cuanto que su duracidén no es temporal, sino Dper

petua de acuerdo al viejo principio romano “ad tempus oro---

prietas transferre nequit'.

22) Derechos reales limitados, que otorgan al su-
Jeto solo determinados y espec{ficos poderes sobre una cosa.
Aquf{ la regla general no es la amplitud o la totalidad e --
poderes, sino los poderes concretos y precisos Que se COne—-
fieren a su titular, lo que hace que estos derechos reales -

(7 L. E:nneccems, T, Kipp y M. Wolf, Tratado de Derechg Civil, tcxm3°

val. Derect de las Cosas, Maxtin Wolf, txraduccién, Bosch, Bar
lona, 1936, nGm. 2, psgs, 7 a 9.

{7,




sean temporales vy no perpetucs, con la Gnica excepcién de -~-
las servidumbres reales, las que a virtud de que su funcidn -
2s enriquecer o ampliar la propiedad o utilidad del predio -~
dominante, participan por esa razén del caracter perpetuo -~--
de la propiedad.

En esta sequnda clase se desintegra el haZz totali--
tario de facultades irherentes a la propiedad o dominio, para
ir solo una porcidén de esas facultades a un.sujeto di--
ferente y crear con ellas un derecho rea‘l'auténomo a favor de
esta dltimo.

Esta segregacidn de facultades dominicales puede a -

su vez ser de dos Srdenes, ya que duede afectar las facultades

de_:2so o de disfrute sobre la cosa, gque es el caso del usufruc
to, del uso, cde la habitacidn, de las servidumbres reales, de-
la superficie, etc.; o bien tal segreqacidn puede recaer satre-
la facultad de disoos:lcién de la cosa, en uno de estos 4CS ==~

sexzidos, o bien para que gtra persona pueda hacer que sea ---

enadenada la cosa Cel prepietaria de ella, el "jus distrahendis

&

Tin de obtener una cantidad en dinero vy cubrir econ su impor-

“r un determinado crédito, que son los derechos reales de ga--

ramtia; o bien parz que la cosa del propietario sea adguirida-

FoX otra persona, que son los derechos reales de adguisicidn,-

sS&» 2ara que esa otra perscna, a voluntad de e2llas sola pueda =

adigquirir la cosa en cuestidn, que es lo gue aconiece en la ~—=




opcién o promesa de venta, en la que ¢e la unilateral decisidn
del promisario depende la celebracidén forzosa del contrato -
de compraventa por el gue dicho beneficiarico adquierz la pro-
piedad de la cosa, © bien para que esa otra persona adguilera-
la cosa solo con preferencia a terxcerxras personas, lo que sig-
nifica que para esa adquisicidén preferencial se requiere la -

voluntad conjunta del propietario que quiera vender v a la vez

la vcluntad del titular del derecho real de adquisicién qbljse -
guiera adcuirir, situacidén que puede presentarse en dos momen
tos diferentes, a saber: cuando el cropietario apenas ha ~—~-
decidido vender la cosa a un tercero, pero todavia no lo ha ~

hecho, que es el caso éel derecho del tanto, o cuando e}, oro-

pietario no solo acordé vender la cosad un tercerc, sino gue-—-
va efectud la venta de la cosa a ese tercero, Que es lo que -

ocurre en la hipdtesis del derecho de retracto. La protec—--

cidn cte el Derecho otorga o puede otcrgar en es+tes distintos
derechos de adgquisicidn es frente a cualquiera otra persona -
distintz del titular v es ésta caracteristica de su extensidn

"f.f.g—‘? omnes" lo que confirma la naturaleza real de esta clase
de derechos.

n suma, puede definirse con el mencionadc autor ale
m&n que. "Los derechos reales de adquisicién son los grairéme—-

nes de una cosa, que dan al titular el derecho de convertirse

en propietario”.

Tres son los elementos que intearan el derecho real '




de adquizicién, a saber: 13) un sujeto que es el titular del poder de
adquirir; 29) yna cosa que estf facultado a adquirir dicho titular; y
33) el poder mismo del citado titular scbre la cosa de referencia. ES
te poder, que es la esencia del derecho real en cuestiln, consiste —
en la facultad de hacerse transmitir la titularidad dominical scbre -
una cosa- deteminada, siempre que concm:ran 1cs requisitos Yy se satis
fagan las contraprestaciones comspmdientes, en la inceligencia de-
que esta facultad afecta al poder de disposicu‘.n cqtptexﬁido dentro -
del darecho de propiedad de un tercero, y entrafia una clara limita—
cién de esta propiedad, porgue restringe a dicho tercero su libertad-
de escoger al posible adquirente o adn le impone la enajenacién inde-

pendientamente de su voluntad.

Z5sin cbligar a vender o a no vender, dice Mazeaud, el legis-

ladc:,lezmavmaciermpe:sonaseldemchodecmpru. El
propietario, por su voluntad, verderf®- o no venderi; pero, si verde,-
no le pertenecer$ eiégir catprado: Ocurre as{ cuando el legislador -

ha concedido un derecho de adquisicién preferente o una facultad de -
retracto.

“Cuando una persona se beneficia de un derecho de adquisicién

preferente, el propietario que quiera vender estd cbligado a hacerle-
un ofrecimiento de venta a aquella; no recobra su libertad de elegir-
orprador mis que si es rechazada la ofert;\ (8).

La. facultad Que concede a vsu titular este derecho
dgadq\usiciénesd.caracterteal en virtud de que recae directamen
te, sinningmpermdemhemmima. sobmmacosaqmcmma,
o identifica la ley o un negocio jurfdico determinado, yenvirtudde'.
Que tarbién excluye a cualquier otro de su adquisicién, en forma tan-
ganeral y absoluta, que prevalece o se hace valer aunque indebidarmente
ss haya enajenado a tercercs. Confirma también el caricter real de -
esta hr-chodc adquisicifn la posible inscripcién en el Registec

{8) Mazeaud, lacciones de Derecho Civil, Parte Tercera, vol. III, lLos

Principales Contratos, traduccién de Alcalf Zamora, Buenocs Aires,
1962, nfm. 764, pdgs. 33 y 34.
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de la Propiedad, cde acuerdo con la legislacién de algunos --
Estados de la RepGblica, como Chihuahua, Nuevo ledn y Yuca--
tén)que ;:ermi.ten la inscripcidn regiscral de la promesa de -
venta.

2ste derecho real de adquisicidn pertenece a la ¢a
tegorfa de los derechos reales limitativos del contenido nor
mal de la propiedad, al igual que el usufructo y las servi--
dumbres, va que limitan al propietario de una cosa su dere--—
cho de propiedad, porgue le privan de la libertad para ele--
gir la persona gQue, par compraventa u otro titulo traslati--
vo, pudiera adguirir su cosa. Consecuentemente el derecho -
real de adquisicidn se traduce en una preferencia ad§uisiti—
va. porgque otorgzsg -un derechb de rpreferencia para su_b:bgarée
en el lugar de un tercero que indebidamente hubiera adqui.ri—
do la cosa en r:uestidén,

Asinismo, los derechos reales de adquisicién como-
la generalidacd de los derechos reales limitativos de propie-~
dad, tienen caricter temporal, porque se extinguen por el --
transcurso del plazo de caducidad establecido en la ley o en

el negocio jutid‘ico en su caso que les di§ origen.

B:caztrademamladaopmidn,qulmmideramg&_
faculudesceagzismidn,qm "no otorgan a su titular un poder directo-
eu:matomum',yumalmm&mm&da—
ricter de derechos reales y adn el de derechos subjetivos, (8 bis) se ex-

antimaciln la tesis contraria.

(8 bis) L. Diez Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial .
11, Madrid, 1978, pégs. 72 v 73. : r vl
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Desde luego,Cabe destacar que esta clase de derechos
se presenta como auténticés derechos subjetivos, por -=--
cuanto que rednen egtos tres elementos esenciales, a sa-
ber: a) un titular seirialado individualmente,en forma ---
dirécta'o'indirécta; b) una cosa identificada, con toda-
claridad, como objeto de‘tales derechos, y c) tocante a-
su contenido, un podgr de 1la voluntad fespaldado por el-
ordenamiento jurfdico (Winscheid), o un interés jurfdica
mente protegido (Ihering), o, en £in, un dmbito de liber
tad garantizado por la norma jurfdica (Buchner y Barbe--
zo), segln las distintas concepciones doctrinales al -—-
rgspecto.

Asfmismc, estos derechos subjetivos son de natu-
raleza real, porque, por una parte, recaen directa e in-
mediatamente sobre una cosa conc:etaby.determinada, per-
fectamente identificad&-&l cosa cdmﬁh, la colindante, --
la arrendada-y, por otra parte, porque excluyen, con ca
=&cter general vy absoiuto, a cualquier tercero de su ad-
qpisicién, y si otrz persona consiguiera hacerse de la-
;rbpiédad de la cosa sobre la que reéaen, olvidando la -
a2xistencia del derecho real de adquisicién, el titular. -
pPuede ex;git su transmisifén frente a aguédlla. Sin embar
go, es posible tambifn coéstituit_cqu.solaménté persona
les tales derechos de Adquisicién, mediante un negocio -
Jurfdico, con base énvel érincipio de la autonomfa de la
voluntad y siempre gue se respeten los l1imites de #&sta,-
1o que serl,Qxaminadoign'el siquien£§ capftulo,

varias figuras jurfdicas, semejantes y -




afines a los derechos reales de adquisicifén,de las cuales

as preciso descubrir las principales diferencias para no-
<incurrir en copfusiones.

Primeramente, los demas derechos reales limitados
o limitativos del dominio, o bien afectan a otra facultad .
del dominio ~-como son»losvderechos de goce-, o bien aun-
que afectan a la facultad de di;pbsicién, pero lo hacen-
en otro aspecto -que es el caso de los de garantfa-. Los
derechos de goce no menoscaban la facultad de disposicidh;
los de garantfa facultan a su titular para exigir que el-
duefio, en caso de impago de la obliéacidn garantizaca, -
enajene su propiedad: en tanto qu; loSfdezechos rezles -
de adquisicién dan derecho a que se transmita la propie-
dad del bien en cuestifn precisamente a favbr del titu--
lar de los mismos.

En segundo lugar, los derechos reales de adquisi
cidn se diferencian de las simples expectativas de adqui
8icibn, porque en estas Gltimas situaciones no hay toda-
via auténticos derechos subjetivos, pues la adguisicibn-
de la propiedad en tales casbs, o no depénde exclusiva—-
mente del titgla: © no es defendible por €1 “"erga omnes"”.

Los derechos reales de adquisicién pueden clasi-
figg;&é»bajo dos puntos vista, a saber: atendiendo al --
origen offuento‘de‘que,dimqnan, o bien considerando el -
papel especifico qﬁe a la voluntad del titular del domi-
nio afectado'¢o:responde en el momento en que se ejerci-
'ta“elﬁmencionadd.deicéhd :¢a1 de’idquisiéién.

De acuerdo con el pgime:ICzitcrio los derechos -~
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reales de adquisiéidn sa dividen en legales y en negocia

les, va que hay algunos gue nacen directamente de la ---
ley, y otros que surgen a través de un negocio jurfdico.

Cuando la ley los crea lo hace por lo regular -
en forma imperativa y a manera de parte integrante de -
ciertas figuras jurfdicas, tales como la copropiedad, -
la herencia, el arrendamiento, la aparcéria, la sociedad,
etc,., ¥ toman por elloyel nombre compuesto con el de --
dichas variadas fiquxag‘jugfdi¢as. A su véz el negocio
juxrfdico puedé ser un testamento o biéﬁ un contraﬁo Yy an
este caso debe convenirse directamente entre lcs propios
contratantes, es decir, el adquirente del derecho real -
de adquisicién y el titular del dominio a que aquél afég
ta—, de acuerdo con la teorfa general de los contratos.-
Para que estos negocios, tengan carécter de reales hay -
que inscribirlos en el Registro de la Propiedad, a fin -
de gue en el futuro puedan perjudicar a los terceros.

Al margen de las clasificaciones anteriores, el de
macho real de adquisicifnse puede presentar bajo tres ma-
nifestaciones, es decir cbmoﬂderecho del tanto, como --
dierecho de opci&n o de preferencia,y como derecho de --
metracto, si bien los dos primeros se pueden identificar
am razén de su significacién y contenido, ya gue ambaos-
;e ejercitan exclusivaménte en contra de la persona del
witular del dominio afectado y antes de la venta del --
hien a tercera persona, no asf{ el tercero que se ejerci
ta en contra de cualquier tercero adquirente y despufs-

de la venta del bien por. el titular del dominio afectado.




La estructura de los derechos reales de adguisi--
cifén, puede abordarse desde un punto de vista subjetivo, --
sefinlando que cada uno de los derechos reales de adguisi---
cién implica siempre, como cualquiera atro derecho real,un sujetc
activo-si seguimos la teorfa clfsica, €1 sOlo: si aceptamos
la del sujeto pasivo universal, también la generalidad esta
rf obligada frente al primero-s en todo caso, aparece un ---
obligado especial, precisamente por tratarse de derechos --
reales limitativos del dominio, es decir, de la propiedad -
de un tercero.

la determinacién del sujeto titular se hace segln
la fuente de donde proceden-o mediante negocio o por el le-
gislador}. La primera forma no plantea especiales problemas
el testador, en su caso, O los contxatantes atribuyven el de
recho de adgquisicién a la persona bemeficiada con el mismo.
La segunda, por el contrario, presenta la peculiaridad de -
que su titular se identifica por preferencia a l» titulari-
dad de otras situaciones juridicas, acumulando ambas: en --
otras palabras, se trata de una determinacién inéirecta, -
Tales situaciones juridicas son mdGltiples .y variadas, dando
origen a la denominacién particular de cada uno de los dere
chos reales de adquisicién: el parentesco con el enajenante
daba lugar afxtiqg’amente al retracto gentilicio:; la situa---

cién de cotitularidad en el proindiviso origina el retracto:




de comuneros; la vecindad o contiguidad de los fundos atri--
bufa tambifén en tiempos pasados a sus titulares el re tracto-
de colindantes o la opciSn a la permuta forzosa: la situa---
cién de arredaétati.o da derecho al tanteo y al retracte -———-
arrendaticio; la posicién de socio dard opcién a suscribir -
las nuevas acqi,ones o a adquirir con preferencia las parti--
cipéqion_es sociales que se enajenen.

El sujeto pasivo de los derechos reales de adqui—;
sicién, como en cualguier otro derecho real, o no existe -se
gtn la teorfa v‘,‘clésic.a-o es el resto de los posibles titula--
res, es decir, 1la gene;alidad-com tequieten algunos autores
~odernose, Frente a estos terceros hay-que resaltar la pecu-
liaridad de que los derechos reales cde adquisicidn, de ori--
gen legal, no necesitan, para serles oponibles, de ser ins--
critos en el Registro de la Propiedad, orecisamente porque -
a2l orevenir de la levy, ésta los supone suficientemente publi
c2cas v, en consecuencié. conocidos -9 dehidos conocer~ _por--
tedos: cosa distinta ocurre con los negociales, que precisan
cde la'ingc:ipgién registral para su oponibilidad a texceros.

Por lo demis, precisamente al tratarse de derechos
reales limitados y limitativos del dominio de un tercero, --
aparece un esge;ial-éujeto. pasivo: el titular de la propie--

‘dacd cuya facultad de disposicién estd afectada por el dere--
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cho real de adquisicién: en el retracto, ademis, se presen
ta el problema del tercer adgquirente. Por lo general, es--
tos sujetos pasivos eseciales se manifiestan también como -
titulares pasivos-frente al sujeto activo de ciertos deberes
de conducta -no obl:}gaciones en sentido tédenico juridico-:-
en particular, el deber de notificar al sujeto activo su -~
intencién de vender o la venta ys perfeccionada o cunsuma--
da.

El objeto de los derechos reales de adquisicién -
no plantea especiales problemas: es una cosa generalmente -
inmueble, petq que puede ser también perfectamente mueble:-

‘basta con que sea identificable -mediante registraciéh.

El contenido de los derechos reales de adgquisi---
cién se integra, fundamentalmente, por la facultad de adqui
rir la propiedad de una cosa, y cuya satisfaccidn se concre
ta en hacernos transmitir la cosa objeto del derecho. Ello
supone, evidentemente, excluir a los demis de su adguisi---
cién, cuando nosotros decidimos ejercitar nuestro derechq:-
pero ello no quiere decir todavia que nadie m&s pueda adquyi
rirla, va que otros no usamos -o no lo hacemos correctamen-
te -la facultad de adquirir. Por tanto, lo que realmente -

se contiene en nuestra figura es una preferencia adquisiti-

va.
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Por lo demis, el consegﬁir esta preferencia ---
adquisitiva, que nos garantizan los derechos reales de --
adquisicidn, puede tener lugar de forma onerosa o gratui-
ta: los derechos reales de adquisici8n legales se atri---=
buyen.siempte de forma“§fatuita; los negbciales de forma-
onerosa o gratuita. Resumiendo, el contenido de los dere
chos reales_de adquisiéién se concreta en: a) La preten-
sién de tfanshisiéﬁ. b) “Como conttapattida, la obliga---
cibdn de pagar el valor de la cosa cuya propiedad pasa =---
a pertenernos; v ¢) La oreferencia adquiéitiva, con una-
doble manifestacidn: a’) frente a terceros, v b') fren--
‘te a otros posibles titulares de derechos reales de ad---

quisicién.

En todo caso, es claro que los derechos reales-
de aduqgisicibn puedaﬁ'tener un valor patrimonial, en la--
medida en que, en el tr&fico de los bienes‘econémicos, -=
suponga un mayor valor la titularidad ddminical sobre el-

bien objeto de los mismos, que la contraprestacibén debi--

da por su ejercicio.

Desde el momento que existen hﬁltiples derechos
rcales de adquisicidn y teniendo en cuenta, dé un lado, -
que nuestrbs derechos son precisamente de'édqdisiéién ¥, -
de otro, que siendo de tracto Gnico s8lo uno podr& ejer--'
citarse cada vez, nos encohﬁratemos con que la realiza~---
cidn de uno de ellos elimina la posibilidad de ejercitar-

lo los demis. En consencuencia, cuando concurren varios,




se hace imprescindible.establecer un orden de prioridad -
en su ejercicioc y efectividad, ya que no para su existen-
cla; o resolver de otro modo su posible concurrencia. -~
Ios criterios estableéidos por el Derecho positivos son -~
varios y casufsticos.
- 1l.- La ley, cuando se da la situacidn en ella-
prevista.
2.- La coincidencia de titularidades relativas.
a la propiedad de 'la cosa y del derecho real de adquisi--
cifn en la misma persona, cuando aquélla tenga lugar por-
. una causa cualquiera distinta del ejercicio del derecho -

de adquisicién; por herencia, donacidn, etc.

El ejercicio del derecho real de adquisicibn --
gue le sea préfetente} aunque no siempre la actuacibn de-
otro derecho preferente extingue a los prefaridos, ya que
puede seguir subsistiendo para &sto la situacién b&sica -
en que. se fundaménta: por ejemplo, si el comunero retrae-
para 51 13 cuota vendida sobre una finca arrencdada, mien-~
tras subsista el arrendamiento permanecerd el retracto --
arrendaticio, que podr& actuarse si se hiciese una nueva-
enajenacidn.

3.~ Lla renuncia hecha por su titular puede ex-
tinguir todes los derechos de adquisicibn.

Una vez nacidos los derechos reales de adquisi-
cibn tienen un per!édo de vida mfs o menos duradero, has-

ta que se extinquen por cualquiera de las causas que a —-

con:inuaci6n‘se s&ﬁalan.
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En la vida de los derechos reales de adquisi--
cibn cabé distinguir dos perfodos: uno, desde su paci---
miento hasta que pueden ejercitarse, v, otrc, constitui-
do por el plazo de ejercicio -que, a-su vez, lo es de --
caducidad -. En la opcidn, aunque pueden Ziferenciarse-
-depende de lo pactado -, generalmenté né se distingue, -
es decir, que pueden ejercitarse desde su nacimiento en-
cualquier momento de su vida. La determinacidn del mo--

mento a partir del cual pueden ejercitarse los derechos-
de adquisicibn reviste una gran importancia, ya gue tie-
ne: la virtualidad de que, a partir de &l se fija el pla-
20 de caducidad, pasaﬂo el =ual el derechc se extingue

0 no es ejercitable para la enajenacidn gque lea-
raferencia -tantec y retracto -.

LR

. La caducidad del plazo de sjercicio impli

ca también la extincidn de los derechos reales de adqui-

sicibn.

-

5.- Finalmente, el agotamients natural del de
recho en cuestibén por el ejerciciclde los derechos rea--
les de adquisicidn que es 1la ﬁd:mé mAs corriente y nor--
aalfde,su,extincién, la que{‘en‘definitiva, logfa la fun
cidn econémico social que explica su' existencia. Es tI¥
nico de ellos gue se extingan por su ejercicio, orecisa-
mente porque se trata de derechos de tracto fGnico. L&§--
qicamentc, este ejer:icio tiene dos formas fundamentales

de aétuaCiGh:,uni{fexﬁrajﬁdiégal,‘judicial la otra, se--

-




gGn que aquellos gque han de colaborar juridicamente con-
el titular de'{gs derechos reales de adquisicién que se-

ejerciten lo hagan voluntariamente o haya que obligarles

a través de los Tribunales.

El'ejeréiéio.de»los derechos reales de adguisi
cién, por consistir fundamentalmente en la pretensidn =--
a la adquisicién derivativa de lg,propiedad de una cosa,
implica 1la intervenciéﬂ, como minimo, de dos persohas: -
el titular del c_ierecha de adquisicién y el duefio de la -
cosa sobre gue aquél recae. Este duefio de la cosa es --
su propietario actual en todo casq} con independencia -~
de que haya mediado o no transmisi®n durante el plazo ~-
de existencia o incluso de ejerpicio‘del derecho de ad--
quisicibn, y ello prggisamehte, porque estamos en presen
cia de derechos reales, a los que protege la accién erga
omnes, pudiendo reivindiéa:la de cualgquiera gque sea su-

titular -~salvo, claro est&, la virtualidad del Registro-

de la Propiedad. (3).

~ (9) Manuel Garcfa-Amigo, Derechos Reales de ~-
Adquisici6n, Revista de Derxrecho Privado. febrero 1976, --
plgs. 99 a 131. (Madrid).
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Puede en ocasiones la ley o un pacto especial -
inserto en un determinado contrato otorgar a una persona
prioridad para adquirir un bien o un derecho, sin gue --
esta preferencia concedida a su titular frente a cual---
quier otra’persona constituya un derecho real, sino solo
un derecho de c:édito para exigir de otra persona el ---
cumplimiento de la obligacién consistente en la enajena-
cién de ese defecho o de ese bien a favor del referido -
titular.

Como casos concretos en que el legislador conce
de este derecho de preferencia puede citarse el artfculo
2447 del C8digo civil que a la letra dice:

"Art. 2447.- En los arrendamientos que han du-
rado m&s de cinco afios y cuando el arrendatario ha hecho
mejoras de importancia en la finca arrendada, tiene éste
derecho, si ests al cofriente en el pago de lz renta, a-
que, en igualdad de condiciones, se le prefiera a otro =~
interesado en el nuevo arrendamiento de la finca. Tam=--
bi&n gozari del derecho del tanto si el propietario quie
re vender la finca arrendada, aplic&ndose en lo conducen
te lo dispuesto en los artfculos 2304 y 2305°.

El "reenvio® a los citados artfculos 2304 y ~---
2305 traslada el probléma a los casos en que a través de-
un pacto especial‘que se iﬁcluye en las clfusulas de una
compiaventa, se confiere al vendedor el derecho de prefe
rencia para-el casoc en gue el comprador quisfera vender-

mis adelante en favor de una tercerza persona, la cosa -~
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que fué ‘objeto de dicha compraventa, ya que ‘cuando exis
te una estipulaci6n de esta naturaleza, si bien es cier
to que el comprador estf obligado a notificar al vende-

dor la oferta que haya recibido del tercero, para vender

a?ésye*el~bien~o el derechovquevfuéﬁobjeto;de*laianteribr'

enta, y se concede ensegulda un‘plazb7de'tres ——

t p:ioridad frente a\fterceroique.ofrece pagar el pre--

cio por el mlsmo monto Y. en iguales condiciones, lo cual
hace‘que guardefsemejanza con el derecho del tanto y su-’
correspondiente retracto, 8in: embargo, la violacién a --

aquel derecho de preferencia no entrana ni la nulidad -

de¢la venta que haga el comprador burlando al vendedor -
el citado de'echo de preferencia, ni tampoco se concede-

dicho vendedor perjudlcado la facultad de subrogarse -
o de substituirse al segundo comprador, mediante el pago
del mismo precio que este pagd, para adquirir en lugar -
'de éste la cosa o el bien de que se trata.

Al efecto, la v1ola¢16n ‘de este pacto de prefe-

‘rencia. constituida en el contrato a’favor del vendedor,-
solo permite a éste cuando se le infrlnqe su derecho de—
‘ © . reparacifn de

.referencia, intentar una aucién de/danos y perjuicios -—
por haber contravenido el ‘deudor.: incumplido una obliga--
cién de no hacer, aplic&ndose-para ello el ya mencionado

artfculo 2028 del C68digo civil cuyo texto es del tenor -




- 37 -

sigulente:

*"Art. 2028.- El que estuviere obligado a no -
hacer alguna cosa gquedari sujeto al pago de danos y per
juicios en caso de contravencifn..."

Esta solucifén que directa y expresamente di& el
legislador a la violacién al citado derecho de crédito-
de preferencia, en caso de que tal p;ioridad tuviera -~-
como origen un pacto en uhé compravgnta, es la misma so
lucién que debe prevalecer en el caso de venta por un -
arrendador a una tercera persona, sin respetar al arren
datario el derecho legal de preferencia que le consagra
el artfculo 2447‘del C8digo civil, precepto gque es nue-
vo en nuestro vigente Dérecho ¢1¢11 porque no ex;st!a -
en los cbdigos anéeribres de 1870 y de 1884, y que re--
quiere para su aplicacién el cumplimiento de estos cua~
tro requisitos:

a) Que el arrendamiento haya durado més de =--
cinco afos, es decir, que a través de uno solo o de va
rios contratos sucesivos, sin solucidn de continuidad, -
ha&a estado el inquilino en el uso y goce de la finca -
arrendada.

b) Que el inquilino en cuestién se encuentre-
al'corr;entg en el pago de sus rentas, o por lo menos, -
ha&a hecho IA'dferta_y la consignacién de ellas al -~-=—~
arrendador ante la autoridad judicial.

¢) Que el inquilino haya hecho en la finca --

arrendada algunas obras necesarias o mejoras dtiles que
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no le estén prohibidas expresamente en el contrato, 0 --

sea, que no se trate de simples reparaciones o de obras-

de ornato o de obras gue sirvan ciertamente al inquili--

no a manera de adaptaciones para =l usovespecifico a ---

que &1 estf dedicando la finca, v gue no puéden sér apro
vechadas para otro uso diferente gJue se 34 a la finca --

arrendéda. Ademis, es indispgn;able»que tales mgjotas -

sean de cierta considg;acién, sues. han de entenderse por

mejoras de importancia aquellas gue gquarden una‘cierta -

relacién proporcional con el importe de la renta y con -

el valor de la finca, de maneré que si las obras en cues

£ién, aﬂn"siendéﬂdtiles, son de cuantfa inferior al mon-

to de la renta, o tienen un valor desproporciohadameﬁ£é -
inferior al valor de,la finca, de ningfn modo pueden ---

servir de apoyo al'ejgtcicio dg’esta acqién personal de-

preferencia. Por ejemplo, en el caso de una finca que -
tiene un valor de cinco millones de pesos y por la cual-~-
se est& pagando como renta la cantidad de cincuenta mil-
pesos mensuales, no puede sostenerse que sea una mejora-
de importancia la obra gue se hubiere hecho para construir
un pequeiio bafio en la finca y cuya obra hubiera tenido -

un costo total de solo cuarenta mil pesos, ya que

cifra es inferi?k al monto de la renta y desproporciona-
damente minima en relacién con el valor de la finca, cosa
que no ocurrirfa si en la finca de reterencia’;e hubieren
sustitdidb los viejos pisosﬁapblillgdos‘dq madera por lo

-setas de mfrmol en varias de ;gs'dépendenéias de la finca
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d) Finalmente, es condicién indispensable para
el ejexc;cio.de este derecho que el'inquilino tenga en -~
arrendamiento la totalidad la finca y no solo una parte-
de ella, como serfa uno de los locales .comerciales o uno
de los departamentos para habitacién de un edificio, to-
da vez'que el referido p:ecépto expresa que se trate de-
.un *nuevo arrendamiento de la finca® y de "venta de la -
g&gsg‘atrendada', expfesiones éstaé gue obligan a inter-
pretar en forma restrictiva la norma de referencia por -
ser una disposicién de car&cter excepcional y pbtyno ha-
ber establécido Y reglamentado el legislador el concurso
de varjios cotitulares como lo hizo al respecto en el ca-
so del derecho al tanto en favor de los copropietarios.

Este mismo derecho petsonal de preferencia pue-
de reglamentarse, modificarse o ampliarse por las partes
mediante un pacto expreso, otorgando por ejemplo, la pre-
ferencia en cuestiﬁp a favor de un arrendatario parcial,
o especificando cufles se consideran como mejoras de im-
portancia, o bien exigiendo una duracifn mayor © menor--
de los cinco afios. (9 bis).

Es m&s, este derecho personal de preferencia -
es susceptible renunciarse anticipad&ménte por las par--
tes en ﬁn contrato de qrrendamieﬁtd, puesto gue en mate-
ria de arrendamiento la irrenunciabilidad general de to-

das las normas fhvorébles al inquilinoc que se proponfa -

(9 bis) Ramén S&nchez Medal, De los Contratos Civiles,
edicibn, Porrda, México, 1980, p&g. 209.




en el artfculo 2426 del proyecto Cédigq3civil de 1928, -

no se acepté en el texto definitivo de tal ordenamiento-
en homenaje a las observaciones de Manuel Borja Soriano-
(Lo} y adem&s, cuando el 1egislador quiso hacer irrenun-

ciables algunas normas concretas de proteccidn al- inqul-

'lino, expresamente 1o hizo consta,,'s!, como aparece en*

los artIculos 2433 yv2451“del”c6digo civil, circunstan——

el citado artfculo 24’47 dei‘csdigo civil (10)bis) o

Este;derecho%personal de preferencia de origen-

favor del inquilino en un contrato de arrenda---

hién£o~ cuando concurren los requisitos antes

apuntados, no puede confundirse con el derecho rea. de -

el verdader gderecho del tanto y-

‘su respectzvo derecho dewretractora que después se har&-
alu516n, cuando se trata del‘inquilino.en un‘arrgndamzeg
to de un departamento, vivienda, casa o local constituf-

do bajo régimen de: condominio habida cuenta de gue  los~-

Condominlo de Inmuebles para el Dlstrltq:Pederal~
otorgan ese derechc del tanto y el correspondiente re---
en favor del ingquilino de un departamento, vivien

da,gqasago;loc;l,qppstgtuidg,bajojrgglmgn §e;copdamlnio

(10) Revista El Foro,. Barra Mexicana de Abogados, Tomo IX,:
“n@mero abril a junio de 1928, p&g. 204.
S&nchez Medal, obra: citada, pag. 222,
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puesto gue cuando gl propietaric ‘de cualquiera de estos
inmuebles pretenda venderlo a una tercera perscna debe-
r§ notificarlo a dicho inquilino por medio de Notario -~
o en forma judicial, aclarando cu&l es el precio conve-
nido y las dem&s condiciones de la operacidn, para que-
dentro de los tres dfas siguientes a la notificgciﬁh -
manifieste el inquilino si hace uso del derecho del tan
to, en la inteligengig de‘que'si-sg omite~£al notifica-
cién el menéionado 1nquiiino *podrS subrogarse en lugar
del adquirente, con las mismas condiciones estipuladas-
en el contrato de compraventa, siempre gque haga uso del
derecho de retracto, con exhibicién del precio, dentro-
de los'qtincevdias siguientes al in que haya tenido co-
nocimiento de la enajenacién”.

Debe también reconocerse como un verdadero --
derecho real el otorgado al promisario en una promesa de
compraventa, porque cuandoc a dicho beneficiarioc se le --
vicla el derecho que tiene para adquirir el bien de que
se trata, en virtud de que el promitente o deudor en lu-
gar de‘vendér el bien de :eferencia al mencionado promi-
sario, lo enajena a uﬁa tercera persona.

Aparentemente el promisario en cuestifn carece-
de un derecho real para adqﬁirir la cosa que ha sidb ——
enajenada 1ndebidaménte a una tercera persona por el pro
mitente o deudor, y se estf en presencia solo de un dere
cho personal o de:eého de crédito que solo impone al in-

fractor la ob1195¢;6b de preferir al promisario en caso-




de venta del bien de referencia y la responsabilidad ---

de resarcimientos de los correspondientes dafios y per---
suicios en caso de incumplimiento, pero sin anular la --
venta que indebidamente hubiera llevado a cabo el promi-
tente o deugor a favor delyte:pero, én‘lugar'de consuﬁar
la venta a favor del promisario que tenfa conforme a la-
opcién o promesa de compraventa el derecho para adqui;ir
el inmueble en cuestifn.

Sin embargo, no.ocurre asf, porque el artfculo-
2247 del C8digo civil redactado en la forma siguiente --
expresa lo contrario:

"Art. 2247. - Si el promitente reh@Gsa firmar -
los documentos necesarios para dar fé:ma legal al contra
to concertado, en su rebeldfa los firmars el.ﬁuez, salvo
el caso de que la cosa ofrecid; haya pasado por tftulo -
oneroso a la propiedad de tercero de buena fe, pues enton
ces la promesaQQuédara sin efecto, siendo responsable el
que la hizo de todos los dafos y perjuicios que se hayan-
originado a la otra garte“.

Este précepto d§ a entender que si la venta se-

hace a un comprador de mala fe o si la enajenacifn

se lleva a cabo a tftulo gratuito, la venta en el primer
caso y-la ddnacién en el segundo caso.no producen efec--
tes, éé aecir, son actos nulos.

Con todo, aGn en estos dos €ltimos supuestos, a
saber, el de la venta a un tercero de mala fe y el de la

donacién a un tercero, sea de buena .o de mala fe, de la-
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cosa que fué objeto de la promesa anterior y que se ena-
jens después por el promitente al tercero en perjuicio -
del promisario, sin respetar a éste el derecho gque tenfa
para la compra de la cosa en cuestién, no se estf en pre
sencia de un derecho del tanto; pero ciertamente se trata
de un verdadero derecho real de adguisicién.

En efecté, aunque es vgrdad~que el prdmisario -
puéde‘hacervqué sefc§ﬁp1§;laiptomesaihecha.en su favor en
cualquiera de aquellds dos supuestos; sin embargo, tal -
enajenacién a favor del_prdmisa:io debe hacerse al pre--
cio y en las condicibnes pactadas en la p;bpia promesa, -
independientemente de gue la donacién o en su caso la =--
venta que se hubiera hecho al tercero de mala fe se hu--
biera llevado a cabo a un precio diferente. En otras --
palabras, el promisario en una promesa de venta no tiene
a su favor el derecho del tanto con el correspondiente -~
retracto; pero es titular de un derecho real de adquisi-
cifén, puesto que el comprador de mala fe o el donatario -
del bien objeto‘de una prnmgsa,anterior nc adquiere va--
lidamente la cosa, sino que ci nula esa comzra y nula --
también- la donacifén y, sobre todo, titular del menciona-
do derecho real de adquisi¢16nAse le reconoce el derecho
de perseguir la cosa en manos de tercero, o sea se le -~
‘otorga’un derecho reipersecutorio propio solo de los de~-
rechos reaies .

Es m&s, a pesar de que efect{vamente prevalece-

la venta que se haya hecho pbr’el promitente a favor de-




un comprador de buena fe, violando el derecho que te--
nfa al respecto el promisario, esta circunstancia no --
desmiente o destruye la tesis de que la promesa de ven-
ta genera un verdadero derecho real de adquisicidn, pues
to que en tal caso se trata solo de una colisién o con-
flicto de derechos, a saber, por una parte, el promisa-
rio que tiene el mencionado derecho real a que se le -~
venda la cosa por el promitente en_las condicicnes es--
tablecidas en el éontréto preparaﬁorio de promesa, y, -
por otra parte, se encuentra el tercero que ignorando -
la existencia de tal promesa, adquiere mediante una ---
compraventa también un derecho real como lo es la pro--

piedad sobre el bien de que se trata. Frente a esta --

colisifén o conflicto de derechos, opta el legislador --
por dar prioridad o preferencia al derecho real de pro-
piedad que tiene el tercero de buena fe, pero no porque
no sea un derecho real de adquisiéiﬁn el que correspon-~
de al promisario, sino porque frente a los dos mencio--
nados derechos reales, o sea el de propiedad del terce-
ro comprador de buena fe y el de adguisicién del oromi-
sario, prefiere al primerc en homenaje a la buena fe vy,

sobre todo, para mantener el respeto o acatamiento debl

do a la apariencia jurfdica. Esta situacién no se pre-~

senta en el caso de gque el promisario hubiera tenido 1la
precaucién de inscribir en el Registro PGblico de la -~
Propiedad, a través de una anotacién preventiva, la de-

manda judicial presentada por £l para que se le otorgue
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la correspondiente escritura o el respectivo contrato de
compraventa por parte del promitente deudor, pero esta -
inscripcién registral no puede practicarse sin que exis-
ta un juicio de por medio, y en tal caso ademds el com--
prador en cuestidn debid tener conocimiento, por virtud-
de esa misma inscripcién, de la éxistencia de la promesa
_constitufda a favor del promisario, lo cual harfa desa--
parecer la figura del'compradot de buena fe.

Esta interpretacién del citado artfculo 2247 --
del C8digo civil, a propésito de la promesa de compraven
ta, y concretamente cuando al promisario le ha sido vio-
lado su derecho a virtud de que el promitente ha proce--
dido a vender a un’compiadOt de mala fe y la compra res-
pectiva estd herida de nulidad, plantea el problema de -
la posibilidad de aplicar analégicamente el referido precepto
‘al antes mencionado caso del arrendatario a quien le ha~
sido violado su derecho por el arrendador, por haber ---
vendido éste a un comprador de mala fe el bien arrenda--
do, a pesar de que dicho inquilino habfa realizado en la
finca arfendada mejoras de importancia y su arrendamien-
to habfa durado por mis de cinco afios y se hallaba al --
corriente en el pago de sus rentas.

A todas luces no es pos;ﬁle la aplicacién anald
gica en cucstiéh del supuesto previsto en el artf{culec -~
2247 del comprador de mala fe, al caso del supuesto con-
templado en el artfculo 2447 del cadiqo civil para el --

casoc de venta hecha a un comprador de mala fe de la finca
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;:;gndada} porque expresamente este dltimo precepto ~---
remite a los artfculos 2304 y 2305 del C6digo civil los
cuales de una manera clara y directa expresan que la --
no ser$ nula cuando se hace con violacién del. pac
n;§§de‘prefgregcia sino que{dnxcamente genera la-accién
edé}{‘y}‘ ’ y es ésta también-
a ﬁnica sancién de la infraccién a la preferencia con-
sagrada en el articulo 2447 ‘a-favor del arrendatario Y
no la: nulidad de la venta como ocurre en el caso de la-
vxolaciﬁn al darecho del promisario prevista en la 4lti

‘ma parte del articulo 2247




CAPITULO V

DERECHO DEL TANTO
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El derecho del tanto se conserva en nuestra --
legislacién positiva reiterando la tradicién de la legis

lacisn espafiola mis antigua que estuvo en vigor en nues-

tro pails.

En efecto las leyes espanolas estuvieron en --
vigor en Mé&xico antes de que entraran a regir sucesiva--

mente los C8digos civiles de 1870, de 1884 y de 1328,

El derecho del tanto en favor de los copropie-
tarios aparece por primera véz en las leyes de Partidas,
segfin consta en la gquinta Partida, Ley 42, Ti{tulo 3o0., -
en las cuales aparece no comc un der=acho de retracto, --

sino simplemente como un derecho de compra preferentce.

Este mismo derecho de preferencia se encuen---

L=

tra posteriormente configurado ya en forma de reptracro-

en las leyes 74, 75, de las Leyes del Toro y de ah

g

?a-—
s6 a la Novisima Recopilacién, concretamente al libro --

10, titulo 13, leyes 8a. y 9%a.

El proyecto de don Florencio Garcia Goyena Zel
Cédigo Civil Espanol de 1851, gque tanto influyé en la --
redaccibn de nuestro primer C&digo civil de 1870, tam—--

bi&n consignd este derecho del tanto en favor de los <o-

muineros.

Al efecto, el articulo 1450 de dicho proyecto-~
del Cb6digo civil espanol de 1851 establecfa lo siguien--

te: "el retracto legal es el derecho que tiene alquno -




por la ley-de subrogarse en lugar del que adquiere una -

cosa por compra o dacibn en pago, con las mismas condicio
nes estipuladas en el contrato". Hace notar el mismo ---
Garcfa Goyena que este retracto legal existfa en el anti-~
quo retracto legal de sandre, de abolengo o gentilicio, -~
que existid primero en el Derecho romano, pero gue al fin
fué abolido en la Ley 14, Titulo 38, libro 4o. del Cb6digo
de Justiniano gue literalmente dice: "Ea otro tiempo se-
habfa concedido a los pt6timo§ pariente v a los consortes
que excluyesen de una venta a los extranos, y gque los hom
bres no enajenasen a su arbitrio lo que hubiesen de ven--
der, Mas como p3arece grave esta injuria qué se vela con-

el vano pretexto de decoro (gravis injuria inani hénesta-

-

is colore velata), para ohligar a los hombres zue con-

¢

(T

ra su voluntad hagan determinada cosa con sus bienes, --
pueda cada cual, guedando abolida la anterior lev, buscar
O aceptar a su arbitrio comprador, si especialmente no --
hubjese prohibido la ley que ciertas, personas hagan és--
to",
tro caso que sefiala el mismo autor espaﬁo; es—

el retracto de los comuneros fundado en la invalidez del-
pacto de no poderse pedir indefinidamente la divisidn de--
la cosa comfin; otro caso la del retracto litigioso previs
to en el articulo 1466 del mismo proyecto, gue consagraba
también el C58digo de Justiniano en el libro IV, Titulo --

35, Ley 23, en ia que ge elogia una Constitucidn anterior




del emperador Anastacio fundada en razones tanto de huma

nidad como de benevolencia (tam humanitatis gquam-benevo-

lentiae plena), y cuyo objeto era, como décia Garcia Go-

vena, "cortar los pleitos,y'refrenarfla codicia o malig-

nidad de los que con'la compra o cesidn de derechos, se-
enriquecerse expensas de otro a:ormeﬁiar

Iq,ﬁ_ segﬁn,la_;xtada Constitucibn dal empera

dor‘Anésgac;pgmenc;onédajgnala{LeyigzﬁgTitulo 35, libro

40., del Cddigo Justiniano, se decia "por diversos recur
sos gque se nos han dirigido'hemos averiguado que algu---
nos,”quefansian las;cbsas¥yglerbienesvde otros, se apre

”suran a: que se extlendan an favor de el‘os mismos ‘lasi 'ce-

siones de: ‘as acciones que a ot*os les competen,‘vmaoru—

man de este modo con vejaciones a las diversas personas-

deﬁlosglitigantes" (11).

El reconocimiento y la reglamentacidn del dere
cho del tanto se encuentran formulados de manera muy Su-
maria en dos articulos del C6digo Civil de 1870 de acuer
do-con el texto sigquiente:

"art. 2973.- Los copropietarios de cosa indi-
VLSLble no pueden vender a extrafos su parte respectivay

si el nar*icxpe quxere “hacer uso del- tanto.

{1b) Florencio Garcia Goyena, Concordancias,-
Aotlvos,,y Comentarios del Cé6digo Civil Espafol, Madrid,
852, pdgs. 425 y 426.




"Art. 2974.- Ep caso de contravencién a lo --
gispuesto en el articulo anterior, podr& el copropieta--
rio preterido pedir la rescisién del contrato; pero sola
mente dentro de seis meses contados desde la celebracidn

de la venta®”.

Nada explicativa es en torno a este tema la --
exposicibn de motivos del C8digo Civil de 1870, pues se-
conformé expresar al respecto:‘ "Se ha conservado en los
artficulos 2973 y 2974 de la doctrina relativa al retrac-
to de comuneros, asegurdndoles el derecho del tanto, vy -

para el caso de pretericidn la accién rescisoria por al=

t8rmino de seis meses"

Nuestro tratadistas de la évoca comentaron as?

los articulos 2973 v 2974 del CBdigo civil de 1870:

"Existen otras limitaciones referente a los co
oropietarios de cosa indivisible, los cuales no nueden -
vender a extrafios su parte respectiva, si el particine -
quiere hacer uso del derecho del tanto, que era lo que -
se conocia en nuestra legislacién'anterior con el nombre
de retracto de sociedad, retracto de comuneros. Al ase-
gurarles el derecho del tanto, gue consiste en que sea -
preferido el copropietario si da igual precio gue un ex-
trano, el legislador ha tenido en cuenta, por una oarte,
que no se sigue perjuicio al que pretenda vender, porsue
percibe el porecio que ha fijado a su cosa, consicuiendo-
asi su objeto: y, por otra, porque el participg tiene --

derechos indisputables y anteriores a parte de la cosa, -




¥ no serfa justo darle un compafiero y asociarle una per-
sona con quien acaso tendrfa desavenencias que siemzre -
debeg avitarse, Y si cuando hay conflicto es decir, =---
cuando alguno puede resultar perjudicado, deben atender-
se, seglin los rectos principios de justicia, mis al gue-
trata de evitarse perjuicios gue al gue procura sus in--

tereses, con mis razdn en este caso, en el que el copro-

oietario que Vende obtiene lo que desea, y el que compra
ciata sin duda de evitarse los perjuicicos ‘e inconvenien-
tes de la comunidn de bienes. Por eso en caso de contra
vencidn a lo dispuesto por la ley se da al copropietario
preterido, accidn para pedir la rescisidn del contrato, -
dentro de seis meses contados desde la celebracidn de la
venta, durante cuyo tiemvo puede saber perfectamente si-
conviene a sus intereses hacer uso de ese derecho” (11 bis).
Las dos disposiciones zranscritas del Cédig

civil de 1870, eran sumamente lacdnicas, porgue no regla

mentatan la forma cde notificar el tfitular del derecho

jdel tanto al otro u otros conduefos su propdsito de ha--

cer la venta de su parte alicuota de copropiedad a favor

de un tercero. Asinismo, los dos preceptos de referen--~

cia del extinto cddigo civil de 1870 sancionaba® con una

(11 bis) Esteban Calva y Francisco de P. Segura, -
Instituciones de Derecho Civil segin el C&6digo del Distri
0 Federal y Territorio de la Baja California, Tomo III,-
De los Contratos, Maéxico, 1884, nigs. 642 y 643).




accién de rescisién,sin expresar que se hubiera tenido --
gue ‘exhibir e;;pre¢ibfpor‘1§ persona que habfa sufrido --
en su perjuicio la violacién del derech0~del»téhto porque
el conduefio hubiera vendido su parte alfcuota de copropie
dad a una tercera persona sin hacerle saber su propésito-
de: llevar a cabo esta venta, p sin esperar para hacerlo,—
que transcurriera después de ese aviso el plazo legal fi-,

jado para el efecto.

Estas dos cuestiones,,o ‘sea: el laconismo de los—

Jdos preceptos transcritos del;\Gdigo civileev1870pro: -
cuanto . que no indlcaban 1a férma de hacer sabeé al titu-—‘
lar del derecho del tanto el propésito de: llevar a cabo -
la venta, .y por otra parte, la sancifn consistente en una

'accién de rescisién(fueron objeto de modificacicn por par‘

cédigo civil, es decir, por parte del - |
Cédigo civil‘de 1884

Al efecto, el Cédigo civil de 1884 complementS y
enmend8 al C8digo de 1870, mediante estas dos disposicio-
nes gue a la letra dicen:

"Art. 2843.- los propietarios de cosa indivisa-
~no pueden vender a extranos su parte respectiva si un par7
tIcipe quiere hacer uso | del derecho del tanto A est ?
efecto, el copropietario que enajene notifica:! a- los de-
m&s por medlo de Notario ' judicialmente la venta que tu-

convenida para que dentro de los ocho dfas siguiente
‘hagan uso del derecho del tanto. Transcurridos los ocho-
dfiﬁ; por el solo lapso deljtérmino se pidr&eﬁelte dere--

cho. Mientras no se haya hecho la notificacién, la venta’
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no producir§ efecto legal alguno®,

“Art. 2884.- Si varios copropietarios de cosa --
indivisa hicieren uso del derecho del tanto, ser§ preferi-
do el que represente mayor parte, y siendo iguales, el de-

signado por la suerte salvo convenioc en contrario®.

En relacién con el artfculo 2483 del C6digo civil
de 1884 hizo notar uno de los tres miembros de la comisién
redactora de ese ordenamiento substantivo lo siguiente:

"Se conservé,el precepto de gque los partfcipes --
tengan el derecho del ﬁahﬁo-en éasb de venta de ﬁha porcién
de la cosa; pero ese derecho fué reglamentado fijando 1la -.
forma en que haya de hacerse la notificacién de la venta,-
el términd en que deba eje:citarse ellderecho del tanto y-
por Gltimo,.que mientras ho,se haya hecho la notificacién,

la venta no producird{ efecto legal, pudiendo hacerse uso -

del derecho en cualquier tiempo. La disposicifn del arti-

culo, que se referfa solamente a cosas indivisibles, fué -

ampliada a todas las cosas indivisas de hecho, sean © no -
indivisibles".

En cuanto al artfculo 2484 se dijo por el mismo -

autor que era un artfculo nuevo (12), sin agregar a esta-

escueta observacién ningQn otro comentario, como lo hizo,-
en cambio, el C6digo de 1884 a prop&sito de otras innova--

ciones introducidas en nuestro Derecho civil.

(12) Miguel S. Macedo, Datos para el Estudio del Nuevo --

C6digo civil del Distrito Federal y Territorio de ~-
la Baja California, México, 1884, pfgs. 112 y 113.
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Cuatro diferencias o innovaciones podemos se--

frente
nalar en el C6digo Civil de 1884/al CBdigo Civil de =~=--

1870, a sabér:

a) Primeramente, en el C6digo civil de 1870 -
no se reglamentaba la forma de hacer saber al titular --
del derecho del tanto, el propdsito que tenfa el condue-
fio de vender su parte allicuota de copropiedad a favor de
un tercero. Esta omisidn es subsanada en el C8digo ci--
vil ée 1884, puesto gque en esta legislacién posterior se
establecfa que el titular de la copropiedad que quisiera
vender a un tercero su parte alfcuota de cqprépiedad de-
bfa de notificar a los dem&s conduefios por medio de No--
tario o judicialmente los términos de la venta que hubie
re propalado con el ﬁercero, a efecto de gque en el plazo
de ocho dias siguientes a' esa notificacién pudieran los-
titulares del derecho del tantc hacer uso de tal dere---
cho, en la inteligencia de que una vez fenaecido ese lap-
so sin haberse hecho uso del derecho tenfa que declarar-

se extinguido el propio derecho.

b) En el Cédigo civil de 1870 se sancionaba --
con una accibn de rescisidn la violacibn al derecho del-
tanto. En cambio, en el C6digo civil de 1884 se es;tablg
ce que la violacibén del derecho dei‘tanto han que si no
sé ha hecho la.notificacifn a los titulares del derecho -

del tanto, la venta que se hubiere efectuado en favor --
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de un tercero no produciria efecto legal algquno. Esta -
declaracifn al parecer extrafiaba una especia de inexis-
tencia, lo cual en el fondo no es admisible, porque ---
efectivamente la venga gque se hace a un tercero es una-
venta que tiene consentimiento y gue tiene objeto, que-
son los dos Gnicos elementos que se requieren para la -
existencia de un contrato, de tal manera que tendria --
que interp:etafge que'mas‘bien que una declaracién de -
inexistencia cabr!é en el casgo de violacifn al derecho-

del tanto, el ejercicio de una verdadera accifn de nuli
dad.

c) ©DPor otra parte, en el C8digo civil de 1870
no se reglament§ nada cuando hubiere una serie de perso
nas que quisieran, por ser titulares de coprowviedad, --
ejercitar el derecho del tanto, cosa que en cambio si -
esti prevista y reglamentada en el Cbdigo civil de 1884,
por cuanto gue en este ordenamiento se establecfa que -
si varios copropietarios de cosa indivisa hacfan uso gdel
derecho del tanto, serla preferido el gue representaba-
la mayor parte y que si eran igunales los derechos de ég
propiedad, serfa preferido a aquél que designara la —-

suerte a menos que hubiera convenido en contrario.

d) Puede seflalarse una Gltima diferencia entre
el C6digo civil de 1870 y. el C6digo civil de 1884, por--
que en el primero se establecfa wm. plazo de seis meses-
para hacer valer la accibn de rescisifn concedida al co-

propietario a quien se le hubiere violado el derecho del
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tanto, cosa que en cambio no existe en el Cddigo civil -
de 1884, porgue en &1 no se dice qué plazo tiene el co--
provietario a quien se le ha violado su derecho del tan-
to para ejercitar la accibén que hemos dicho que se trata
de una accibn de nulidad pa:a,érivar de efecto a la ena-
jenacidén hecha a un teréerb con violacidn del derecho ~--
del tanto.

En su comentario actualizado al C6digo civil de
1884 en torno a los dos preceptos de referenéia,ynanuel-
Mateos Alarctn, expresa lo sigquiente:

"El C6digo civil ha conservado el retracto entre
comuneros, establecido y reglamentado por nuestra antigua
legislacién, por el»benefiCio §ﬁb11co que produce, pues -
la propiedad en comdn, que es imperfecta y el origen de -
discusiones y contiendas ehtre los propietarios, se convierte
por &1 en singular y perfecta, que es y debe ser el estado normal-
de ella,

"Pero esta prohibicifn no es absoluta sino condi
cional, ésto es, si el partfcipe quiere haégr>uso del de-
recho del tanto, adquirir la parte del otro coéropietario
dando el precio ofrecido por el comprador.

"En caso de contravenirse tal prohibicién, puede
el copropietario, segfn el artfculo 2974 del C8digo, pe--
dir la rescisifn del con;:uté. pero solamente dentro ----
de seis meses contados desde la celebracién de la venta.

"La sancifn que contiene este precepto es de todo
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punto necesaria, pues de otra manera serfa indtil --
la concesiédn del derecho del tanto al copropietario;
pero debfa contenerse dentro de ciertos lfmites, ---
porque-el interés pdblico demanda gue no permanezca-
incierta la propiedad; v éste el motivo porvel cual-
declara el precepto citado que el copropietario pre-
terido puedelpedir lﬁ\reééisidﬁ solamente dentro ---
de seis mesés\cbntados desde la celebracién de la --

venta.

"En consecuencia, pasado ese plazo, se extin

gue, prescribe el derechc del copropietario preteri-

do, y no puede pretender la rescisifn del .contrato -

de compraventa que de su parte hubiera celebrado el-

otro propietario con tercera persona.

"La ley no lo dice, pero la razén lo indica,
que al pretender el copropietario la rescisién del -
contrato celebrado con tercero debe de exhibir el --
precio pagado por &ste, a fin de acreditar su apti--

tud para uso del derecho del cual deriva su accidén®.
(13),

(13) Estudios sobre el C8digo civil del Distrito Fe

deral, por Manuel Mateos Alarcén, Tomo V, Mé&-=
xico, 1896, pSgs. 312 y 313).
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El C8digo civil de 1928 repitid casi textual--
mente en sus articulos 973 y 974 lozque al respecto es-
tablecfa los articulos antes transcritos 2843 y 2844 --
del Cédigo Civil de 1884, con la finica diferencia que--
en el articulo 973nse habla en la primera parte de los-
copropietarios de cﬁsa indivisa que no puedgn "enajenax

a extranos su pgzté alicuota respectiva, en tanto que -

en el articulo 2943jdel'C6digo Civil de 1884 establecfa

que los propietarios de cosa indivisa no podfan "vender
a extrafios su parte alficuota, etc. Sin embargo, esta -
aislada difgrencia de terminplogia no tienen ninguna --
importancia porgue ei resto del citado artfculo 973 se-
refiere exclusivaﬁente al caso dé vehta. Adem&s, en el
documghtado y concluyente estudio de Arce y Cervantes -
(14) se demuestra que efect£vamenté solo en caso de ven
ta g no en caso de otro tipo de enajenacibn, a menos --
gque se trate de una dacién en pago, tiene derecho del -
tanto el copropietario, porgue si la enajenacién se ha-
rce ~or ejemplo a.titulo de donacién o mor aportacidn --
a una sociedad anbnima »or ejemplo, no hay la »nnsibili-
dad de ejercitar el derecho del tanto, al igual que tan
poco en el caso de una adquisicién por herencia al mo--

rir el copropietario y pasar sus derechos a sus herede-

ros.

: (14) - Jos& Pxrce y Cervantes, Derecho del tanto
de los copropietarios, Revista de Derecho Notarial, ano
XII,.No. 33, octubre de: 1968, pSgs.:19-a 40.
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Pero el Cé6digo de 1928 establecid, adem&s de -
los mencionados artfculos, un precepto mids que en rea--
lidad viene a esclarecer el alcance o la significacién-
de lo que debe entenderse por la sancibn de que la ven-
ta no produciri efectoyleqal alguno cuando se ha hecho-
con violacién al derecho del taﬁto, segin lo establece-~
el citado artfculo 973 del CS8digo Civil de 1928 y lo -~

disponfa asimismo el articulo 2843 del C&6digo Civil de-
1884.

Al respecto en el articulo 2279 del C6digo Ci-
vil en vigor de 1928 establece el legislador lo siguien
te:

"Art. 2279.- Los propietarios de cosa indivi-
sa no pueden vender su narte respectiva a extrafos, ---

sino cumpliendo lo dispuesto a los articulos 973 y 974".

Ssta nueva disposicién del C&dico civil de ---
1928 senald en forma directa que la sancién no era pro-
piamente una accidn de rescisién como declfa el viejo C§
digo civil de 1870, sino que es en realidad una accidn-
de nulidad, ya que en el citado artfculo 2279 del Cddi~-
qo civil»se nos precisa que esti prohibida la enajena--
cibén de parte alfcuota sin respetar el derecho del tan-
to, por lo que la violacidén a esta prohibiciéh acarrea-,
la nulidad que establece el artfculo 8o. del Cédigo ci--
vil en el sentido de que son nulos los actos ejecutados

contra el tenor de las leyes prohibitivas.




En relacibn con la diferencia entre accidén ---
rescisoria y accibn Z2e nulidad, es indudablemente mis -
clara la disposicién del vigente Cbdigo civil de 1228,-
porgque en rigor la accidn de rescisibédn que se podfa in-
tentar de conformidad con el texto literal de los pra--
ceptos antes transcritos del c6éigo civil de 12790, dni-
canente hacia que la enajenacién que se hiciera con vio
lacién del derécho del.tanto a favor ce un t2rzerc ane-
dara sin efecto; en cambio, el dsrecho del ratracto no-
implica solamente dejar sin efecto la venta que se ha-
hecho a un tercero con violacidn al derecho del tanto, -
sino que a continuacibdn después de la rescisidn de esa-
venta indebidamente realizada, si se sostiene que efec-
tivamente se produce una rescisidn, tendrf{a .que sustituir
se el copropietario perjudicado por habérsele violado -
el derecho del tanto y vendrfa a sustituirse al tercero
adquirente para comprar en el mismo precio ¢ en las mis
mas condicionhes al copropietario que hubiere vendido --
la parte alfcuota enaj=nada con violacién del citado -~
derecho del tanto, lo que demuestra que efectivamente -
hay una diferencia en este caso entre la escueta accibn
de rescisidn que concedfa el Cédiqo Civil de 1870 y la-
accidén de nulidad que consagran los artfculos relativos
del c6digo civil de 1884 y del C6digo Civil de 1928, -
si bien es cierto que en nincuno de los tres ordenamien

tos positivos se habla propiamente de retracto.
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Por otra parte, la accidn de nulidad implica
conforme al artfculo 2233 del CSdigo civil en vigor -
escuetanente la restitucidn reciproca de prestaciones
que se hubieran hecho las partes de acuerdo con el --

acto que ha sido anulado. Por el contrario, cuando -

se trata de una accidn de reécisién, ademés de la de-
volucidn reciproca de orestaciones que las partes se-
hubieran otorgado con arregléral acto rescindido, ---
tiene derecho la parte perjudicada a exigir el pago -~

de dafios y perjuicios, segin lo establece el articulo

1943 del C&digo civil,

La nulidad que decretan los citados preceptos
del C8digo civil impiden que los gravamenes, al igual-
que las posteriores o sucesivas enaienaciones gque el -

adguirente haga en favor de terceros, aungue sean de

puena fe, puedan ovonerse a parar perjuicio al titular

del derecho del tanto a quien no se le notificd srevia

mente la venta que iba a efectuar el conduefio incumpli
do.

tro caso del derecho del tanto en nuestra le
gislacidn patria a través de los tres C6digos civiles-

gque han regido en el Distrito Federal lo es el derecho

del tanto del cohefedero para el caso de gue alguno de

los otros coherederos quisiera ceder a tercera persona

sus derechos nereditarios.

Al respecto, el Cédigo civil de 1870 contenia
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estas tres disposiciones:

"Art. 4106.- Si hubiere otros herederos, el -
gue la quiera enajenar (se refieres su parte en la heren
cia) deberi instruirlos de la enajenacifn y de sus con-
diciones.

"Art. 4107.~ Los coheredercos ser&n preferidos
oor el tanto, si usan de este derecho dgntro de los tres
dfas siguientes al aviso y cumplen las demds condiciones
impuestas al cesionario extrano,

"Art. 4108.- El derecho concedido en el arti-
culo anterior, cesa si la enajenacidn se hace a un co--
heredero o se hace a un extrafio por donacién”.

En forma literal fueron :epetidaé las anterio-
res disposiciones del CBdigo civil de 1870 en los arti-

culos 3803, 3804 y 3805 del C8digo civil de 1884.

En sus comentarios Mateos Alarcédn a los precep
tos antes transcritos del C&digo civil de 1870 y que -~
por su completa identidad con los correlativos del Cé--
digo civil de 1884, son aplicables a este Gltimo ordena
miento legal., hace notar dicho autor nacional lc siguien
te:

“Reproduciendo los artfculos 4106 vy 4107 del -
‘C6dige civil, el principio contenido en el articulo ---
2843 declaran que si hubiera varios herederos, el gue -
gulera enajenar sus derechos hereditarios debe instruir
a los demds de su enajenacidn de sus condiciones; y gque

los coherederos serén preferidos por el tanto, s5i usan-




e este derecho dentro de los tres difas siguientes al -

aviso y cumplen las dem&s condiciones impuestas al ce--

siosnario extrano.

"Los comentaristas del Cé6digo francés, cuyo --

articulo %41 establece el mismo principio lo fundan y -

exnlican diciendo que cuando un heredero cede sus dere-

chos a un extrafo, &ste tendria comc aquél, derecho de-
inmiscuirse en todos los negocios ée la sucesibén, de en

terarse de todos los titulos y papeles de todos los se-

cratos &2 familia; v Dor lo mismo es muy importante pa-

rz los o:iros herederos poder alejar a1 este extrafio a --

zuaien la cupidez o el deseo de perjudicar, ha podido so
‘Llamente determinarlo a comprar los derechos heredita---

rios, v gue produciria la disencidn en todas las opera-

ciones de la sucesidn.

"Todos los comentaristas del Cddiao francés --
sansuran el retracto creado por el articulo 841, como -

arjucdicial a los intereses de los coherederos, gue mex

2l no encuentran a guien vender sus derechos sino

2 vil precio, y porgue dicho precepto es muy £fdcil de

zludir, ya dindole a la cesidn un precio superior al en

realidad pagado, va simulando una cesidn a tftulo gra--

zuito, va, finalmente, tenifndola oculta mediante el
otorgamiento de un mandato al cesionario, para que in--

Tervenga en las. operaciones de la sucesibn.




"pe los t&rminos de los artfculos 4106 vy si---
guientes del Céqigo civil, que establecen el retracto -
de que hemos hecho mérito, se infiere que para su ejer-
cicio es indispensable que se llenen los requisitos si-
guientes: B |

”

& Que se trate de una verdadera enajenacidn

cesibn de derechos hereditarios del cedente  'ya se
de la totalidad o de uan parte de ellos

"28 Que la cesibn se haga por uno de los co

herederos en favor ‘de un extrano.

"?s de: advertlr que este requisito es indiswven
§a51§;yag trate‘de los propios derechos del coherede

o{ ¥§jde“i§$gqu¢5bubiere;adquxrldo de alguno dJe los ae,
mas hé;éderos que’ concurran con &l a la misma herencia.

"32 Que la cesidn se haga en favor de una per

sona enteramente extraha a la sucesidn, ésto es, Jque
no- tenga 1la calidad de heredero o legatario;

"4R Oue la - cnsxén se. haqa a. titu’o one*oso,

oues si: se hace: aﬁtitulo'gratulto no hay luqar al re.rac

el arciculo 108 del Cédigo, declara exo*esamen*

ticulos wrecedentes.‘cesa si la ena]enacién se nace a-

un’ coheredero o cuando se hace a uq extrano noY. donacxén.
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"Estos dos casos de excepcidn se han establecido
porgue en ellos cesa la causa por la cual se cred el de--
recho‘de retracto. El coheredero no es un extrafo para -
la sucesifén, y la donacién hecha por &l destruye la pre--
suncién de cup;dez 0 el deseo de perjudicar a los demis -
herederos, por la investigaci®n de secretos de familia.

"Por virtud del retracto, el heredero o herede--
ros que lo consuman, se subfogan en los derechos del ce--
sionario, pero a con&iciOn dé.reempiazar a 8ste pre-via--
mente de las cantidades que'h3ya pagado o prometido pa«--
gar el cedente,

Desde luego se comprende que subrogdndose los he
rederos en lugar del éesionario;gse transmiﬁen a ellos --
los derechos adquiridos y las ébligaciones contrafdas por
&ste, y en consecuencia, que se estipqle un plazo para --
el pago del precio de la cesién, los herederos gozardn --
del mismo plazo" (15).

No todos los autores franceses aprueban la per--
sistencia en el C6digo civil del derecho del tanto de los
coherederos; pues, por una parte, se niega que tal insti-
tucibdn provenga del Derecho romano en virtud de las cons-
tituciones de Anastasio y de Justiniano gue se invocan al
respecto, s6lo establecieron que el cesionario de un dere

cho litigioso, pgdia'ejercitar la accién contra el deudor

(15) Manuel Mateos Alarcé8n, Estudic sobre el C6digo ¢i--

vil del Distrito Federal, tomo VI, México, 1900, --
pégs., 550 a 552.
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hasta por el importe del precio de la cesifn, y- por otra
parte, los mismos autore; refutan los motivos antes invo-
cados para la admisifn del retracto sucesorio haciendo notar
que los supuestos motivos que se han aducido para justifi
car el retracto sucesorio son muy objetﬁbles. Se dice -~
que no se quiere admitir a los extranos a la particibén, -
para impedirles entrar en los secretos de familia. Pero,
cabe preguntar ¢acaso es éste el mé6vil que gufa a los ===
compradores de los derechoé sucesorios? Se hace a los --
hombres de nuestro tiempo el reproche de buécar la fortu=--
na para procurarse los goces que ella d&. ¢No serfa éste
precfsamente el verdadero mévil de aquellos gue compran -
una herencia? Ellos, se dice, introducen o promueven los
conflictos Yy los disturbios en las familias. Esta segun-
da razfn tampoco es probable como la primera. El compra-
dor de derechos sucesorios obra por interés; ahora bien,-
serfa €1 un muy mal especulador si &1 suscitara contien--
das o diferencias familiares por el solo placer de litigat;
el espfritu de codicia que se le supone, lo llevar4, al ~
contrario, a evitar los juicios. Hay otras objeciones con
tra el retracto sucesorio. El retracto es una verdadera-
expropiacifn dellcompradOt: se le ha forzado a ceder su -
compra al heredero que ejercite el retracto. Ahora bien,
nadie puede ser»expropiadq Siho por causas de utilidad ~--
pﬁblica, y4ad6nde est4d la utilidad pGblica cuando se pre-
senta el retracto?. El retracto sucesorio esti también -

en oposicién con otro principio de nuestras sociedades --




modernas: la libertad de comercio. - ¢Por qué impedir -
al heredero vender sus derechos sucesorios, si ahf est§ -
su interés? El retracto pone trabas al ejercicio de ----
un derecho natural; es evidente que el heredero venderd -

en condiciones desventajosas, a causa de los riesgos

que el comprador corre de ser privado de su compra. Por-

otra parte, se reprocha a la ley de faltar a su fin.
Nada es m&s f4cil que eludirla: basta para ésto que

- .-

el el heredero otorgue un mandato para representarlo ----
en el momento de la particifén a aquél que compra los =---
derechos que €1 tiene en la sucesién. A’pesar de las ---
rabas que la ley pone, las cesjones de derecho sucesorio
son frecuentes, a juzgar por los numeroses procesos gue -
se suscitan acerca de retracto sucesorio. No hay mate---
ria m&s ingrata. Es un derecho claramente arbitrario, --
fundado en malas razones: - se estd siempre inclinado a --

pronunciarse en favor del comprador y en contra del here-

dero que quiere despojarlo de una compra ventajosa®.

"La jurisprudencia y la doctrina un&nimemente --

admiten que los herederos pueden renunciar -al derecho --

de retracto".

"No todo cesionario de derechos sucesorios puede
ser aprtado de la herencia; el artfculo 841 no permite -
el retracto sino contra aquél que no es sucesible del --

difunto (es decir, que no ha sido llamado a la sucesién-
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del difunto). Luego aquél Que es sucesible no puede
ser apartado por retracto. La razén de ser es muy -
simple. Aquél que es sucesible tiene derecho de to-
mar parte en la particién y por ello no puede ejer--
citarse una accién para apartarlo de 1la particién. -
De aquf se sigué que por sucesible es prec.so enten-
der a aquél que sucede al difunto y que bajo este --
tftulo es llamado a la patticiGn. Solo cuando el --
cesionario no es sucesible, el retracto podré ser --
ejercido contra é€1. ‘El espf{ritu de la ley no deja -
ninguna duda scbre el princiéio tal como acabamos --
de formularlo. Se trata de alejar de la particién -
a un extrafio que es sospechoso de querer penetrar --
los secretos de familia y de llevar turbaéiones‘o -
contiendas; ahora bien, como el sucesor del difunto-
tiene derecho de concurrir a la particién, el retrac

to no tiene ya razén de ser”.

Seg@n este autor, si un heredero ha renunciado-
antes a la sucesifén y después compra los derechos --
sucesorios de uno de aquellos que ha dejado de ser -
coheredero con €1, podrf ser apartado de la particién
a la cual €1 ya no tiene derecho de concurrir sino -
solo como cesionario.

El mismo autor niega que "pueda ejercitarse el-
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retracto cuando la cesién versa sobre uno o varios obie-

tos determinados de la sucesifn y no sobre una porcién o

parte de una porcién hereditaria.

Al senalar este autor los efectos del retracto

advierte que éstg tiene siempre el caricter de subroga-
cién y aclara‘qué no es ni una anulacién de la cesién,-
nai una ret:pcesién, puesto que el retrayente toma el lu
gar'del,cesibhério. De‘esta,manera, el contrato es man-
tenido:; éolaménté el retrayente es subrogado al compra-

dor, en cuanto a los derechos y en cuanto a las cargas-

gue resultan de la cesién. El retracto no es una nue--

va cesifn que el cesionario haga<al retrayente. No ---

hay un nuevo convenio, es la ley que toma el lugar del-
contrato, permitiendo al heredero colgcarse en el lugar
del cesionario; basta para €sto una simple manifesta---
cién de voluntad del retrayente; el consentimiento del-
cesionario ya no se requiere; si &1 rechaza recibir el-

precio de la cesién, el retrayente puede hacerle la ---

oferta real y consignar el precio” (16).

(16) F. Laurent, Principes de Droit Civil Francaise,--

Tomo X, 4a. edicién, Bruselas-Parfs, 1887, NGms.-
341 a 392, pigs. 369 a 409.
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En nuestro sistema legal puede distinguirse un -
derecho del tanto "simple" y oponible s6lo a terceros --
ajenos y, por otra parte, un derecho del tanto "propor--
cional” y oponible entre los mismos socios, aungue no --
medie tercero extranho interesado.

En el ptimer caso, el derecho del tanto c¢consti--
tuye un beneficio de preferencia en la adquisicién de --
determinados derechos, que los titulares del mismo sélo-
pueden oponér a terceros extrafios que no revistan sus --
mismas caracteristicas, como en el caso de los conduehos
de los participes de cosa indivisa, de los coherederos, -
del usufructuario o del arrendatario que pretendan adqgg
rir la propiedad, o cuando se trata de la enajenacién =--
de las partes sociales a terceros extrafios en las socie-
dades en nombre colectivo, en comandita simple y de res-
ponsabilidad limitada.

Acerca de estos casos, gue son similares, del --
derecho del tanto respecto de personas extrafas, la Ter-
cera Sala Civil, de la Suprema Corte de Justicia de la -
Nacién, en materia de copropiedad, ha establecido la =---
jurisprudencia que bajo el nGmero dos aparece publicada-
en el Apéndice al Semanario Judicial de la Federacibn, -
relativo a los afios de 1917 a 1975, donde se refiere a -

Mterceros extrafnos". Esta jurisprudencia es como sigue:

"ACCION DE RETRACTO Y DERECHO DEL TANTO. - Trat&ndose -
de la enajenacifn que uno de los copropietarios hace en-
favor de un tercero extrafio a la comunidad, se pueden --

presentar dos situaciones: cuando la venta estéd gimple--
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mente propaiada y cuando estf consumada. En el primer -
caso, los copropietarios pueden ejercitar el derecho del
tanto, que implica la venta directa del propietario ena-
jenante en Zavor del gue ejercita el tanto, en los =----
términos del contrato propalado con el tercero; mientras
gue 2an segundd caso los propietarios preteridos pueden -
ejercitar el derecho de retracto, por medio del cual el-
copartfcipe actor se subroga en todos los derechos y obli
gaciones del comprador”.

En tales ciréunstancias, los sujetos titulares -

del derecho del tanto, s6lo pueden hacerlo valer cuando-

la venta de los derechos en cuya adguisicién deben ser -

preferidos, se pretenda realizar en favor de un tercero-

extrano, en virtud de que el derecho tutelado por la ley
al conferirles el beneficic del tanto, solo podrfa verse
desatendido en el supuesto de gue sea un tercero guien =
adquiera, sin habé&rseles dado la oportunidad previa a --
aquéllos, de exigir el rescuardo del referidc interé&s, -
a través de permitirseles oponer, oportunamente, la pre-
ferencia de cue gozan.

En coantraposicién al derecho del tanto "simple"-
a que se acaba de hacer referencia, existe también en --
nuestro sistema legal el derecho;dei tanto "proporcional"
Yy oponible entre los mismos titulares, adGn sin que medie
tercerd extraio interesado en la adquisicién, en virtud-
del cual los sujetos beneficiados con tal clase de pre--
ferencia pueden exigir el reconocimiento de ésta, en la-

medida que detenten derechos de la misma especie, sin --
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que, como ya se hizo notar, se requiera la pretensién cde-
un tercero ajeno a la comunidad, como sucede en el caso-

de las sociedades anénimas, donde la Ley General de So--

ciedades Mercantiles sefiala en su artfculo 132: "Los =---

accionistas tendr&n de:echo preferente, en proporcidn --

al nGmero de sus acciones, para suscribir las que se emi
tan en caso de aumento del capital social. Este derechc

deberd ejercitarse dentro de los qu;nce dfas siguientes-

a la publicacibn, en el Periédico Oficial del domicilio-

de la sociedad, del acuerdo de la asamblea sobre el au--

mento del capital”,

El supuesto del numeral antes transcrito es ic6-
neo para ejemplificar el derecho del tanto “ptoporcional“
de que se trata, pues, en primer té&rmino, la ley no con-
diciona la oponibilidad del derecho del tanto a la pre--
sencia de un tercero que pretenda adquirir las acciones,
Y, en segundo término, la interpretacifn del precepto =--
tampoco permitirfa sostener tal posicifn, ya que es cla-
ro que el interés tutelado en el mismo consiste en pre--
servar la comunidad de socios, pero atendiendo al mérito
de su colaboracién en la consecusién de los fines de la-
sociedad, reflejado en la cuantfa de sus aportaciones, =
lo que obliga a c0nsidera: el derecho del tanto de los -
socios, afn no mediando tercero éxtr#ﬁo que se Interese-

en adquirir las nuevas acciocnes.




También en el Cé8digo civil pueden citarse dos -

casos m&s de derecho del tanto, o0 sea en materia de =---

sociedad civil y a propésito del contrato de aparcerfa -

ganadera, en los dos preceptos siguientes:

"art. 2706.- Los socios gozarin del derecho -~
del tanto. Si varios socios guieren hacer uso del dere-
che del tanto, les competeta éste en la proporcién gque -
representen. E1 término para hace: uso del derecho del-
tanto serd el de ocho dfas, contados desde que reciban -
aviso del que pretende enajenar”.

"Art. 2763.~ En el caso de venta de los anima-
les, antes de que termine el contrato de aparcerfa,,dis-
frtar&n los contratantes del derecho del tanto”.

Por Gltimo, en el derecho marftimo se encuentran
disposiciones que consagran el derecho del tanto, como -
aparece de los siguientéS'artIculos del Cédigo de Comer-
ciio:

"Art. 659.~ Los propietarios de la nave tendr&n

pereferencia en el fletamento de ella si con anterioridad
no ge ha contratado con terceras personas, a precio y --
cwndiciones iquales sobre los que no lo sean; y Si‘conqg
rriesen a reclamar este derecho para un mismo viaje dos-—
@ m&s copartfcipes, tendr& la preferéncié el gque tenga -
mifs interés en la nave: y ént;efcbparticipe;‘que tengan-
#gual interés en ella, se sortearf el que haya de ser --

preferido cuando no se avengan a fletarla por partes igua
les.




"Art. 660.- Lﬁ preferencia que se declara en -
el artfculo anterior a los coparticipes'de la nave, no -
los autorizars para exigir que se varfe el destino que -
por disposicién de la mayorfa se haya fijado al viaje.

"art. 661l.- Tambi&n gozardn los copartfcipes -
del derecho de tanto sobre la venta que alguno de ellos-
pretenda hacer de su porcién respectiva, proponiéndolo -
en el término preciso de los tres dias siguientes a la -
celeb:écidniae»la-venia y consignandoc en el acto el pre-
clio de ella.

"Art. 662. - El vendedor puede precaverse con-
tra el derecho de tanto haciendo saber la venta que ten-
ga concertada a cada uno de l¢s coparticipes, y si den--
tro del mismo términc de tres dfas no hiciesen uso de --
aquel derecho, no lo tendrSin a hacerlo después de cele--

brada."




CAPITULO VI

DERECHO DE RETRACTO
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El derecho real del tanto consiste en la facultad
de adquisicién preferente de una cosa, por el mismo preéio
y en idénticas condiciones, en que v4 a ser enajenada a -
otro, hdyase o no perfeccionado la venta, y cuyo plazo de
ejercicio, 8i bien comienza desde gue se notifique al ti-
tular del tanteo, de la oferta dé‘compra en firme o de --
la compra ya peﬁféécionadé, puede terminar cuando la ven-
ta egté-ya consumada, ég'decir, cuando la cosa hubiere --
incluso pasadé é éoder de un tércerq; pues aunque este
hecho no afecta para nada al t3nteéhte, cuyo derecho, por
ser real, es "erga omnes”, con la posibilidad de ejerci-
tarlo a lo largo de todb el plazo de duracién, pero a =---
partir de ese momento es el derecho real de retracto el -
que propiamente se ejercita para hacer respetar el dere--
cho real del tanto que ha sido conculcado.

Existen coincidencias © notas comunes entre el --
derecho de tanto y el derecho de retracto porque ambos --
suponen, frente a la opcién, -donde solo juegan dos vo---
luntades, a saber, la del optante y la del duefio, la pre-
sencia de estas tres voluntades: la de desprenderse de =--
la propiedad, en la persona del ehajenante; la de adqui--
rirla, en la persona del tanteante o fetfayenﬁe, Yy la ===
del tercer‘adquirentg. Sin embargo, el derecho de re=-=--
tracto, frente'alvtahteo, presupone la cohsumicién de la-
venta al tercer sujeto, mientrai qhe en el tanteo, él -
tercero aparece - como adqhirente gélo en poienc1a¢ En =-=--
otras palabras, el ejefcicio del retracto trae como re--—-—

sultado por fuerza, dos o mds transmisiones, a saber una-
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en la que adquiere el tercero y otra en la que adquiere =~
el retrayente, a diferencia del tanteo que solo requiere~
una transmisién por virtud de la cual adquiere el tantean
te,

Esta importante diferencia, hace gque desde un pun
to de vista funcional el tanteo resulte mis conveniente,~
en vista de que procura menos molestias y gastos; pero, -
en cambio, el retractO'proporciona uné mayor seguridad ju
rfdica al titular del dérécho real de adquisicidn porgue-
evita la simulacién, sea en cuanto a la persona del adqui
rente en potencia, o bien por lo que toca al pfecio de -~
venta y a las dem&s condiciones de la enajenacifn.

En cuanto al factor tiempo, para detétminar el -~
momento en que operan el tanteo y el retractq,cabe obser-
var que la consumacién de ia Qenta, gue indica normalmen-
te el comienzo del plazo para el ejercicio del'retracto,-
no coincide necesariamente con la extincidn del‘plazo ~—
para el ejercicio del tanteo, ya que tal coincidencia pue
de darse al menos an parte en lo tocante a los plazos =--~-
para el ejercicio de ambos derechos, pero no necesariamen
te.

El derecho del tanto, de naturaleza real, a la ad
quisicifn de una cosa puede ser ejercitado a lo largo de-
todo el periodo fijaao‘legal_O‘negociaimehﬁe;‘sin'importaq
que la cosa esté © no en pOAe: del duefio originario o de~
cualquie: otro, ya que el duefio de la cosa en cuestibén --

tiene el deber de notificar al titular de aquel derecho -




- 179 -

su decisifn de vender y el tanto ofrecido o pactado,-

las condiciones de enajenacifn y la persona interesa-

da en la adcuisicién. Solo a partir de esa notifica-~

cién comienza a correr el plazo para el ejercicio del
derecho del tanto, ya que la inactividad del titular-
durante el transcurso de t;l plazo, produce,la extin-~
cién por caducidad del derecho de referencia.

Narciso Riaza en su obra clisica "Los Retrac
tos", siguiendo a Antonio Brunetti, considerguque los
orfigenes m&s antiguos del retracto, se encuentran en-
el Levitico del Antiguo Testamento, cuyo capf{tulo ---
XXV expresa: "El que vendiere una casa dentro de los
muros de una ciudad, tendri durante el afo entero, --
libertad de redimirla... las casas que los levitas --
tienen en las ciudades siempre se pueden redimir”.

En este pasaje bfblico se funda el m&s re~--
moto antecedente de los retractos, si bien solo del -
retracto legal o establecido‘por el legislador, y no-
del retracto convencicnal, en la inteligencia de que-
en el pasaje menciénado se gstablecid una diferencia-
en cuanto a plazo para el~re§cate de la finca, puesto’
que los que no‘eran'levitas@gozAban solamente del pla
zo 'de un atio pgra'rescatgr-sﬁ bropiedad,,ho ast ios -
levitas que ﬁo'ténian‘plaiq;algﬁhé para redimir la --
propiedad que ﬁubieran vendido.

El mismo autor sefiala que también el derecho




canénico reconocif la licitud del retractoc como pacto
inserto en el contrato, por no ser contrario a la mo-
ral, puesto que expresamente admitfan los teflogos --

el llamado "pactum retro-venditionis in gratiam vendi

tores”,

En cuanto al Derecho romano también se encuen

tra en el C6digo de Justiniano la reglamentacién del-

llamado "de pactis inter emptorem et venditorem cocmpo

sitis™, cuyo pacto estaba sancionado por una accién -

"orescriptis verbis" (17).

Bl mismo autor espafiol en su célebre monogra
ffa expresa que "es principio general gque los retrac-
tos son modos especiales de resolverse el contratc de
compraventa, Yy no solo de resolverlo sino de anular--
lo...

"Es moneda corriente al hablar de los retrac
tos, decir que en ellos hay recisién del contrato que
d& origen al derecho del que retrae; gue la accién de~
retracto para entablarse con eficacia, y por su carédc
ter de real, ha de ser dirigida contra el poseedor ac
tual de la cosa y contra los anteriores adquirentes -
hasta llegar al primer comptador, a fin de gue puedan
ser rescindidas todas‘las enajengﬁiones. También es-

regla de derecho que, entablada la accién y ganada, el

(17) Narciso Riaza, Los Retractos, Errores dominantes

acerca de la materia, Editorial Reus, Madrid, -
1919, p&gs. 21 a 23.
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demandado vencido tiene gque otorgar escritura de venta
de la cosa que se retrae; gue el retrayente ha de con-
signar el precio que medié en el primer contrato, o, -
si es desconocido garantizar su entrega con el abono -
de los gastos 1eg£timos y mejoras neceéarias y Gti-—--
les... (18)

"Una caracterfstica esencial del derecho de-
retracto, agrega'givmigmo autor, es que la prqgénitora
del derecho, 1a.voiuntad o la ley, obren en cierto --
modo sobre la cosa retrafble desde que sali8 del po--
der del futuro ret:ayente hasta que vuelve a &1; es -
decir, que la'reﬁxéaccién'ha de ser inmediata y sin -
solucidn de continuidad al desapoderamiento, ya que -
no en cuanto al tiémpo;_si en cuanto a no haber re---
lacidén jurfdica traslativa de dominio total, completa,
ilimitada, por lo menos de una manera lfcita. Desde-
que se lleva a cabo la enajenacidn hasta que se ter--
mina el retracto, la ley o la Qoluntad actda sobre --
la cosa que se v& a zetornar” (19).

A lo largo de su mencionada monograffa Narci
so Riaza sefiala’ como prihcipioé fundaﬁentales en ma--
teria de retracto lo siguiente: 14). El derecho de --
subrogarse un& persona en lugar del gdquiienté de la-

cosa por compta o daci6n en pago, indemnizando del pre

(18) 'Narciso Riaza, obra citada, pigs. 77 y 79.
(19) Narciso Riaza, obra citada, pégs. 85 y 86.




- 82 ~

cio satisfecho y respetando las condiciocnes pactadas.
28) El tetrayehte, forzosamente no intervie
ne en el contrato en que ejercita su derecho, y por -

tanto, las condiciones a cumplir por &1 pueden ser, y

lo son en la mayorfa de los casos ignoradas para el

que se cbliga a cumplirlas.

38) E1l vendedor o donante (el que hace la -

dacién en pago) desdg’el otorgamiento del contrato,
pierde toda relacién inmediata sobre la cosa.
44) El nacimiento del derechoc estf sujeto a

la voluntad del vendedor; la efectividad depende del-

retrayente.

S8) En su desarrollo ordinario intervienen-

tres personas, a saber: vendedor, comprador y retra-

yente.

64) El dominio que el vendedor trasmite y -
por lo que a &ste respecta es absoluto, incondicional,
irresoluble, por virtud del contrato no puede volver-
la cosa a sf.

78) Solo respecto a inmuebles procede.

84) Procede respecto de todas las enajena--
ciones en que por su naturaleza pueda conseguirse la-

total subrogacién del retrayente en lugar del compra-
dor.

98) Se produce una subrogacién sui generis,

o mejor, una substitucién de persona (la del adqu;reg

te), nacieddo el derecho al verificarse la primera --
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venta, dirigi&éndose contra el (dltimo y actual poseedor
de la cosa y permaneciendo inalterable e inatacable --
el contrato respecto del que se ejercita el retracto.

108) Se reconoce su existencia: o como respe
to a la libeftad de contratacién, o por razones de inte
rés y utilidad social,

Afirha Cast&n Tobefias que"no es el retracto -
una institudié@‘modeldda por el Derecho romano, y qui=-
z§ procedebde &llo la iﬁpresiciéﬁ técnica con que se -
muestra en el derecho moderno.-

El propio tratadista espanol expresa "Podemos
definir el retracto légal'como el derecho que por mi--
nisterio de la’ley tienen/ciertas personas y en deter--
minadas situaciones, para adguirir la cosa que fué ob-
jeto de un contrato de compraventa, subrogindose en el
lugar del cbmpradof.

"El C68digo civil dice en el artfculo 1521 que
el "retracto legal es el derecho de subrogarse con las
mismas condiciones estipuladas en el contrato, en lu--

‘gar del que adqdiere una cosa por compra o dacién en -
pago®. Estas ﬁltimas,palabras no han de ser tomadas -
en sentido 1imi§édo: como dice Manresa, siempre que -
se trate de una trasmisién de dominio cuya especial -
naturaleza no impida la subrogacifn, éue es substancia
del derecho que'estudiamos, el retracto podrf ejercerse
provechosamente. Asf lo ha confirmado la jurispruden--

cia, declarando que se df el retracto legal no solo en-
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las enajenaciones a titulo de venta, sino en las que
se hagan por causa distinta, pero a tftulo ocnercso -
an&logo a la misms como sucede en la enajenacién a -
censo reservativo y en cambio, no procede en las ad-
quisiciones por permuta o por tftulo hereditario...
"El retraéto 1eg§l, en su especie de retrac
to familiar o gentilicio, tiene origen antiqufsimo,-
encontrindose ya en alginos textos del levitico. No
obsténte; en derecho romano no fué€ conocido el que -
hoy llamamos retracto legal, y fué en la edad media-
cuando alcanzé considerable desarrollo en su citada-
forma familiar o de sangre, como consecuencia del --
principio de troncalidad. En nuestra pairia existién
antes de la publicacién del cédigo como variedades -
da retracto legal el ggntilicio, el de comuneros y -

el enfitéutico, E1l ec6digo ha suprimido el primero -

de &llos, a imitacién de lo gue habfan hecho los ---
cSdigos extranjeros.

"La naturaleza del retracto legal suscita -
dos interesantes cuestiones: la de si se trata de una
causa de resolucién de la compraventa y la de si —
constituye aquél un derecho persqnal o real.

"La primera cuestién la resuelven en senti-
do afirmativo la genetalidae de nuestros tratadistas
y el mismo c8digo civil en el artfculo 1506 cuandoc -
‘expresa que la venta se resuelvi; entre otras caxzsas,

por el retracto convoncional Yy pdt el legal., Sin --
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embargo, dijo yvya Pothier gque "el retracto no tiende -
nunca a rescindir ni a destruir el contrato, sino a -
subrogar en todos los darechos resul;antes del mismo-
la persona del retrayente a la del comprador sobre --
gquien el reﬁfaéto Se(ejgrce”. Y esta doétriha estd -
mantenida en los,tieméoé actuales por Planiol, y en -
nuestra patria por Riaza.

"El otro é;bbléma hay quéjrespiverlo hoy re-
conociendo el carfcter real de la accién de retrac---
to...

"Es clara, por lo demi8s, la significacién --
social gque acompafia a todos los retractos legales.

"El retracto de comuneros se funda en la con
veniencia de que no se perpetﬁe\el estado de proindi-
vvisidn'y‘condominio, considerado como antieconémico -
y antijurfdico, por las dificultades y pugnas a que -
df lugar entre los duefios.

"El c8digo lo :egula diciendo que el copropie
tario de una cosa comfin podr& usar del retracto en el
caso de enajenarse a un extrafno la‘parﬁe de todos los
demis conduerios ¢ de Algdno de ellos. Cuando dos o -
m&s cdpropietarios quieran us#r dél.:etracto, solo =--
podrdin hacerlo a pfcrrét; en la poréién gue tengan en

comdn®.

“"Son pues éondiciones para que tenga lugar -
este retiacto: lo.- Que exiéta la' comunidad de bie-

Y 20. que se hAgg la enajgnncidn a un extrafio, es
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decir, a uno que no sea comunero”.

Este mismo autor al senalar las condiciones
generales del retracto legal y concretamente las con
diciones relativas al demandado expresa "es forzoso-
para el ejercicio de la accibn de retracto que la --
demanda se enderece no solb.contra el primitivo com-
prador, sino también, conjthamente, céﬁt#é el que -
por compra posterior adquirié la finéavdbjeto del --
retracto, por no ser lIcito.declarar la rescisién de
las sucesivas enajenacioneg a espalda del segundo o-
tercer adgquirente; no siendq, sin embargo, aplicable
esta’doctrinQYCuandb el retrayente no tiene conoci--
mienté de 1la éegunda trasmisifn hasta después de ter
minado el periodo expositivo del juicio, por no haber
ya entonces términos h&biles procesales para dirigir
la accifn contra ambos compradores. (20).

En la misma doctrina espafiola se encuentran
fundades argumentos para considerar al tanteo y al -
retracto como verdaderos "derechos reales limitati--
vos del dominio, pero de adquisiciéd', segdn los de-
fine Clemente de Diego, quien explica que "El ;tantéo
es el derechoireal que otorga a su titular preferen-
cia para la adquisicién de un inmueble por el tanto-
en gque su duefio p:etenda enajenarlo. Como recae so-
bre cosa ‘especffica y determihada, para el caso de -

(20) José Castfn Tobefias, Derecho Civil Espafiol, Co

mGn y Foral, Tomo 1V, Derecho de Obligaciones’,
9a, edicifn, Editorial Reus, Madrid, 1961, ---
pigs. 157 y siguientes.
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enajenacién de &sta, sea cualquiera su dueiic, pudién-
dose ejercitar, por tanto, contra cualquiera y diri--
gir la accifn real que produce también contra cual---
quiera, no hay duda que es un derecho real. Y como -
restringe la facultad de libre dispcsici6h del dueiio,
porque ya no es Srbitro de enajenar su cosa a quien -

quiera, es un derecho real limitativo del dominio, y-

yendo endéreiado.g';a‘adquiéicién_délAinmueblé>en ———
cuestifn es de esta fndole. Se funda o en la libertad
gue tienen los ptopiegarios para disponer de lo suyo-
dentro de los limite; de la ley y del ofden pdblico, -
o en .la necesidad que’desapa:ezc#n ciertos estados --
excepgionales de la propiedad; de la primera conside-
racién nace el tanteo voluntario libremente concedi--
do por el propietario; de la segunda, el legal otor--
gado por la ley directamente.

"£l retracto es complemento del tanteo para-
los casos en que no se haya hecho uso de éste, consis
tiendo substancialménte en la facultad de subroga;se-
en el lugar del cométadot.rescindiendo la venta con--
signada consumada a su favor mediante el abono del --
pteciovyademssvgast9§ 1eg£timos. As{ como el tanteo-
se dirigébccntra el que pretenda,ygnder Y miehttas‘--
tenemos hfbiles medios de aplic#cidh antes de la ven-
ta, el retracto se ditiée contra:el comprador después
de efectuada la venta. Es convencional y legal: el -

primero constituye el pactb dc-tcttoVénta; el ~—ece-=-
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segundo es otorgado por la ley en ciertos estados --
de la propiedad; aquél es pacto agregado a la venta-
y éste tiene lugar eon ocasifn de la venta o de la -
dacifn en pago, por lo que se estudian a tratar el -
contrato de compraventa”, (21).

El mismo autoifespaﬁol axpresa m&s adelante
que "el retracto en general es el derecho que compe-
te a ciértés:personas; por ley o por vracto, para ad-
quirir por el mismo precio la cosa que ha sido ven--
dida a otro, rescindiendo el contrato con respecto zal
comprador en cuyo lugar se subroga. Se desprende --
de este concepto que puede ser legal o convenciocnal,
segn que proceda de la ley o del pacto".

"Retractoc convencional es agquel que procecde
del pacto agregadoc al contrato de compraventa, pacTo
llamado también de retro, por el que el vendedor se-
reserva el derechoc de recupe:ar~la'cosa vendida me--
diante la entrega del precio, gastos del contrato, -
gastos necesarios y Gtiles hechos eh la cosa y cum--
plimiento de lo gue se hubiese especialmente pacta~--

do.

"En rigor es un pacto resclutorio, por tener

una condicién de esta fndole. En su virtud el vende

(21) Clemente de Diego, Instituciones de Derecho --

Civil Espanol, Tomo I, Madrid, 1941, p&gs. -——-
444 y 445, ‘
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dor no recompra ni el cgmprador revende., El vende--
dor no enajené para transgérir por siempre la propie
dad, sino para tener el precio‘que necesitaba y pa--
rece como gue conserva la propiedad bajo condicién -
suspensiva (serd duefio si devuelve el precio y todo-
lo dem&s que en la definicién se menciona). A su --
vez el comprador no aceptf el dominio irrevocable, -
sino resoluble, o pendiente de condicién resoluto---
ria (hasta gue el vendedor le pague el precio y todo
lo dem&s que hemos anunciado en la definicién). ---
Cuando la condicién se cumple (es decir, cuando el -
vendedor pague el precio y todo lo demis, entonces -
las cosas vuelven al ser y estado gque tenfan antes -
de celebrar el contrato, y el comprador se reputa —
que nunca jam4s ha sidb'adquirente, Yy el vendedor --
que nunca ha sido enajenante. Es el efecto retroac-
tivo natural gue produce el cumplimient6 de la condi

cidén.

"Este retracto ha sido objeto de graves cen
suras:

"lo.- Por ser m&s propio de la infancia --
del crédito en cyanto contiene una garantfa material
(la consistente en la entrega de la cosa en propie--
dad como en la antigua mancipatio fiduciaria del De-
recho romano).

"20.- Por encubrir la mayor parte de las -

veces un préstamo usurario sin las debidas garantfas,




ya gque su funcién en la pr&ctica es la de un mutuo -

con crecido interés oculto y garantfa pignoraticia. -

con pacto comisorio.

"30.~ Por oponerse al libre movimiento de-
los bienes y,aplicaciongs,racionales del cré&dito, --
convirtiéndose‘en obst!culo para el desarrollo de --
la agricultura, ya que el:qdmprador m4s se cuidari -
de‘esqﬁilﬁa: lé-dosa vendidaséﬁe de cultivarla con -
esmero.

*"40.- Por ser fuente de litigios sin cuen-
to y f&cil inétrumento de engafios y de fraude.

"Ha sido defendido en nombre de la libertad
de contratacién Yy por‘no contener en s{ mismo nada =~
que sea contrario al orden_pﬁblico ni a los intere~-
ses generales, siendo sus vicios hijos m&s bien gque-
de su naturaleza, de los defectos de su reglamenta--
cibén. Lo que s{ puede afirmarse es que su uso y uti
lidad estfn en razén inversa de la perfeccién que‘ak
cancen la organizacién del cré&dito, especialmente el
hipotecario., Y éomo, al fin y al cabo, se trata =---
de una condicién resolutoria que deja incierta y va-
cilante la p;opiedad, se ha consideiado, Yy con razén,

que‘debe>limit§rse la.duraciﬁn,de:este estado...

"Claroc es que el comprador tiene que devol-

ver la cosa con sus accesionesj;empero no los frutos-

recogidos, porque son compensacifn de los intereses-
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"El retracto legal... se fuﬁda en el deseo -
querido por la ley de que termine el estado de indi--
visisn de bienes, caracterfstica del condominio y del
caudal hereditario, antes de la divisifn y adquisi---
cién...

"La naturaleza real del derecho y accién de-
retracto resulta confirmada por la Ley Hipotecaria?..

"En el C6digo encontramos reglamentado el de
comunerocs y reconocido el de coheredetoS’y de consor-
cios.

"Antes existfa también el llamado gentilicio,
que era el derecho que tenfan los parientes md&s préxi
mos del vendedor, dentro del cuarto grado, para adqui
rir para sf los bienes raices de sus ascendientes ven
didos a un extrafio, ofreciendo al comprador el precio
que habfa‘dédo por ellos. Fundado en el deseo de sos
tener el prestigio maéerial de la familia, alentado -
por el espfritu de troncalidad, muy bueno para arrai-
gar la poblacién, y contribuir a la rgpoblacién de --
'los_campos, desaparecié con su fundamento, mixime =---
cuando fué,bbjgﬁo'de;seria impugnacién por oponerse -
a la libre trasdisidn de los bienes...

'qurgspondevel‘de comuneros al propietario-
de una cosa comin (es decir, de la parte indivisa ---
de una cosa com@n) . En el caso de enajenérse a un --
extrafno (es decir, que no sea partfcipe en el condo--

minio de esa cosa com@n) la parte de todos los demis
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conduefios o de la de uno de ellos. Si dos o mis condue-~
fos ejercitan este derecho la ley no sefiala preferencia,
sino que el retracto les favorece a prorrata de la por--~
cién que tengan en la cosa comGn. Su fundamento esté en
que conviene a todo trance que termine el estado de indi
visién, por los rozamientos a que d& lugar entre los con
duvenos...

"Sus efectos son: que vencido eama juicio el com-
prador, el retrayente sﬁétituye al vendedor en todos sus
derechos y acciones; pero tiene gue reembolsar al compra
dor el precio y demds gastos expresados en el artfculo -
1518" (22).

Aparentemente pueden disociarse como dos dere--
chos diferentes el de "tanteo” ybde "retracto”", pero en-
esencia son dos momentos o etapas en la vida o en el ---
2jercicio del mismo y Gnico derecho. Asf lo reconocen--
los autcres en el Derecho comparado.

"La antiguedad terminolégica entre el tantec =--
¥ el retracto”, expresan Algquer y Pérez Gonz&lez gque ha-
propiciado este error tan generalizado, pero agregan cgue
"si bien las palabras tanteo y retracto no son rigurosa-
mente sinénimas, estif fuera de duda que el tanteo, cuan-
do se usa este vocablo en nuestras leyes, comprende gené
ricamente ambos derechos, por tender a igual finalidad,-
o sea a la preferencia quo’aqu‘llos conceden en algunos-
casos a determinada persona para adquirir por el mismo -

precio la cosa vendida, de tal suerte que a quien tiene-

{22) Clemente de Diego, obra citada, tomo II, Madrid, -
1930, p&gs. 179 a 182,




el derecho de tantear asjiste también el de retraer, ---

porque si asf no fuera el fin de aquél podrfa ficilmen-
te eludirse por el obligado al aviso y quedarfa sin efi
cacia la preferencia, para corregi{r- la cual puede ejer
citarse la accidn lo mismo ofreciendo el tanteo antes -
de la consumacién de la venta que intentando el retrac-
to de la finca ya vendida™ (23).

Este mismo criterio ha sido sustentado en la -
doctrina:alemana al definir "el derecho real de tanteo-
como un derecho real sobre un inmueble en virtud del --
cual la persona a cuvo favor se da estd facultada fren-
te al propietarioc para la compra preferente, es decir,-
que, en caso de venta del inmueble a un tercero, el ti-
tular puede producir mediante una declaracién dirigida-
al propietario, que éste venga obligado a trasmitirle -
el inmueble, quedando obiigédo por su parte el titular-
al pago del precio convenido con el tercero”. Y a con-
tinuacién de este concepto general se senala el origen-
de este complejo derecho de tanteo-retracto en estos =--
t&rminos:

"El derecho real de tanteo deriva del derecho ger
m&nico medieval. Los derechos adquisitivos atribufdos-
por ley a los parientes y colindantes (derechos de los-

propincuos) en la Edad Media, constituyen un residuo -~

(23) Notas y comentarios de Derecho espafol por Alguer
y Pérez Gonzflez al Tratado de Derecho Civil de L.
Enneccerus, Kipp y Wolff, Tomo IIl, Derecho de las
Cosas, Vol. 11, Bosch, Barcelona, 1937, pdgs. 143,
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de la propiedad com@n de los miembros de las familias --
y de los municipios sobre el suelo e inmuebles, que se -
supone existfa en el antiguo derecho.

"Cuando la antigua propiedad colectiva empezf -
a ceder ante la propiedad individual, los derechos de --
sefiorfo de los que antes fueron comuneros se manifesta--
ron, primeramente, en forma de derechos de sefiorfo nega-
‘tivo, de suerte‘éue, por ejemplo; los prdx;mos parientes
0 los vecinos del propietatio podfan impedir, con su. opo
sicifn, toda enajenacién de la finca. En el derecho me-
dieval, este derecho a oponerse a la enajenacién de cosa
ajena, se debilita gradualmente hasta quedar reducido --
a un derecho de caraqter legal, en virtud del cual el --
titular no puede ya impedir que se enajene la cosa, sino
que €@nicamente est& facultado a adgquirirla en caso de --
venta, asumiendo las obligaciones del comprador. Tiene,
por tanto, un derecho preferente al de los extrahos para
adquirir la cosa por compra: puede "apartar” al extrafio-
y "rescatar" la cosa de sus manos".

Por otra parte, en la misma doctrina alemana se
esclarece con gran precisién el contenido esencial de --
este derecho complejo en la forma siquiente:

“El defécho real de tanteb, anflogamente al de-
recho subjetivo de expropiaéién, pero anflogamente tam--
bién al derecho real de apropiacién, es un gravamen de -
la cosa que no da al titular un derecho actual a inter--

venir en la cosa, ni un derecho a satisfacerse sobre la-




cosa sujeta, sino un derecho a adquirirla.

"Se distingue del derecho de apropiacién en gue-
no es un derecho a adquirir mediante acto propio, sino -
que produce una pretensién a la transmisién; del derecho
de expropiacifén, porque la pretensifn a la transmisidn -
no es de cardcter padblico ni se da contra el Estado, ---
sino que es una pretensifén de derecho privado contra el-
propietario, toda vez que la pretensién de transmisién -
estd condicionada al ejercicio de un derecho potestativo
condicional.

"El contenido del derecho real de tanteo, de un -
modo andlogo al derecho personal, es el siguiente:

El derecho de tanteo concede al titular un de--
recho condicional de formacién. El titular, mediante --
una declaracién unilateral de voluntad (no sujeta a forma)
puede producir que su contrario quede obligado a transmi
tirle el inmueble. El contraric (a diferencia de lo que
sucede en el derechc personal de tanteo) lo es, no el --
concedente del derecho, sino el propietaric del inmue---
ble....

"El derecho potestativo de formacién estd condi

cionado a que el propiletario venda v4lidamente a un ter-

cero” (24).

(24) L. Enneccerus, T. Kipp y M. Wolff, Tratado de Dere
cho Civil, Tomo 111, Derecho de las Cosas, Vol. ~=
I1, Bosch, Barcelona, 1937, pfgs. 133, 137 y 138.




- 96 =

Son muy variadas las concepciones o construcciones -
jurfdicas acerca de la naturaleza o los efectos del retrac
to, como lo advierte la doctrina.

"Para fijar los efectos del retracto, dice Mazeaud,
la l6gica querrfa gue se eligiera entre uno de los dos =--
sistemas siguientes: o bien se considera que existen dos
cesiones sucesivas: la primera, voluntaria, de cedente al
cesionario sujeto al retracto; y la ségunda, forzosa, ---
del sujeto al retracto al retrayente; dentro de esta con-
cepcién, cada un# de las dos cesiones producirf sucesiva-
mente sus efectos. - O bien se considera que la cesién -
hecha al cesionario sujeto al retracto se invalida por --
el retracto; no hay, pues sino una sola cesién: del ce--
dente al retrayente; esa sola surtirf efectos. - Pero --
ni twno ni otro sistema se encuentran admitidos en su in--
tegridad.

"En principio, hay que referirse al segundo: retro
aczividad del retracto, desaparicién de la cesién hecha -
al sujeto al retracto. - Este (iltimo, por tanto, se con-
sicdera que no ha sido jamis titular de los derechos rea--
"ies. - Se desvanecen todos los derechos que haya podide-
censentir por sf mismo sobre el bien cedido. Debe res---
tirufrle ai retrayente los frutos percibidos. - El fisco
no podré percib{r,dos veces 165 derechos de trasmisifn de

bienes. La garantfa no se la debe al retrayente el suje-

to al retracto sSino el cedente.




"Sin embargc, la primera cesifn no desaparece

por completo: contin@a surtiendo efecto en cuanto a la-
cbligacisén de pagar el precio. El sistema de la retro-
actividad querrfa que el sujeto al retracto, gue se =---
considera que no ha comprado, no sea deudor del precio-
al cedente y que pueda conseguir que se le restituya --
cuandc lo haya’abonado; tan solo el retrayente deberfa-
ser el deudor del'precio, y deberfa serlec con respecto-
al cedente. Ahora bien, no ocurre nada de eso: el ---
sujetc al retracto permanece obligadoc a pagar el precio
al cedente, y el retrayente le debe reembolsar ese pre
cio, con los intereses, al sujeto al retractc.

"Asi, el retracto no se presenta ni como una-

BT

segunda cesién por el sujeto al retracte a favor del --
retrayente ni como una anulacién o una resolucifén de --
la primera cesién. No se trata tampocc de una subro---
gacién del retrayente, que habrfa pagado por el sujeto-
al retractc, en los derechos de éste" (25).

Sin embargo la anterior interpretacién tiene
su fundamento en el textoc especial del siguiente art{--
culo 841 del C6digo de Napcleén "“Toda persona, incluso-
pariente del difunto, que no sea sucesible (llamado ---

2 la sucesifn), y a la cual le hubiera cedido un ---

{25) Mazeaud, Lecciones de Derecho Civil, Parte Cuarta,
vol., IV, traduccifn de Alcal& 2amora, Buenos Ai--
res, 1965, nGm.~- 1615, p&g. 19 y 20.
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coheredero su derecho a la sucesifn, puede ser exclufdo
de la particién, ya sea por todos los coherederos, ya -

sea por uno solo, reembols&ndole el orecio de la cesién”,

Entre nuestros tratadistas de la materia, a pe-
sar de las expresiones inexactas o poco felices gue usa-
el C6&digo civil, se ha sostenido que en realidad se tra-
ta en la accién de retracto de una verdadera subrcgacién
personal, por virtud de la cuél el rettayentg,substitﬁ?g
‘al tercer adquirente y ocupa legalmente el lugar de &ste
en sus relaciones jurfdicas con el sujéto al retracto, -
¥y, por tanto, no hay pzopiamente una escueta y com@n ac-
cién de nulidad por virtud de la cual simplemente devuel
va el tercgr/adQuirente el bien al sujeto al retracto --
y &ste a su vez le reintegre el precio recibido a cambio
de ESte'bien, con arreglo al principio general conteni--
do en esta norma del artfculo 2239 del citado ordenamien
t0 subscantivo: "La anulacién del acto obliga a las par-
tes a restituirse mGtuamente lo que han recibido o per--
cibido en virtud o por consecuencia del acto anulado”.

As{ lo expresa con razén el profesor Araujo Va&
divia:

"La accibn de retracto es suscrptible de extin-
guirse por ptesc:ipcidn Yy si.po: virtud de ella se nuli-
fica la venta celebrada con el tercero extrafio a la co--
propiedad, esa nulidad no tiene por objeto volver las --
cosas al estado que antea‘tenlan como sucede en la mayor

parte de las nulidades, puesto que no tiene el efecto de
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que el comprador devuelva el precio al vendedor y éste -
recupere la propiedad de la cosa sino que, por virtud del
retracto, el copartfcipe actor se subroga en los derechos
del comprador de modo que a €ste le devuelva el precio y
sea éste quien le entregue la cosa., Se trata en conse--
cuencia de una nulidad con efectos especiales que la dis
tinguen de la generalidad de las nulidades. Esta es la-
causa;pot_la cua1'el texﬁo de la . ley que establece que -
mientras no se haya hecho la notificacién relativa al --
derecho del tanto la venﬁa no producird efecto léQal al-
guno, no debe tomarse en cuenta literalmente sino tener-
en consideracién que el interés de la ley es el de evi--
tar la intromisién dé’un extrafio en la comunidad, cuya -~
participaciGh‘en la cosa comfn pueda crear problemas ma-
yores gue los que ya por sf{ mismo crea frecuentemente --
el estado de indivisién. Por otra parte, también persi-
gue como f£in mediato el evitar la prblongacidn del esta-
do de copropiedad. Puede decirse que tiene por fin pro-
teger los intereses privados de los copropietarios y no-
p:etendé*tﬁtelar el orden pﬁblico, pues si bien es ver--
dad qﬁéﬁla ley est& interesada en que no se prolonguen -
los estados de indivisién, también es verdad que no‘estg
blece 1mper§tivamente ia‘obligécién de tétmiha:los, por-
lo que si bien i$ qé§16n de reﬁtacto tiene por objéto -
hacer p§qib1e que'él pieterido adquiera la parte alfcuo~-
ta enajenada en favor de fe:cero, también lo es que la -

ley no 1lo obligg A ejercitarla, de tal modo que es el --




titular del derecho quien debe decidir acerca de su ejer
cicio. De todo esto puede concluirse gue las normas re-
lativas al derecho del tanto son de inter&s privado y --
gue la nulidad a que se refiere la ley es susceptible de
extinguirse por confirmacién y por prescripcidén, seg@n =
se establece en el citado amparo y en la tesis que apa--~
rece en la pigina 1706 del Tomo XCIX del Semanario Judi-~
cial de la Federacibn". 26).

A iéuil conclusidén se llega al final un impor--
tante estudio monografico sobre la misma materia: |

"Como derechos de tanteo o conmpra preferente, -
est&n sujetos para su ejercicio, a la condicién de gue -
el propietario de la cosa a ellas sujeta, pretenda.enajg
nar a un tercero,

4bontienen, pues, implicitamente. la obligacién-
a cargo del que pretende enajénar, de colocar al titular
del tanteo en situacifén de ejercitar su derecho, notifi-
cindole para ello la enajenacién que se pretende reali--
zar y las condiciones de ella.

“La notificacién requiere, de acuerdo con la ley
para producir sus efectos, ser hecha en forma especial,-
es decir, ante notaric o judicialmente.

0Dicha‘ndtificaci6n, ﬁarca para el titular, la -
iniciacién del.élazdprra ejercitar su derecho, plazo --
al que nuestro C8digo vigente ha consignado una duracién
de ocho dfas, y que resulta de suma prudencia, dadas las

perturbaciones econémicas Que se producirfan, por mante-

(26) Luis Araujo Valdivia, Derecho de las Cosas y Derecho de

las Su
cesiones, Cajica, Puebla, 1965, cap., X, nfm. 6, p&gs. 275 y 276.
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ner la propiedad en suspenso, un plazo demasxado largo.

Durante el transcurso del plazo,:el titular --
del derecho, deber& tantear la cosa ofrecxendo, como --
dijimos, el mismo - precio que el tercero.

Cabe considerar, lavhlpétesis en}cue el Obll-~

‘gado, omitiendo’la'hotifxcac16n, vendf VCthamente a un
terce:o. A este respecto la oosxcién denuestras leyes

ha varlado.i

Durante la vigencia del Cddlgo de 70 “hemos =--
visto que se’ conced!a al titular una accién rescisoria,

que en los® C6d100$ de 84 y 28 pasa a ser ‘una sancién -

legal que nroduce?ia nulidad relativa del acto.’

Las- :inalldades logradas por* 1a 'esc1516n o -
‘por la nulxdad relativa, resultan para- nosotros anélocas
a las que oroducxria un derecho ‘de. retracto, edlo usa-
do” por el qerecho espafiol, evidente informador del me--
xicano-en la materla, para dotér de efectividad al dere
cho de tanteo, cuya violacién resulta f&cil, dado lo --
zf&cil que resulta ocultar una: ena:enacxén.
’-n nuestro ‘caso, pues,: ‘rescisién o nulidad, --
conducen, al igual que retracto que el titular del -
,derecho de.. tanteo .violado, haga v&lidamente: la cosa. =~-

suya" ”:(21y

(27) Gastén Solana Carrillo, Notas para un Estudio -=-
i ‘acerca de los' Derechos: de Tarteo y de: Hetracto, --
MExico, 1944 pégs. 60 y 61.
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‘En suma,: la falta de la notificacibn, hace que
los condéminos © en su caso los coherederos tengan dere
cho{de‘resc;taz‘la‘cuota'del adquirente extrafo y ‘'de -~
todo sucesivo causahabiente, mientras dure el aestado de
comunidad ° copropiedad hereditaria, por lo que el dere

cho de prelacién tiene en‘estos casos eficacia real._

Este derecho>de prelacién y el consiguiente re-
sucesorio se aplican solamente cuando se enajena
lagéuota~.entera 0 una porcién de ella pero no en cam
biOfgnﬂ}avenajenaciénAque se haga.por el coheredero de-

su derecho sobre bienes hereditarios singulares (28).

(28) Alberto Trabuchi, Instituzioni: ait: Diritto Civile,

;g:. Edici6n, Padova, 1966, ném. 400, p&g. 931 y-
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CONCLUSIONES

PRIMERA. - La sola obliqaciﬁn_de no enajenar -
no produce en caso de incumplimiento la nulidad de la --
enajenacién indebida, sino sdlo genera la responsabili--—
dad de pagar daﬁbé'y.pe:juicics como ocurre.con la falta
de cumplimiento a una obligadidn de no hacer.

SEGﬁNDA. - El derecho escueto de preferencia -
para adqulrir un. determinado bien, puede ser, en general,
frente a cualquier posible adquirente ° 3610 en relacién
con ciertos pgsibles adquirentes, y la infraccifn en ---~
cu;lquie:a‘de estos dos supuestos solo da lugar a una -~
acecién ée,daﬁbs;ykperjuiéios, pero no afecta a la validez
de la enajenacién respectiva.

TERCEﬁA; - FEl derecho real de adquisicidn per-
tenece al género de derechos reales limitados en contras
te con el dominio que es un derecho real pleno o‘total,—
y dentro de los derechos reales 1imitados reéae no sobre
las facultades de uso ° de disfrute sobre una cosa, sino
sobre la facultad de dispbsicién sobre la‘cosa, distin--
guiéndose en este ﬁltimo caso de los derechos reales de-
garantf{a porque la disposicidn se ejerce en favor del --
propio»t;tular»del derecho en cuestién y no en favor de-
un‘te:cerq éarh’cubrit con su prodﬁcé6 un determiﬂaao -
crédito.

CUARTA. - El derecho real de adquisiciGh puede

tener su fundamento en cualquiera de estas fuentes:




- 104 -

a) En un negocio jurfdico, como ocurre en la -
promesa de venta cuando se enajena la cosa en favor de -
persona distinta del promisario y el adquirente es de ~--
mala fe o a tftulo gratuito.

b) En un texto expreso de la ley, como sucede-
en la copropiedad, en la comunidad hereditaria, en el --
arrendamiento de localidades bajo régimen -de condominio,
en la sociedad civil y en 1la aparceiia ganadera.

QUINTA. - La violacién al derecho real de ad--

quisicién produce la ineficacia jurfdica de la enajenacién

hecha a un no titular de ese derecho y para el efecto de-
que el titular se subrogue en igualdad de condiciones --
en lugar del adgquirente.

SEXTA. - Consiguientemente, el derecho real del
tanto y el derecho de retracto son solo dos fases en la -

vida del mismo derecho real de adguisici®n.
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