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INTRODUCCION

La presente teais trata de estudiar y analizar en sus elemen
tos principales una institucién jun’dicé. que al igual que muchas otras que se
encuentran reconocidas por los ordenamientos positivos, tuvo su origen en
el Derecho Romano, del cual fue tomada posteriormente por diversas legié_
laciones en razdn de la importancia que reviate,inclufda la espafiola que re_
sulta el antecedente histérico inmediato de la reglamentacién del derec ho

del Tanto en nuestra Legislacién Positivay

El derecho del tanto es pues, una institucidn juridica de sumo
arraigo en el campo del Derecho y su importancia estriba en que ha eciado
siempre unida al derecho de propiedad, cuyo completo disfrute ha sido el

objetivo y finalidad primordial,

Sz;.n embargo, en nuestros Cddigos Civiles han sido instituidas
varias figuras que a pesar de parecer idénticas al derecho del tanto, en rea
lidad difieren en la naturaleza y los fines propuestos para éste, y ha sido
la particular intencién de este trabajo, el hacer qu13. diferenciacién clara
aunque somera de nuestra institucién, con respecto a las figuras juridicas
que le son afines, para el efecto de que ya no persista la confusién a que in

duce la actual reglamentacién del derecho del tanto,

En esta virtud, el presente y sencillo trabajo elaborado alcan

zar$ la meta propuesta, al despertar la inquietud en los tratadistas y estu-
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diosos de la ciencia juridica, para profundizar en el tema sobre el cual se

ha realizado la tesis que ahora se presenta,



CAPITULO I
ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DERECHO DEL TANTO

I,~ En el Derecho Romano,

II,- En la Legislacién Espafiola hasta las Siete Partidas,

I, . En la Novisima Recopilacién,

I,~ El origen més probable del Derecho del Tanto, como es cono=

cido en la legislacién mexicana positiva, es la institucién rotﬁana que se
denomind Jus Pre.-emptio. la que traducida al castellano puede ser Derecho

de antes de comprar, lo que nos puede dar una idea muy semejante al con-

cepto con el que actualmente figura en nuestros ordenamientos positivos,

Donde por primera vez se hacen referencias al Jus Pre-emptio es
en la reglamentacién de la época imperial, precisamente en la llamada época
cl4sica del Derecho Romano, en las llamadas !'Sentencias de Julio Paulo",
debidas.al eminente jurisconéulto del mismo nombre que vivib durante el

imperio de Alejandro Severo (222-235 D.C.).

Sin embargo, tanto en esa reglamentacién como en el Codigo, de
Hermogeniano, el que consiste en una compilacién de constituciones impe-

riales del afio 291 al 365 D.C.;, las disposiciones en ellos contenidas son muy
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vagas y dispersas en cuanto al Jus Pre-emptio, siendo en cambio la &poca
de los emperadores Maximiano y Diocleciano, a fines del Siglo LI D,C, en
la que tuvieron vigencia diversas disposiciones tendientes a abrogar la ins

. e . . : s
titucion que estudiamos, la que resulta entonces, obviamente pre-existente,

Entre dichas disposiciones podemos citar las leyes que eliminaron
del campo de aplicacién los derechos de los coherederos, para adquirir
preferentemente cuotas hereditarias, asi como también, los derechos de
los copropietarios para adquirir los predios comunes, antes de cualquier

extrafio interesado en comprarlos (C,8,55,3 y C,8,55, 6),

Asimismo, en el Cédigo Teodosiano del afio 391 se elimind el Jus
Pre-emptio, para volver a aparecer en una constitucién del afio 415, con-

firméindose su existencia por el Cédigo de Justiniano del afio 528,

El tratadista Levy en su obra titulada "Westroman Vulgar Law',
explica que muy posiblemente la desaparicién del derecho mencionado se
debid a un descuido en el Cédigo de Teodosio, y no por un intento de diferen

ciacidén entre el Derecho Romano de Oriente y el de Occidente.

De lo que se desprende que la reglamentacidn de la institucién a
estudio, resultaba un tanto obscura y sin una intencidn clara de dejar persis
tir en los ordenamientos romanos la figura juridica que se comenta, posible

. s Z
mente a causa de que desde los comienzos del Siglo IV de nuestra era, comenzd



la divisidn de los imperios y el Derecho sufrié un estancamiento hasta el
imperio de Justiniano, quien restituyd la brillantez de las instituciones juzrd

dicas romanas dando al Derecho un nuevo esplendor.

Es en la legislacidn justinianea precisamente,en donde encontramos
ya instituido clara y concisamente el Jus Pre-emptio,respecto de dos situa

ciones juridicas: la enfiteusis y la propiedad, rural,

En la primera, que puede definirse como un derecho real constituido
, 2 .
sobre un inmueble fructifero, representado por el uso y disfrute de la finca
a cambio de una pensidn anual o canon, existia en favor del nudo propietario
el Jus Pre-emptio, en caso de que el enfiteuta quisiere vender ese derecho

de uso y disfrute,

La reglamentacién romana del Jus Pre-emptio respecto de la enfi-
teusis fue la mas completa, y ain hoy en dia se observan las mismas dispo-
siciones en su parte esencial, en algunas legislaciones positivas de pafses

que siguen la tradicién juridica romana,

Dicho derecho preferencial estaba consagrado a favor del sefior del
directo dominio, o nudo propietario, en caso de que el enfiteuta quisiere
hacer venta de la enfiteusis y debia ejercerlo en un plazo de dos meses poste
riores a la notificacién, la que era obligatoria de efectuar por el enfiteuta,

dando a conocer el precio y condiciones que ofreciese el tercero interesado
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en adquirir dicha enfiteusis, para el efecto de que el nudo propietario pudie

se adquirirla en las mismas circunstancias,

Ahora bien, en caso de que el duefio del directo dominio no ejerci-
tase su derecho, tenia derecho en caso de venta de la cosa a un tercero, al
laudemium el que consistia en un sobreprecio equivalente a un dos por ciento

del precio en que se hubiese vendido la enfiteusis, a guisa de recompensa

por haber consentido la venta y aceptado al nuevo enfiteuta,

Se ha considerado por algunos romanistas que el laudemiun era un
obsticulo para la libre transmisién de los bienes, por lo oneroso que resul
taba giempre el pagar un sobreprecio sobre la compra efectuada, pero es
muy de tomarse en cuenta que resultaba una defensa en favor del nudo propie
tario, para el caso de que comprador y vendedor simulasen un precio exce-
sivo para hacer nugatorio el Jus Pre-emptio ya que el sefior del directo domi
nio tenfa que dar la misma cantidat_l que supuestamente ofrecia el comprador.
Entonces, al no estar en condiciones de pagar dicho precio, dejaba de ejer-
citar su derecho, péro quedaba resarcido, aunque parcialmente, al percibir

un mayor porcentaje sobre la venta realizada,

Sin embargo, en caso de que la maquinacién se descubriese, la san
cién consistfa, en la pérdida de la enfiteusis, ya que las leyes romanas eran
especialmente severas en caso de deshonradez en los contratos o actos jurf-

dicos, sancién que también se aplicaba en caso de falta de notificacién de la

venta al nudo propietario,

i
;
j
!




Segiin el eminente fratadista. Gli;zck. en su laborioso Comentario a
las Pandectas, el Jus Pre-emptio solamente se presentaba con relacién a
la venta, y no en la permuta, donacién, legado, herencia y los demis con-
tratos romanos y esta opinidén encuentra apoyo en los ;xutores de la Escuela
de Bourges, entre ellos Cuyacio, quienes estudiaron las instituciones jurfi-
dicas romanas, por su interés histdrico y sociolégico, mis que por su apli

cacién prictica a los ordenamientos de su época,’

Agimismo, afirma dicho tratadista que el derecho contenido en el
Jus Pre-emptio no implicaba también el de aprobar o desaprobar al nuevo
énfite\;ta, y es asi que si se efectuaba la venta de la enfiteusis a un compra-
dor distinto del primero que deseaba adquirirla, en el mismo precio que se
hubiese seffalado, dicha venta resultaba perfectamente vilida y no podia ser

nulificada por el nudo propietafio.

Por otra parte, seiiala dicho romanista al comentar las disposicio
nes relativas al Jus Pre-emptic que como la sancién de la falta de notifica-
cién era la pérdi.da de la enfiteusis, revestia gran importancia prictica el
saber desde qué momento se im':urn'a. en tal sancidn afiadiendo al respecto
que el Usus Modernus Pandectarum decidié que hasta el momento de la tra-
ditio, o entrega fisica de la cosa el vendedor podfa hacer la notificacién sin
violar l1a Ley, esto es, que en una compraventa sin notificacién el nudo pPTO
pietario no podfa revocarla sino hasta que la enfiteusis fuese realmente

transmitida,
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Contrariamente a lo sostenido por Gliick a este respecto, opina el
romanigta Leyser en sus Meditaciones ad Pandectas, conocido solamente |
por referencias del primero, que la notificacién podfa hacerse aln después
de la entr.ega del inmueble enfitéutico, pero siempre antes de que el nudo
propietario hubiese manifestado su deseo de revocar la venta efectuada; si
éstg deseare hacer valer su derecho preferencial la venta era nula y el ven
dedor quedaba oblig;do a entregar al compra;dc;t el precio que hubiese reci

bide, més los dafios y perjuiciosque se le hubiesen causado.

Esta solucién resultaba indudablemente, mucho més justa que la
pérdida de la enfiteusis, ya que en este Gltimo caso, la sancién era més
onerosa en perjuicio del tercero adquirente, porque era éste quien en todo
caso, perdia la enfitéusis, aunque claro esti, podia hacer valer la eviccidn

en contra del vendedor,

Leyser sin embargo, se encontraba sin ningin apoyo de su opinién,
segin se degprende de lo expuesto por Gliick, existiendo en cambio, otra
corriente de tratadistas que tomaron la pc.;sicic’m contraria, es decir, la de
que la revocacién procedia ya, desde el momento en que se hubiese celebrado
el contrato, aunque la traditio nose hubiese todavia efectuado; empero, esta
tesis carece de fundamento, en razdn a que la notificacién tenfa como condi-
cién de existencia que el precio ya se hubiese fijado y como la compraventa
justinianea y del Usus Modernum Pandectarum era eminentemente consensual,

antes de la celebracién del contrato no podfa hacerse la notificacidn, por no

estar todavia perfeccionado el acto juridico, por el objeto y el precio,
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De lo expuesto se desprende que la opinién més digna de ser tomada
en cuenta es la de Gliick, aunque la solucién més justa, pero carente del ri-
gbrismo romano, y por tanto inaplicable, es la de Leyser en la que pese a su
falta de adecuacidén, quedaban resarcid‘o.s perfectamente el nudo propietario,

el comprador y el vendedor.

Efectivamente, el nudo propietario podia hacer valer su derecho
preferencial, con lo que podia adquirir la enfiteusis; en seguida, el compra-
dor también quedaba satisfecho con el pago de los dafios y perjuichs, ademis
del precio en que hubiese comprado la enfiteusis; y por 4ltimo, el vendedor
no resultaba tan seriamente perjudicado, como en el caso de que tuviese que
responder de la eviccidn ante el comprador, teniendo solamente que cubrir

los daiios y perjuicios que le hubiese causado,

Por lo que respecta a la propiedad rural, existia el Jus Pre-emptio
en favor de los habitantes de aldeas y comunidades rurales consistente en la
facultad legal de adquirir los terrenos pertenecientes a la comunidad, antes
que cualquier tercero interesado en hacerlo, y dichas disposiciones segin
Levy, autor ya citado, provienen de algunas costumbres orientales que se

observaban en el territorio del imperio romano.

Con lo que concluimos que el Jus Pre-emptio romanc tenia desde
la legislacién justinianea una reglamentacién ya especifica, pero al ser tras

ladada la institucién a las leyes espafiolas se transformd en dos figuras
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juridicas, o dos aspectos &el mismo derecho, los qu‘e en un principio no
estuvieron claramente diferenciados, siendo hasta posteriores reglamen-
taciones en que ge hizo una distincin entre esas dos instituciones las que
tomaron el nombre de tanto y retracto, segin las condiciones y formas del

derecho preferencial que tomasen al ser ejercitadas,

El Jus Pre-emptio romano en consecuencia, fue el origen de la
institucién netamente espaiiola que es el derecho del tanto, o de tanteo,
como originalmente fue denominado, asi como de la accién de retracto que

esti reconocida en nuestra jurisprudencia aplicable en Materia Civil,

Posterior en el tiempo a la Romana, resulta la Legislacién
Espafiola en materia civil, pero es innegable que conserva marcado tinte
vomanista en infinidad de figuras juridicas pertenecientes a dicha Legisla
cién, de donde posteriormente fueron trasladadas a nuestros Cddigos Civiles
de 1870 y 1884, primeros ordenamientos de dicha fndole de la Repiblica

Mexicana,

Es conveniente entonces, hacer una exposicién, aunque sea breve
de los Ordenamientos Civiles Espaifioles, desde el Fuero Juzgo del afio

654 D.C., hasta la Novisima Recopilacidn del afio 1804,
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Il, - Entre las primeras Codificaciones hechas para regir en el te-
rritorio de la antigua Hispana tenemos en lugar preponderante al Liber
Judicorum o Libro de los Jueces, mis conocido como el Fuero Juzgo; com-
.pilacién de leyes, efectuada alrededor del afio 654 bajo el reinado de Resces
vinto y en la que se aprovecha el Cédigo de Eurico,‘ el que fue ampliado por
el rey Leovigildo, afladiéndose mis de 99 leyes del rey Chindasvinto y otras

més publicadas bajo el mandato del compilador.

Este cuerpo legal tuvo una marcada influencia del Derecho Romano
de la Epoca Vulgar, esto es, de la época comprendida entre los Siglos IV y
VI, de nuestra era, como también la tuvo el Breviario de Alarico, codifica-
ciéh del afio 504 D.C., por lo que el Jus Pre-emptio como institucién eminen
temente justinianea, no se reglamentd, probablemente por no ser conocida
por el pueblo visigodo que desde el afio 409 D,C,, habitaba en la actual

Espafia,

Con la derrota del rey D, Rodrigo en la batalla del Guadalete por
lcs sarracenos, termind el dominio visigodo sobre la Peninsula Ibérica, y
en consecuencia, también su cultura e instituciones, entre ell.as las juridicas,
siendo substituidas por las del Islam, hasta la Reconquista, en que nuevamente
surge dentro del 4mbito juridico el Fuero Juzgo, como Derecho comin, hasta

la Siete Partidas del rey D, Alfonso X el Sabio,




. ' 10, -

Pogteriormente, en plena época de la Reconquista, hace su aparicifn
el Ordenamiento Legal denominado Fuero Viejo de Castilla, cuyas érimeras
Leyes fueron mandadas c;Ieccionar por el rey Alfonso X de Castilla en el
afio 1212, a‘ solicitud de los nobles del reino, para el efecto de que siguiesen
conservando sus privilegios, provenientes de haber sido los principales

colaboradores de la Corona, en la Reconquista de las Ciudades Castellanas,

de manos de los moros,

Dicho cuerpo légal fue solamente vigente para los fijos-dalgo y
potentados de la nobleza castellana, y existian en €1, tantos privilegios en
favor de dicha clase que no existid aprobacién para su vigencia, sino hasta
las reformas y correcciones efectuadas por orden del rey D, Pedro I en el
afio de 1356, coexistiendo junfo a éste, el Fuero Juzgo que como antes se

expresd, regia como Derecho Comiin,

Resulta importante el comentario de las disposiciones correspon-
dientes al Fuero Viejo, pese a que eran vigentes para un determinado grupo
social, pox: ser las primeras leyes en las que encontramos el equivalente
espa;’iol del Jus Pre-emptio Romano, como se desprende de la lectura de los
pérrafos III y IV del Tftulo [ que trata ''De las vendidas e de las Compras",

correspondiente al libro IV del Ordenamiento legal en cuestién,

La norma contenida en la primera de dichas disposiciones, puede

sintetizarse como sigue:
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Toda persona que vendiese su heredad consistente en patrimonio o
abolengo, y la misma la quisiese adquirir algin pariente de aquél, "'tanto
por tanto'', es decir en el mismo precio que se‘ ofreciere, podfa tener 'lé.
heredad si no se hubiesen pagado por el comprador "el camino®, o sea, la
carta de aceptacidn por la que se ratifica el contrato y el precio estipulado,
- debiendo el pariente hacer un juramento consistente en que deseare para si
la hereda;l. ¥ ho para otra persona, pagando ante testigos dicho precio, el

camino y los sueldos, o sean los gastos que se hubieren efectuado por el

comprador,

En el caso contrario, esto es, si el comprador hubiese entregado
el precio de la heredad y el equivalente de la carta de aceptacién, la propie

dad no podria ser adquirida por el pariente,

La siguiente disposicién complementa la anterior, ya que enla
. ) . P4 . . .
misma se agrega que si la venta se efectud en un cementerio de iglesia era
3 « . rd I3 ' 1}
perfectamente vilida, a menos que viniese algin pariente deseando ejercitar
su derecho preferencial y para ello demandase adquirir la heredad, dentro
de un término de nueve dfas, contados a partir del de la venta, dando lo que
costdé, con lo que podia adquirirla, rescindiendo la venta efectuada en favor

de la iglesia o cementerio,

En las normas antes comentadas tenemos perfectamente determinada

la institucién juridica que posteriormente seria denominada como retracto



12, -

gentilicio o de abolengo, el que fue tomado por la Legislacién Espafiola de
un antecedente del Derecho Hebraico y consistente en el concepto que el

pueblo israelita tenfa del Derecho de Propiedad,

La propiedad para los hebreos era reconocida de manera perpetua
en el tiempo y el propietario no podfa transmitir su derecho, si no era de

manera limitada en cuanto al tiempo, salvo la transmisién mortis causa en

favor de los herederos.

La enajenacién de la propiedad entre los hebreos, era licita, pero
estaba limitada a cierto tiempo, y dicho lfmite era la llegada del nuevo
Jubileo, y en el afio en que comenzaba, las propiedades enajenadas volvian

al dominio de los vendedores,

De este derecho de redencién por parte del antiguo propietario,
se derivd posteriormente el derecho de sus parientes cercanos para llevar
nuevamente la propiedad enajenada al seno familiar, todo lo cual se des-
prende de los Versiculos 10 y 13, y del 24 al 27 dei Capitulo XXV del

Levftico,

Este origen israelita es en consecuencia, el correspondiente al
retracto gentilicio, que por las condiciones sociales y politicas de la Espafia
de la época en que sufrid la denominacidn irabe, fue considerado convenien

te instituir en el Fuero Viejo de Castilla.



13.-

Tiempo después, en el afio de 1252 aparece el Fuero Real de Espafia,
nuevo ordenamiento debido al rey D. Alfonso X el Sabio en un intento por
uniformar la legislacién de la Espafia cristiana y el cual substituyé al Fuero
Viejo, con lo que los fijos-dalgo, o sean, los hombres ricos y caballeros
fueron despojados de sus privilegios, hasta le &poca del rey D, Pedrol
llamado el Cruel, quien ordend, reformé y dispuso correctamente todas las

normas legales contenidas en el mismo,

En el Fuero Real de Espafia también se reconocié el retracto genti
licio o de abolengo ya citado, en la Ley XIII, Libro III, del Tftulo '"De las
vendidas e compras', siendo ampliada la institucién con nuevos elementos

que ayudaron a su mejor determinacién y aplicacién,

En efecto, en ese precepto se hace una graduacién de preferencias,
determinéndose que si varios parientes lo son en un mismo grado de paren-
tesco tenia la preferencia el que lo ﬁuera més préximo; asimismo, que siun
pariente quisiere hacer valer su derecho en un plazo de nueve dias posterio-
res al de haberse efectuado la venta podia adquirir la propiedad, siempre y
cuando el pariente mis préximo no la quisiere para sf, o no habitase en la
localidad; en el caso en que quisiere el pariente mis préximo permutar la

heredad por otra, ningln pariente podia disputarle su derecho,

Por virtud, de lo anterior, se observa ya en esta disposicién que

el derecho preferencial no solo se aplicaba con respecto a la venta de la
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heredad, como se daba el caso en el Derecho Romano, sino también en lo

tocante a la permuta, como ya se menciond al comentarse dicho precepto,

Llegamos as{, en forma cronolégica, hasta la més completa Codi
ficacidn de la Edad Media, la que es mundialmente conocida de esos remotos
tiempos con el nombre de Las Partidas, o Las Siete Partidas, debida al

jurista mas notable de su tiempo y elaborador asimismo del Fuero Real de

Espafia, como se acaba de mencionar, refiriéndonos obviamente a D, Alfonso
: el Sabio, quien ordend la elaboracién de dicho cuerpo legal, el que fue con-

i clufdo en el afio de 1263,

Encontramos el tanto y el retracto en esta legislacién, precisa=-
mente en la Quinta Partida, en los Titulos V y V1II, denominado respecti-

vamente "Dz las vendidas e de las compras' y ""De los logueros e de los

arrendamientos'!,

En el primero de los titulos nombrados, en la Liey LV encontramos

el Derecho del Tanto que podemos llamar de comuneros, el que quedd regla

mentado en la siguiente forma:

Si dos o méis personas eran propietarios de alguna cosa en comin
pro-indiviso, cualquiera de ellos podia vender su parte, aunque la cosa no
estuviere partida, a los conduefios o a alglin extrafio; pero si alguno de aque
llos quisiere dar tanto como diere el extrafio para adquirirla, ‘tenia prefe-

rencia para ello sobre éste,



15, -

En caso de que el extrafio la adquiriese, éste en caso de desear
vender su parte, debfa ﬁacerlo antes de que se iniciase el juicio de; parti-
cic‘mA, ya que de no hacerlo asf, solamente podfa efectuar la venta hasta
que la cosa fuere partida, salvo que se consintiese por los demis copropie

tarios el vender su parte correspondiente,

En la ley XXIX correspondiente al titulo VII "De los logueros e
de los arrendamientos'', también encontramos el derecho del tanto que lla-
maremos enfitéutico y que ya estudiamos anteriormente en las leyes justi-
nianeas, las que siguen teniendo influencia en ese aspecto, como a conti-

nuacién demostraremos.

En efecto, la norma contenida en las Siete Partidas es muy similar
a su antecedente del derecho romano, en razén a que el sefior del dominio
directo tenfa el derecho de preferencia para adquirir la enfiteusis, y el d
enfiteuta debia notificarle la venta que pensaba efectuar, para el efecto de
que el nudo propietarip ejercitase su derecho en un plazo de dos meses a
partir de la notificacién; si este no lo hacia valer en ese plazo, el enfiteuta

podfa vender la enfiteusis a cualquier persona,

Sin embargo, tenfa que vender la enfiteusis a una persona, de
quien el nudo propietario pudiere obtener el censo en las mismas condiciones
que del vendedor y una vez reconocido por el sefior del directo dominio el

nuevo enfiteuta, debia entregarle un nuevo documento en el que constase el
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contrato, por el cual podia cobrarle hasta un dos por ciento del precio en

que fue efectuada la venté, por derecho de laudemio (del laudemiun latino),

Por otra parte, el sefior del dominio directo tenfa asimismo el
derecho de aprobar o desaprobar el nuevo enfiteuta, en razén de la facili-

dad o dificultad en su caso,de percibir el censo,

También se:determma por dicha disposicién que el enfiteuta podia
empefiar su derechc; sin coiocimiento del sefior, pero existe también una
apax;ente contradiccidén en cuanto a que pese a que no se necesitaba tal con-
sentimiento, el seflor podfa también repudiar a la persona a quien se hubiere

empefiado el derecho del enfiteuta,

Realmente, si no se tenfa la obligacién por parte del enfiteuta de
notificar al nudo propietario de la prenda efectuada por aquél, no se explica
1a razén por la cual el nudo propietario podia no consentir en dicha garantfa;
sin embargo, podemos aquf estar de conformidad con lo expi.xeéto anterior-
mente, de que en la enfiteusis romana el sefior no tenfa el derecho de aprobar
o desaprobar al nuevo enfiteuta y siendo el o.rigen de la institucién eminente-
mente romano, esto aunado a que el nudo propietario estaba suficientemente
garantizado para recibir el canon o censo mediante el derecho real consti-
tuido sobre la cosa enfitéutica, concluimos en que definitivamente no impor-
taba al nudo propietario quien iba a ser el nuevo enfiteuta, y en todo caso,

el derecho del tanto no inclufa la facultad ya citada,
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Posteriormente, en orden cronolégico encéntramos las leyes de
Toro, publicadas por orden del rey D, Fernando el Catdlico en el afio de
1505, en las cuales también encontramo’s el retracto de abolengo, el que .
no aparece consignado en las Siete Pavrtidas, pero que nuevamente es to-
mado en cuenta en la legislacién a comentario, incluyéndose asimismo,
el Derecho del Tanto de comuneros, superficiarios y de los sefiores del

directo dominio,

En las leyes compx;endidas de la LXX a la LXXV se reglamentan
de una manera més completa que en las Legislaciones anteriores, las pre
ferencias en caso de concurrencia en el ejercicio del Derecho del Tanto y
del Retracto, asi como aspectos que en aquellas no se habfan tenido en

cuenta,

Esto puede inferirse de la norma contenida en la Ley LXX, la que

puede interpretarse como sigue:

Se aplicari la ley del fuero (Fuero Real o Fuero Viejo segin el
caso), no solo cuando el pariente mis préximo deseare adquirir la cosa
vendida por el tanto, sino también cuando se vendiere la cosa en almoneda
piblica, aux;que fuere por virtqd de mandamiento judicial, y los nueve dfas
de que dispone la ley del fuero para ejercitar el derecho, se contarin desde

el dia del remate,
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Al ejercitar el derecho, se debia consignar la cantidad que como ya
se determing, era la misma en que se hubiese ofrecido, y adem4s, se debfan
seguir las formalidades y diligencias que disponian las leyes del fuero y del
Ordenamiento de Nieva, estas Gltimas que estudiaremos al.llegar a la Novi-
sima Recopilacidn, las que conasistian en determinadas f§rmulas, entre las
cuales sobresalen las ya anteriormente descritas, relativas a que el derecho
habiente jurase adquirir la cosa para sf, y no con el efecto de engafiar a los

interesados,

Continuando con la ley LXXI, podemos resumir la correspondiente

disposicidn de la sigiiente manera:

En caso de que varias cosas fueren vendidas por un mismo precio
y consistiesen en patrimonio o abolengo, el pariente mis préximo, o sea,
quien tiene la preferencia, no podia adquirir una y dejar las otras, sino que
tenfa que adquirir t_oda.s o ninguna; pero si dichas cosas fueren vendidas por
diferentes,precios. el pariente méis préximo podia adquirirlas que quisiere,

previas las multicitadas formalidades,

L.a. siguiente ley a comentario, o sea la LXXII contiene una dispo-
sicic’m‘ que resulta digna de hacer notar, por referirse a la situacidn rela-
tiva a que si la cosa se vendiere fiada, el pariente m4s préximo podfa adqui
rirla asimismo fiada, a condicién de que otorgase fianza suficiente a crite-
rio de la Autoridad Judicial, dentro del plazo de nueve dfas, para garantizar

el pago de la cantidad en que el presunto comprador la habia deseado adquirir,
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Esta norma también resulta una excepcidn a la esencia romana

del Jus Pre-emptio, en el que solamente se podfa hacer valer el derecho

preferencial, cuando la cosa fuere objeto de compra-venta pura y simple,

sin las modalidades que observamos en las leyes espaiiolas,

Las Leyes LXXIH y LXXIV contienen una relacidn casi exhaustiva
de las preferencias, principiando por los parientes que disfrutaban de las
primeras, como eran los parientes méis préximos, hasta las filtimas que

eran las de los parientes hasta el cuarto grado,

Cuando concurrieren a ejercitar sus derechos el pariente con
rhayor grado de preferencia, conjuntamente con el seflor del directo domi-
nio, con el superficiario, o con el comunero, siempre eran preferidos en
ese orden, al pariente més préximo, con lo que observamos una justa apre
ciacién por parte del Legislador de la &poca, fespecto del ejercicio del
derecho real a su favor, sobre quienes solamente posefan un derecho prove

niente de sus ascendientes,

Por Qltimo, en la Ley LXXV se contiene otra disposicién que en
sintesis consiste en que si alguna persona vendiese la heredad que tuviese
en comin con otra, y conforme a la Ley de la Partida la pudiese el comunero
sacar por el tanto, o sea, ejercitando el Retracto, se encontraba obligado el
tercero interesado en comprarla a consignar el precio en el término y con
las diligencias y solemnidades, mismas que tuviere que efectuar el pariente

mis préximo, de acuerdo con la ley del fuero y del Ordenamiento de Nieva,




20, -

Todas estas disposiciones fueron trasladadas integramente ala
Novisima Recopilacién, asi llamada por ser el intento de uniformar todas
" las codificaciones existentes en Espafia, y la que se publicé por orden del'

rey Carlos IV en el afio de 1805,

Dicho ordenamiento es digno de un estudio por separado, por con-
tenerse en &1 toda la Legislacién Civil, desde la época de la Reconquista,
principiada en el Siglo VIII, y terminada con la conquista de Granada por
los Reyes Catdlicos, asi como la época de las conquistas y descubrimienbs
efectuados desde los finales del Siglo XV hasta el XVIIL, comprendida en

&ste tiempo la conquista y colonizacién de la Nueva Espaifia,

Con el periodo de colonizacién se incluye asimismo el advenimiento
de las instituciones sociales, politicas y econémicas de la metrépoli, entre
las cuales figuran preponderantemente las juridicas, por lo que el estudio
de las disposiciones conteqidas en la Novisima Recopilacidén, resulta de
singular importancia, para fijar los antecedentes que formaron la basede

nuestra estructura jurfdica actual,

UI,- Es entonces enla Novisima Recopilacién,. donde existe ya
un ca.pftu]; especial dedicado a reglamentar la institucién que estudiamos y
lo encontramos precisamente en el Libro X, Titulo XII nombrado '"De los
Retractos y Derecho de Tanto", constituido por 21ldispesiciones, entre

las cuales encontramos la del retracto gentilicio, la que no tieneninguna
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modificacién de importancia, seguida por otra que sf es digna de comentavio,
Ya que consiste en lo qie podriamos calificar de jurisprudencia aplicable,
respecto de aquella, y que fue tomada del Ordenamiento de Nieva del afio

1473,

La misma puede sintetizarse de la siguiente manera:

En caso de que una persona adquiriese una heredad de otra y pkara
pagar el precio fijado, vendiese algunos bienes de su propiedad, haciendo
posteriormente edificios, labores o mejoras en dicha heredad, y al cabo de
cinco o diez aﬂo§ un hijo, hermano o pariente préximo de aqusl ven dedor
quisiere adquirir la propiedad por ser de su mismo patrimonio o abolengo
y demandare su entrega, y en caso de que el comprador no quisiere entre-
girsela, consignase el precio, fundando su pretensién en el hecho de que al
mismo tiempo de la venta era menor de edad, por lo que no corrié la pres-
,cripeidén en su perjuicio, o por haber estado ausente, amén de otro cual-
quier legitimo impedimento, la resolucién adecuada es la de que el término
de nueve dias que determina la Ley del fuero para el efecto de que el pariente
més préximo ejercitase el retracto corrfan, contra lo menores de 25 afios,
los ausentes y los sujetos a tutela, por lo que no podian ya ejercitar su

derecho, después de transcurrido dicho término,

Asimismo, se determind que en caso de concurrencia de derechos
entre un hermano del vendedor y un hijo del mismo, tenia preferencia el

hijo por ser el sucesor de la persona de su padre,
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La siguiente disposicidn también contiene una regla de interpreta
cién sobre el derecho'ya citado y trata el caso de que se pretendan adquirir
por el tanto los bienes que fueron compradps o permutados, o adquiridos
por donacifm o cualquief otra manera, sin ser bienes de abolengo o patri-
monio del vendedor, decidiéndose que el derecho de preferencia no podia
ser ejercitado en cuanto a los bienes comprados, permutados, o adquiridos

de manera distinta.

Las disposiciones que siguen son las tomadas de las Leyes de Toro
que como ya se expuso anteriormente, fueron trasladadas {ntegramente, y
sin sufrir ninguna modificacién al Ordenamiento a comentario, por lo que

obviamente, ya no seran objeto de comentario en este apartado,

Siguientes a dichas disposiciones, aparecen 12 leyes que podriamos
calificar de proteccionistas y reglamentarias de determinadas actividades
comerciales e industriales desarrolladas en el reino, entre las cuales se
pueden mencionar la que otorgaba el Derecho del Tanto, a favor de las =«
Alhéndigas para la compra de pan, con preferencia a toda persona eclesias
tica, o secular; la que concedia el Retracto en favor de los abastecedores y
obligados a proveer de pescado a log pueblos en las ferias y mercados, de-
recho que debfan ejercitar dentro de dos dias siguientes al en que otras

personas lo hubiesen adquirido para revender.
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Asimismo, se concedfan por las siguientes leyes derechos de‘ pre-
ferencia en favor de los fabricantes de seda, de lanas y de pafios tejidos,
para adquirir la materia’ pri.ma. necesaria para su elaboracidn, asi como en
favor de los fabricantes de jabdn, papel y tejidos de lino y céfiamo, para
adquirir la sosa y barrilla los primeros, el trapo los fabricantes de papel,
y las materias primas necesarias, los fabricantes de tejidos de lino y

cdfamo,

Se desprende de estas tltimas disposiciones su Indole administra
tiva, en razén a la intervencién por parte del Poder Pdblico, en uso de sus

atribuciones, para el efecto de proteger los ramos a que se ha hecho mencién,

Sin embargo, dichas normas sdlo estuvieron vigentes hasta el dia
8 de junio de 1813, fecha en que fueron derogadas por dec¢reto de las Cortes,

siendo restablecidas el 6 de diciembre de 1836,

Resulta interesante el aspecto que abarcaron el Tanto y el Re-
tracto desde esa época, ya que pese a ser instituciones netamente civilistas,
fueron aplicadas en el campo del Derecho Piblico, lo que revela la impor-
tancia del Derecho Civil, el que, ‘no obstante las opiniones vertidas por
tratadistas del Derecho Administrativo, sigue siendo la base y fundamenta-
cién de este dtlimo, como se demuestra con el somero estudio de las dispo~

siciones correspondientes, contenidas en la Novisima Recopilacidn,
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Con ésto se concluye el anilisis de los antecedentes histéricos de
nuestros Cédigos Civiles de 1870 y 1874, que fueron substituidos por el que

actualmente noe rige,

En el siguiente capitulo se tratard lo relativo a nuestros Ordena-
mientos Civiles anteriores al presente, as{ como al proyecto de Garcia

Goyena, el que resulta importante antecedente de aquéllos.

.
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CAPITULO II

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DERECHO DEL TANTO
L --En el Proyecto de Cédigo Civil Espafiol de
D, Florencio Garcfa Goyena,
11, - En el Cddigo Civil de 1870,

1L, - En el Cddigo Civil de 1884,

1.« Continuando con los or{genes histéricos del Derecho del Tanto
en nuestro Derecho positivo, debemos hacer referencia a la Legislacidn
Espafiola, ya que pese a que desde el afio de 1A821, México se convirtié en
una Nacién independiente en el &mbito polftico social, en el campo juridico
siguié dependiendo de la Madre Patria, al seguirse observando en el terri
torio de México independiente, la legislacién espafiola en material civil,

inclusive en tiempos posteriores a la Constitucién de 1857,

El antecedente inmediato de nuest;:o Cddigo Civilde 1870 es el
Proyecto de Cédigo Civil Espafiol dé D, Florencio Garcia Goyena del afio
185], quien en su gran obra analizj disposicién por disposicién del Cidigo
Civil Espafiol, comentindolas separadamente y haciendo una relacién exhaus

tiva de sus fuentes y motivos,
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Es aquf donde encontramos diversas disposiciones relativas al
retracto, que se dividié en convencional y legal, y fue reglamentado en el

Capftulo V1del Titulo VII, que trata de la Resolucién de la Venta,

En la Seccién primera (Artfculos 1436 a 1449) se trata el Retracto
convencional que en resumex; puede definirse como la cliusula inserta en el
contrato de compra venta, mediante la cual el vendedor se reservaba el
derecho de recuperar la cosa vendida, con obligacién de reembolsar al com
prador el precio que hubiese pagado, més los gastos de escritﬁra, registro
y demés accesorios de la venta; as{ como todos los gastos necesarios vy

Gtiles que hubiese realizado (Articulos 1436, 1437 y 1447),

El derecho as{ ejercitado ten{a una vigencia de cuatro afios, conta
dos a partir de la fecha de celebracién del contrato de compra venta, pero
podfa pactarse un término mis corto, no asf uno més largo, en r‘azén a que
causaba inseguridad en los contratos y por tanto, perjudicaba el orden pd«

blico, traducido en la estabilidad de la industria y del comercio,

Ahora bien, en caso de ‘que el vendedor no reintegrase las presta-
ciones debidas al comprador, en el término estipulado, o en sudefecto,
dentro del plazo de cuatro afios, éste adquiria irrevocablemente el dominio
de la cosa vendida, extinguiénfiose por prescripcidn el derecho del vendedor;

todo lo cual se infiere de la lectura del articulo 1438 del Proyecto,
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Asimismo, se previd la situacién relativa a que el comprador
efectuase una segunda venta de la cosa, resolviéndose a dicho respecto
que el vendedor podia ejercitar su accidn contra todo poseedor de la misma,
aunque en el segundo contrato no se hubiese hecho mencidn al retracto con-
vencional, el que es considerado por el autor como condicidn resolutoria,
por lo que importaba poco o nada, que en la segunda venta se hubiere hecho

mencidn o no, al pacto estipulado en la primera,

De lo cual se deriva que el primer vendedor debia abonar al se-
gundo comprador las mismas prestaciones debidas al primero, de tal ma-

nera, como si la cosa continuase en poder de este dltimo,

Por otra parte, se estimé que también, por virtud del pacto de
retroventa, el comprador sucedia en todos los derechos del vendedor y
adquir{a por prescripcién, tanto contra el verdadero duefio, como contra

los que tuviesen algin derecho o crédito hipotecario sobre la cosa vendida.

También se previd el caso de que los acreedores del vendedor
quisieren hacer uso del retracto convencional en contra del comprador,
decidiéndose en este punto que solo podian ejercitarlo después de haber

hecho excusidn de los bienes del vendedor,

Complementando dichos supuestos, asimismo existen varias dis
posiciones correspondientes al retracto convencional, en las que se deciden

cuestiones relativas a la redencién o retracto parcial de la cosa vendida,

B
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resolviéndose uniformemente éor el Proyecto que el vendedor no podia
obligar al comprador a dicha especie del retracto, sino qué sélo podfia

ser ejercitado en cuanto a la totalidad, salvo el caso de que cada uno de
los copropietarios de una finca indivisa vendiese separadamente su parte,
pudiendo ejercitar con la misma separacién el derecho de retracto por su
porcidn respectiva; empero, 'se aplicaba la regla general en casos como el
relativo a que el comprador hubiese adquirido la totalidad de una finca que
tuviese a su cargo un pacto de retroventa, respecto de una parte indivisa
de la misma, en una licitacién o subasta provocada en contra de. sus bienes,
asi como en el supuesto de que el comprador hubiese adquirido de varios
vendedores conjuntos, o de un solo, pero que hubiese dejado varios herede-
ros, una finca indivisa, resolviéndose en ambos casos que el comprador
tenfa el derecho de exigir de todos los vendedores, o coherederos, en su

caso, la redencién de la totalidad de la cosa vendida,

Por dltimo, s¢; hace mencién al caso de que el vendedor recobrase
la cosa vendida, con algin gravamen impuesto por el comprador, determi-
nindose al respecto que debia adquirirla libre de toda carga, salvo los
arrendamientos que hubiese contratado aquél, siendo de buena fé y segtn
la costumbre de la tierra, comentando al respecto el proyectista que exis=-
tfan arrendamientos contratados por perfodes muy largos y que era diffcil
para el comprador encontrar arrendatarios por lapsos més cortos de los
acostumbrados, en razén a; que los cultivadores tenfan mis seguridad eco-

némica contratando a largo plazo.
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Con esto Gltimo se concluye el comentario de la SecciénI del
Capftulo antes citado, la cual, como ya observé.rnos; contiene disposiciones
que afladen novedad a las ya existentes en las Legislaciones Espafiolas, pre
viéndose asimismo, infinidad de gituaciones de aplicabilidad de 1as normas

en ellas contenidas,

En la Seccibn II se trata el retracto legal, definiéndose en la pri-
- mera disposicion de la manera siguiente:

El retracto legal es el derecho que tiene alguno

por la ley de subrogarse en lugar del que adquiere

una cosa por compra o dacién en pago, con las

mismas condiciones estipuladas en el contrato,

Como ohservamos, la que antecede es la primera definicién hecha

sobre la institucidn juridica a estudio, complementada con la que se hace
por Garcfa Goyena, respecto del retracto convencional, ya que el Derecho

Romano y la Legislacién Espafiola anterior al proyectista, resultan omisas

en este aspecto.

Dicha definicién puede ser de méixima utilidad para la determina-
cién de la figura jurfdica tema del presente trabajo, en el campo doctrina-
rio del Derecho, en virtud de que nuestra legislacién positiva también

omite definirla, dejando a la Doctrina dicha tarea,
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Las clases de Retracto que admite Garcfa Goyena son las consig
nadas en favor de los coherederos, respencto de los bienes de la sucesidn;
dgl copropietario d.e una cosa indivisa y del deudor de un crédito litigioso;
asf como de los terratenientes"y perceptores'de pensiones o gravimenes
provenientes de enfiteusis, derechos superficiarios y demis derechos per

petuos de igual naturaleza,

Comenta dicho autor que el Retracto de abolengo o gentilicio que
ya estudiamos ampliamente, no fue incluido en el Proyecto, en virtud de
su inaplicabilidad a dicha ép:éca, ya que tendfa a la concentracién de los
bienes rafces en muy poca.;‘.manos, en contra de los intereses econdmicos
de la mayoria, propugnindose entonces por la desamortiza.cxén y iib re

circulacién de la riqueza, de la cual, formaba parte importante la propie

dad territorial,

Por el contrario, resultaba de suma utilidad el Retracto aplicado
a los casos ya citados, en razén a que la copropiedad era causa de digcor
dias y de mala administracién; la consolidacién del dominio directo con
el dtil era de.gran importancia econémica, respecto de la enfiteusis y los
derechos superficiarios; y por otra parte, el derecho que se otorgaba en
favor del deudor de un crédito litigioso, hacia cesar pleitos y evitaba la

codicia,

Se afiade asimismo en dichos comentarios que el Retracto legal
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'se daba también en el caso de la dacién en pago; y no sélo en la compra,

ya que ppdrfa hacerse nugatorio el derecho con sélo fingir o simular la
deuda; asimismo, se afirma que la subrogacidn no tenfa lugar en el Re-
tracto convencional, porque el vendedor retrayente era propietario por
los mismos titulos que antes tenfa, y en cambio, en la espeéie legal el
retrayente no tenia més tftulos de propiedad que los derivados del mismo

comprador, en los cuales se subrogaba plenamente,

El articulo 1452 que reglamenta el Retracto legal, contiene una

disposicidn que a la letra dice:

No puede usarse del derecho de Retracto, sino
dentro de nueve dfas, contados desde el requeri-
miento que haga el vendedor o el comprador al
que tiene este derecho,
Al respecto de este precepto se aclara que para que comenzaren
a correr los nueve dfas, era necesario requerir a quien tuviese el derecho,
corriendo dicho término entre copropietarios, como entre los que tuviesen

el dominio directo'y el Gitil en caso de la enfiteusis y derechos superficia-

rios, gozando estos de preferencia sobre los comuneros,

Al Retracto legal eran aplicables algunas disposiciones de la espe
cie convencional, entre los cuales se pueden mencionar las relativas a que
se adquiria la cosa libre de todo gravamen y que el comprador sucedfa en

todos los derechos del vendedor y adquirfa por prescripcién, asf como la
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de que al ejercitarse el Retracto legal, se debfan reembolsar al comprador
las mismas prestaciones a que hace referencia el precepto contenido en la

Seccibn I, y que ya estudiamos,

Se hacfa sin embargo, salvedad en la aplicacién de la segunda
parte de la norma en la que se efectuaba una referencia a los gravidmenes,
ya que el retrayente tenia que respetar los arrendamientos que hubiese con
tratado el comprador, aclarindose en este aspecto que por virtud del corto
término de nueve dfas, no podfa existir temor fundado para el arriendo y

de haberse hecho, debia presumirse fraudulento,

Respecto de los coherederos, el derecho de retracto legal se re-
glamentd en el artfculo 916 del Froyecto de la manera siguiente:

Si algin otro que no fuere de los coherederos hubiere
comprado el derecho hereditario a uno o més de ellos
antes de la particién pueden todos y cualquiera de los
herederos subrogarse en su lugar, reembolséndole
el precio de la compra,

Comenta Garcia Goyena a este respecto que si uno de los cohere-
deros se subrogase en lugar del comprador extrafio, no podfan ya los otros
ejercitar su derecho aunque no ofreciesen su parte proporcional del precio
pagado, en virtud de que el objeto de la ley estaba ya cumplido y consumado

desde que se dejé el comprador extrafio, como también se observaba desde

el retracto gentilicio o de abolengo,
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El caso del retracto en favor del copropietario se reglamentd en
el articulo 1461 el que a la letra dice:

"El copropietario de una cosa comin que no puede
dividirse cdmodamente o sin menoscabo, puede
usardel, en el caso de venderse a un extrafio la
parte de alguno o de todos los deméis conduefios,

En el caso que dos o més copropietarios quieran
usar del retracto, sdlo podrin hacerlo a prorrata
de la porcidén que tengan en la cosa comén,n
Dicha disposicién es en esencia, idéntica a la consignada respecto

del retracto de comuneros en la 5a, Partida, titulo 5, Ley 55 y en la Novi-

sima Recopilacidén en el libro 10, tftulo XIII, Leyes 8 y 11,

Por su parte, el diverso articulo 1466 reglamentd el retracto
legal en favor del deudor de un crédito litigioso, el que podia ejecutarse de

la siguiente manera!

En caso de venta de un crédito litigioso, el deudor tenfa derecho
a extinguirlo, reembolsando al cesionario el precio que hubiere pagado, los
costos a que se le hubieren ocasionado, méis los intereses del precio,

desde el dfa en que éste fue satisfecho,

Se entendfa por litigioso un crédito, desde que se contestaba la
demanda relativa y el deudor tenfa nueve dfas para usar de su derecho,,

desde que el cesionario le reclamase el pago,
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Comenta el autor al respecto que el deudor debfa erogar el precio
real y efectivamente pagado por el cesionario, porque podfa hacerse cons
tar en el instrumento de venta o cesidn, un precio mayor que el realmente

pag ado‘.‘

Asimismo, afiade que el precepto se refiere a la venta de una
cosa o derecho dudoso e incierto, por lo que el vendedor de buena fé y que

nada oculté al covmpra.dor, quedaba libre de toda obligacién,

Concordaba dicho dispositivo con lo dispuesto por el articulo 1452,
ya comentado, en lo que respecta al término de nueve dias para ejercitar

el derecho de Retracto,

Respecto de la enfiteusis y demis derechos superficiarios, sélo
se hace mencién en el inciso 7 del artfculo 1563 a que se podrd usar del

retracto legal en toda transmisidn de sus respectivos derechos, tanto los

_terratenientes, como los perceptores de las pensiones o gravimenes; es

de hacerse notar que conforme al texto de la disposicidn, los terratenientes
equivalen a los enfiteutas, por ser quienes detentaban la propiedad raiz,
siendo los propietarios, los duefios del directo dominio, o sean, los percep
tores de censos enfitéuticos y demis gravimenes a su favor, lo que podra
no concordar con el concepto que de ambos sujetos de derecho se tiene en

la época actual,
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Con lo anteriormente expuesto, se concluye el estudio del Proyecto
de Cédigo Civil de Don Florencio Garcia Goyena, por lo que se entrari ahora

al de nuestros Cédigoas Civiles de 1870 y 1884,

I, - En nuestro Cédigo Civil de 1870, se encuentra marcada in-
fluencia del Proyecto, en lo tocante a la reglamentacién del Retracto conven
cional, al que se denciminé en nuestro Ordenamiento como retroventa, no
as{ respecto del Derecho del Tanto, el que nuevamente fue consignado en
nuestra Legislacién, ya que como se comenta anteriormente, Garcia Goyena
solamente reconocid las dos especies de Retracto, omitiendo reglamentar

el derecho de tanteo de la Novisima Recopilacién,

El Derecho del Tanto se encuentra en nuestro primer Ordenamiento,
" reglamentado en los artfculos 992, 2430, 2431, 2473, 2973, 2974; del 3272

al 3281; y en el 4106, 4107 y 4108,

< 4{">
La retroventa se encuentra especfficamenfé en el capitulo IX,
T{tulo XVIII del Libro III, el que consta de 21 disposiciones, del articulo

3035 al 3055,

Se estudiarfin en este trabajo ambas instituciones por separado,
principiando por el Derecho del Tanto, para abordar posteriormente el

restante tema,

g L oy ot 0 s 8 0 i
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El artfculo 992 concede el Derecho del Tanto eﬁ favor de los usu-
fructuarios, aunque en dicho precepto no se determinan las condiciones, ni
el término para ejez;cita.r el derecho, encontréndose de igual manera, el
Derecho del Tanto concedido pof el artfculo 2473, en favor de los socios

“en la aparcerfa rural, en caso de venta de los animales, antes de que ter-

minase la sociedad,

El Derecho del Tanto de copropietarios de cosa indivisible, asi-
mismo resulta omigo en cuanto al término de ejercicio del derecho prefe-
rencial; se reglamenta dicha facultad juridica en dos preceptos: los arti-

culos 2973 y 2974,

La primera de dichas disposiciones determina que no se podia
vender a extrafios la parte respectiva de los demis copropietarios de cosa
indivisible, si el participe quisiere hacer uso del tanto, afiadiéndose a
esta norma lo dispuesto por el articulo 2974, el que consigna que encaso
de contravencién a lo preceptuado por el numeral precedente, el copropie-
tario preterido podria pedir la rescisién del contrato, dentro de un plazo

de seis meses, contados a partir de la celebracién de la venta,

Respecto de ambos preceptos se puede aclarar, en abundamiento
a anteriores manifestaciones, que no existe plazo para ejercitar la facultad
juridica, existiendo solamente determinado el término de seis meses para

rescindir el contrato, por lo que, mientras que éste tuviera vigencia, pro-

ducia plenos efectos juridicos,
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En el ordenamiento civil a comentario se regula el derecho del
tanto también, en favor de los miembros de la sociedad por acciones, ins-

tituyéndose en los articulos 2430 y 2431,

Esfa especie de nuestra figura juridica, consistfa en sintesis, en
la facultad legal otorgada por la Ley a los socios-para adquirir conjunta o
separadamente, el todo o una parte de la aportacidén de otro saocio que de-
geage enajenarla; si varios socios deseaban hacer uso del tanto, les compe-
‘tfa en la proporcidén representada y el término para ejercitario era de 15

dfas, contados a partir de la notificacién del enajenante,

La reglamentacifn relativa a la enfiteusis quedd consignada en los
artfculos 3272 al 3281 del Cédigo, de la manera siguiente:

Se preceptud mediante el articulo 3272 que el enfiteuta podfa dona;r
o cambiar libremente el predio, perc en este caso debia hacerlo saber al
duefio dentro de un término de sesenta dfas contados a partir de aquél en el

que se hizo la cesidn,

En caso de no cumplirse con esta obligacién, el cesionario era

responsable solidariamente con el enfiteuta del pago de las pensiones,

Respecto a la venta o dacibén en pago de los derechos del duefio o
del enfiteuta, disfrutaban ambos del derecho del tanto, el que debfa ser ejer
citado después de haberse recibido formal aviso del copropietario del precio

definitivo ofrecido, en un término de 30 dfas siguientes a dicho aviso,
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Ahora bien, si el notificado no hiciere uso del tanto ni pagase real
y efectivamente, el notificante podia enajenar libremente su derecho; si el
requerido lo hiciere, se extinguia el censo o sea, la pensidn anual debida

‘al propietario,

El derecho asf ejercitado subsistia adn en el caso de venta judicial
y 8i pregonado el precio el no se presentase postor, podfa el duefio pedir

la adjudicacidn,

Todo lo anterior se infiere de la lectura de los preceptos conteni-

dos del articulo 3273 y siguientes,

Por otra parte, se establecfa por los artifculos 3278, 3279 y 3280
que en el caso de que no se notificase la venta, y el obligado a hacerlo era
el e;xfiteuta., la enajenacién era nula y el duefio podia recobrar el predio
por-comiso; si era el duefio, el enfiteuta no tenfa derecho para reinvindicar
el predio, pero si para exigir la indemnizacién de los dafios y perjuicios
que probase se le causaron con la pretericién y su demanda debia entablarla
en contra del duefio si éste sélo fue el culpable y contra duefio y adquiriente

si ambos obraron de comén acuerdo,

Por dltimo, se determind por el articulo 3281 que siendo varios
los predios en que estuviere constituida la enfiteusis, no se podfaoptar

por unos y rechazar otros, sinoc que debia verificarse respecto de todos,



39, -

Asimismo, se reglamentd el derecho del tanto en los articulos
4106, 4107 y 4108 del C8digo respecto de los coherederos, los que podfan
ejercitarlo en caso de que otro coheredero quisiere enajenar su parte co-
rrespondiente a un cesionario extrafio, El enajenante dél;fa para ello,
notificarles de la venta que pensa.bé efectuar y de sus condiciones, y es
entonces que debfan ejercitar los demés cohere&ros interesados, su de-
recho preferencial dentro de un término de 3 dias siguientes al aviso,

cumpliendo con las demis condiciones impuestas al cesionario extrafio,

Ahora bien, el derecho del tanto cesaba si la enajenacién se

hiciese a un coheredero o a un extrafio por donaci 4n.

Con esto terminamos el estudio del Derecho del Tanto en nuestra
primera codificacidn civil, por lo que a continuacién se tratard lo relativo

a la retroventa,

Dicha figura juridica se regla..menté, como antes se expresa, en
veintidn dispasiciones; del articulo 3035 al 3055 del Cédigo, con marcada
influencia de las normas que regulaban el retracto en el Proyecto de Garcia
G§yena, identific4ndose la retroventa con la especie convencional de la

institucién conocida en la Legislacién Espafiola con el nombre de Retracto,

En efecto, la retroventa, al ser idéntica a la citada institucién,

se puede definir como la condicién, mediante la cual se estipulaba en el
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contrato de compra-venta, que dentro de un plazo determinado se podria
rescindir dicho acto juridico, devolviéndose respectivamente por las par
tes, el precio y la cosa vendida,

Dicho plazo en nuestra Legislacién no podia ser mayor de cinco

afios, contados desde la fecha del contrato y sélo podia tener lugar respecto

de bienes raices,

Por otra parte, los gastos y el precio que debia reembolsar el

vendedor al comprador eran los mismos que se estipulaban en el Proyecto.

De igual manera, los supuestos de aplicacién y las condiciones
de ejercicio de la retroventa del Cdédigo de 1870, eran idénticos en esencia
a los del multicitado proyecto, salvo en lo que respecta al término de cinca
afios que era mayor al de cuatro que se¢ establecia para el ejercicio del
derecho, razén por la cual, nos remitimos a lo tratado en el inciso ante-
rior de este capitulo, procediendo a estudiar las disposiciones relativas

al Cédigo Civil de 1884,

.

IlI,- De la misma manera como se reglamentarfa el Derecho del
Tanto y la retroventa en el Cédigo Anterior, se trasladaron las disposicio-
nes correspondientes a ambas figuras, en el Cddigo Civil 1884, encontrén
dose golamente una innovacién en éste, ya que se consignd el Derecho del
Tanto amén de los casos ya tratados, en favor del propietario del predio co

lindante con la via piiblica, en caso de enajenacién de ésta,
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Este derecho se reglamentd en el artfculo 707, el que textualmente
dice:
"o« cuando conforme a la Ley pueda enajenarsey s e
enajene la via piblica, los propietarios de los predios
colindantes gozarin del derecho del tanto en la parte
que les corresponda, a cuyo eiecto se les dari aviso
de la enajenacién., El Derecho que este articulo con-
cede deberi ejercitarse precisamente dentro de los
ocho dfas siguientes al aviso; cuando €ste no se haya
dado, los colindantes podran pedir la rescisién del
contrato dentro de seis meses contados desde su cele
bracidn,,."
Esta figura juridica, en virtud de haberse trasladado literalmente
a nuestro Cédigo vigente, serd tratada con mayor amplitud en el siguiente

capftulo, ya que ofrece menores dificultades su estudio en la disposicidn

correspondiente al Cédigo actual,

En efecto, como trataremos posteriormente, la enajenacién de
la vfa pdblica actualmente se rige por lo dispuesto por la Ley General de
Bienes Nacionales vigente desde el afio de 1942, en tanto que la correspon
diente al Cédigo de 1884, por la Ley Organica de la fraccién XXIV del ar-
tfculo 72 de la Constitucién de 1857; leyes que difieren en cuanto al régimen
a que esti sometido el derecho de propiedad, ya que la Constitucién de 1857
tiene una clara influencia libero-individualista, en tanto que 1; que actual-
me nte nos rige tiene un contenido esencialmente social, al dar preeminencia
al interés comin sobre los intereses de los particulares, como se desprende

de la lectura del articulo 27 de la Constitucién vigente.
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En lo que respecta al derecho del tanto en el usufructo y la apar
cerfa de ganados, quedé reglamentado en esencia, de la misma manera
que en el Cbdigo de 1870, previéndose ambos casos en los articulos 892 y
2341 respectivamente, sin que se estableciese término para el ejercico

del derecho, del mismo modo que en el Ordenamiento precedente,

Lo mismo puede decirse del derecho del tanto en la sociedad por
acciones (Artfculo 2298 y 2299); en la enfiteusis (Articulos del 3132 al
3141); y en el de los coherederos (Articulos 3804 y 3805); hipStesis en las
que se establece en los mismos términos y condiciones de ejercicio que en
el Cédigo anterior, También la retroventa adoptada por el Cédigo de 1870
del proyecto de Garcia Goyena, quedd integramente trasladada al Ordena-
miento en estudio, encontrindose reglamentada por los articulos de 2901

al 2919 del Cédigo de 1884,

Por lo que concierne al derecho del tanto de copropietarios de
cosa indivisa, en el articulo 2843 de dicho Cédigo se reglamenta de una
mejor manera que en el precepto correspondiente al Cédigo anterior y la
disposicién contenida en el citado numeral, sigue conservando su vigencia,

al ser incluida dentro de las normas de nuestro actual Cédigo,

Dicha disposicién establece textualmente lo siguiente:

“,,. los propietarios de cosa indivisa no pueden
vender a extrafios su parte respectiva si el part{
cipe quiere hacer uso del derecho del tanto, A
este efecto, el copropietario que enajene notifi-
caré a los demés por medio del notario o judicial
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mente la venta que tuviere convenida, para que dentro

de los ocho dfas por el solo lapso del término se pier-

de ese derecho, Mientras no se haya hecho la notifica

cibén, la venta no produciri efecto legal alguno.,,."
Como se observa, esta reglamentacién ya determina de manera
" precisa la forma en que se deberi hacer la notificacién; o sea, por medio
del notario o judicialmente; establece el término de ocho dfas dentro del
cual deber4 hacerse valer el derecho, v en caso de no hacerlo se le tendri
como perdido; y por ltimo, define la sancidn en caso de no haberse efec

tuado la notificacién, decretindose que la venta no produciri efecto legal

alg\lno .

Este precepto amplfal la disposicibén del Cédigo de 1870, ya que
no exist{a término para el ejercicio del derecho, ni se establecia la maﬁf._
ra de dax~el aviso y en lo que respecta a la sancién para'el aviso omitido,
difieren esencialmente los dos Ordenamientos, ya que en el de 1884 se
determina que la venta no produciri efecto legal alguno, lo que equivaldrfa
a una nulidad absoluta o inclusive inexistencia, y en el Cédigo anterior se
establece la rescindibilidad del contrato, con lo que se infiere una validez
de origen que permitia que produjese plenos efectos de derecho hasta en
tanto no fuese rescindido, dentro de un plazo de 6 meses contados desde la

celebracién de la venta,

Este problema de la sancidn para el aviso omitido, ha sido motivo

de especial estudio para los tratadistas y se tratari en capitulos siguientes,

por ser parte esencial del tema de la presente tesis,
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El derecho del tanto de copropietarios de cosa indivisa qued$
ampliado también en lo que respecta’a la concurrencia de derechos en~
tre varios co’propieta'rios, previéndose dicho supuesto en el artfculo
2844 del C6dig§ de 1884 y resolviéndose a dicho respecto que serd pre-
ferido el que represente mayor parte y siendo iguales, el designado por

la suerte, salvo convenio en contrato.

Estas reglas se trasladaron integramente a nuestro Cédigo
vigente, por lo que siguen teniendo plena eficacia para la resolucidn

‘de diversos casos, ya que forman parte de la esencia del derecho del

e L

tanto de copropietarios, que es el que se ha tomado como el prototipo

de la reglamentacién sobre este tema en la Legislacién Civil Mexica-

na.

!
En el siguiente capftulo estudiaremos la Legislacién vigente [

en México, asf como la doctrina y la jurisprudencia relativa a nues™ "_ :
I

tro tema,
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CAPITULO 11I
'EL DERECHO DEL TANTO EN EL CODIGO CIVIL VIGENTE

1, - Cuadro general en la reglamentacién
de nuestra figura,

II, - Diferenciacién del derecho del tanto
respecto de otras instituciones,

III, - Estudio de las especies del derecho del
tanto propiamente dicho,

IV,- AnAlisis de la accién de retracto,

I, El Cddige Civil para el Distrito y Territorios Federales, ac
tualmente vigente, trasladd integramente todas las figuras que estudiasz
anteriormente, y que se encontraban reglamentadas por los Cédigos Civi
les de 1870 y 1884, salvo la correspondiente al derecho del tanto enfitéu-
tico, que fue suprimida por haberse eliminado del campo de aplicacién
jurfdica, la institucién de la entiteusis, De igual manera la retroventa
consignada por los cuerpos.legales citados, fue eliminada del 4mbito ju-
ridico por prohibicién expresa de la ley, como se establece claramente

en el articulo 2302 de nuestro ordenamiento sustantivo,

Por otra parte, se adoptaron en el actual Cédigo 2 nuevas figuras

' que aparentemente constituyen especies del derecho del tanto: el pacto

de preferencia y el derecho del arrendatario para adquirir el inmueble
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arrendado con preferencia a cualquier adquirente, hipdtesis que se regla.

mentan respectivamente por los artfculos 2303, 2304 y siguientes, asf co-

mo el 2447 del cuerpo legal en consulta,

LI, Parala mejor determinacién de nuestra figura debemos esta-
blecer sus elementos principales, para posteriormente, estar en posibili-
dad de distinguirla de otras instituciones similares, o que pudiesen pare-

cer idénticas al derecho del tanto,

Como se ha estudiado en capftulos anteriores, nuestra figura tuvo
como principal finalidad, el hacer cesar el estado de desmembramiento
de la propiedad, como existia en la enfiteusis, y existe en el usufructo, la
comunidad de derechos hereditarios y la copropiedad, y en esta virtud, -
llena actualmente una funcidén importintisima en el campo de las relacio-

nes juridicas,

Tan .es asi, que el derecho del tanteo de la Legislacién Espafiola
se reglamenta todavia respecto de la enfiteusis, foros, subforos y demis
derechos superficiarios, y de la copropiedad de las naves maritimas, lle
nando una funcién acorde con su naturaleza, segin lo sefiala el civilista
D, Florencilo Garcfa Goyena en su Proyecto de Cédigo Civil, Resulta en-
tonces, que nuestra figura es un medio Util para hacer cesar el estado de
indivisién, as{ como para restablecer el ejercicio del derecho de propie-
dad, sin desmembramiento alguno, y esta caracteristica seri siempre,

inherente al derecho del tanto.
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Ahora bien, aplicando este criterio a las diversas especies ‘de
Auestra figura, encontramos que solamente en la copropiedad, la comuni
dad de derechos hereditarios y en el usufructo, el derecho del fa.nto llena
l1a funcidn de ser el instrumento pa.r.a hacer cesar el estado de indivisidén

y reintegrar el derecho de propiedad.

En esta virtud, es necesario apartar de las deméis figuras, las
especies que efectivamente constituyen el derecho del tanto, y por otra
parte, tenemos que determinar la indole de las demis, para estar en po-

sibilidad de diferenciarlas de nuestra institucién,

En primer términd, encontramos un derecho preferencial quc,
similar al derecho Qe; tanto en cuanto a su estructura, constituye una in_s;
titucidn diferente, y que es denominada por el maestro Ernesto Gutiérrez

y Gonzilez como derecho por el tanto, en su "Tratado de las Obligaciones',

A esta institucién corresponde el pacto de preferencia estableci-
do por los articulos 2303, 2304 y siguientes del Cddigo Civil vigente, el

primero de los cuales dice textualmente como sigue:

"Puede estipularse que el vendedor goce del derecho
de preferencia por el tanto, para el caso de que el
comprador qui'siere vender la cosa que fue objeto
del contrato de compraventa,

Como se observa, esta facultad puede hacerse constar en el mis

mo contrato de compraventa, como una modalidad de la misma, y la cliu
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sula en que se estipuld libremente por las partes, no altera la esencia, ni

la naturaleza del contrata, por lo que tendri caricter accidental,

Por su parte, el articulo 2304 establece que el vendedor estard
obligado a ejercer su derecho de preferencia dentro de 3 dfas silacosa
fuese mueble y de 10 si fuese inmueble, después de que el comprva.d.or le
hubiesé hecho saber la oferta que tenga por ella, bajo pena de caducidad
del derecho, todo lo cual segin el citado civiliﬁta., implica una diferenci_é
cidén con respecto al derecho del tanto propiamente dicho, ya que en este,
el tdrmino para el ejercicio del dérecho es uniformemente de 8 dias, -
mientras que en la otra institucién, como se ve, es de 3 dias en caso de

muebles y de 10 para los inmuebles,

El articulo 2305 establece los efectos de la falta de notificacién
al vendedor y dice textualmente lo siguiente:
Debe hacerse saber de una manera fehaciente,
al que goza del derecho de preferencia, lo que
ofrezcan por la cosa, y si ésta se vendiere sin
dar ese aviso, la venta es vilida, pero el ven-
dedor respondera de los dafios y perjuicios,
Del anterior precepto se infiere que la venta celebrada sin la no-
tificacidn de ley, serd perfect.:amente vilida, aunque dari lugar al pago de

l9s dafios y perjuicios, en tanto que la sancidn para la misma hipétesis,

en las especies del derecho del tanto sera de otra fndole, y consistir 4.
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como estudiaremos adelante, en una inoponibilidad ante el titular del de-

recho.

Asimismo, el derecho de preferencia tratado, tiene caracterfs-
ticas que lo diferencia de nuestra figura, ya que es un derecho personali
simo, no transferible por herencia ni por cesidn a otra persona, aparte

del primitivo vendedor,

Siguiendo al maestro Gutiérrez y Gonzilez, consideramos que
constituyen otras especies del derecho por el tanto, la hipétesis del art{
culo 2447 que concede un derecho de preferencia al arrendatario para a§_
quirir en igualdad de condiciones, el in.muebleka.rrendado, asi como la
hipétesis del artfculo 2763 que establece un derecho de igual indole, en
favor de los contratantes, en la aparceria de ganados, para el caso de

venta de los animales.

Encontramos asimismo, otro derecho preferencial que aunque
es denominado por la ley del tanto, en realidad no lo es, y ésta es la hi-

pbtesis del artfculo 2706 que textualmente dice:

Los socios gozaran del derecho del tanto, S5i
varios socios quieren hacer uso del derecho
del tanto, les competeri &ste en la proporcién
que representen, El término para hacer uso
del derecho del tanto sera el de ocho dfas, con
tados desde que reciban aviso del que protende
enajenar,
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Se demuestra que no redne las caracter{sticas del verdadero de-
recho del tanto, lé. hiptesis transcrita, en virtud de que el artfculo 2705
prevé que los socios no pieden ceder sus derechos sin el consentimiento
previo y uninime de los demis co~asociados; y sin él, tampoco pueden ad
mitirse otros nuevos socios, salvo pacto en éontrario, lo que en sintesis
significa que no puede logicamente presentarse el sﬁpuesto de ser violado
dicho derecho, en razén a que en todos los casos en que los socios preten
dan ceder sus derechos sobre la sociedad, tendrin que obtener el consen-
timiento previo y uninime de los demas co-asociados, y en el remoto ca-
so que, sin ese cox}sentimiento cediesen sus derechos, el cesionario no

podrfa ingresar a la sociedad, sin la nueva autorizacién de los socios,

Ahora bien, puede estipularse en el pacto social que seri sufi-
ciente el consentimiento de la simple mayorf{a de los miembros, pero -
siempre aquél deberi gser previo a la transmisién de los derechos socia-

les,

Todo lo anterior implica que al no existir posibilidad juridica de
que el derecho de los socios pueda ser violado por falta de notificacidn,
tampoco existiri légicamente, una sancién para el caso de la inobsexvan

cia de los requisitos que debe llenar la cesién de los derechos sociales,

Lo anterior puede ser también aplicado a los supuestos previs-~

tos por los artfculos 33 y 66 de la Ley General de Sociedades Mercantiles
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que se refieren a la cesién de los derechos sociales en la Sociedad en Nom
bre Colectivo y en 1la Sociedad de Responsabilidéd Limitada, en los que
tampoco existiri una gspecie del derecho del tanto, sino que consistir en
un simple derecho de opcién o de preferencia, ya que no se persig;en los
objetivos del derecho del tanto, como son, el hacer cesar el estado de in-
divisién y reintegrar el derecho de propiedad, sino que sélo se tiéne co=
mo finalidad principal la necesidad de mantener el ''status quo'' del socio

y la de impedir que se le prive parcialmente de su participacién en las re
servas, segin apun:t;a. el maestro Joaquin Rodriguez y Rodriguez en su Tra

tado de Sociedades Mercantiles,

Habiendo ya separado de nuestra institucidn las figuras que no
constituyen especies de la misma, a continuacidn analizaremos las hipdte

sis en que se reglamenta un real derecho del tanto,

1II, Las especies de nuestra figura se reglamentan en los arti-
culos 950, dltimo pirrafo, 973 y 974, referidos a la copropiedad de cosa
indivisa; 1005, respecto del usufructo; y, por dltimo, el 1292, en el que

se establece en la comunidad de derechos hereditarios,

En el dltimo parrafo del artfculo 950 se reglamenta el derecho
del tanto, en favor de los conduefios y dicha facultad se reglamenta con
mayor amplitud en los artfculos 973 y 974, el primero de los cuales

dice textualmente lo siguiente:
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Los propietarios de cosa indivisa no pueden
enajenar a extrafios en parte alicuota respec
tiva, siel partlcxpe quiere hacer uso del de-.
recho del tanto. A ese efecto, el copropieta
rio notificari a los demés, por medio de noe
tario o judicialmente, la venta que tuviere
convenida, para que dentro de los ocho dias
siguientes hagan uso del derecho del tanto,
Transcurridos los ocho dfas, por el solo lap
so del término se pierde el derecho, Mien-
tras no se haya hecho la notificacién, la venta
no producird efecto legal alguno,

El precepto antes transcrito, debemos analizarlo en relacién con
el diverso articulo 1292, referido a la comunidad de derechos hereditarios

¥ que a la letra dice:

El heredero de parte de los bienes que quiera
vender a un extraiio su derecho hereditario,
debe judicialmente, o por medio de dos testi-
gos, las bases o condiciones en que se hacon
certado la venta, a fin de que aquellos dentro
del término de ocho dfas, hagan uso del dere
cho del tanto; si los herederos hacen uso de
este derecho, el vendedor esti obligado a con
sumar la venta a su favor, conforme a las ba
ses concertadas, Por el solo lapso de los
ocho dfas se pierde el derecho del tanto, Si
la venta se hace omitiéndose la notificacidn
prescrita en este articulo, seri pula,

Como se observa, amhos preceptos contienen notorias semejan-
zas entre sf, ya que en primer término establecen la manera como deberd

ser hecha la notificacién o sea, mediante notario o judicialmente, y para

el caso de los coherederos, ademis de lag dos anteriores formas, me-
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diante dos testigos; en seguida, se detérminé el mismo plazo de 8 dfas
para ejercitar el derecho, y en ambos supuestos se establece que por
el sélo traﬁscurso de ese término, se perderd el mismo. Por iltimo,
se consigna en dichas hipdtesis, la sancién para el caso de la notifica=~
cidn omitida, la que pese a parecer distinta enAcada una, ya que consis-~
te, sea, eh una ausencia total de efectos, o en la nulidad de la venta,
ambas coinciden totalmente, como se demostrard mis adelante, en la
misma especie de sancidn, la que consistird en una ineficacia relativa,
u inoponibilidad a terceros, aplicando al presente caso la doctrina del

tratadista italiano Francesco Messineo,

En efecto, tomando en cuenta que la venta celebrada entre un
tercero ajeno a la comunidad y un participe de la misma, sin dar el
aviso de ley, llena los presupuestos necesarios para su existencia y
validez, ya que al estar fijado el precioy la cosa y al no existir vicies
en el consentimiento, ni ilicitud en el objeto, motivo o fin del contrato,
y llénérse las formalidades debidas, el negocio es en si del todo vilido
y eficaz entre las partes contratantes, por lo que produce plenos efec-

tos de derecho, y no serd tampoco anulable,

Ahora bien, si la falta del aviso de ley no trae como consecuen=
cia la anulabilidad, ni la no produccién de efecto juridico alguro entre

las partes, ;qué clase de sancidn tendrd dicho supuesto?
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Para responder a dicha interrogante debemos hacer una breve ex

‘posicién de la doctrina del tratadista antes citado, sobre los conceptos

'Falta de Legitimacién para contratar' e "I.noponibilidad a terceros'' que

explica{ claramente la hipdtesis de la falta de notificacidn,

Explica Messineo que hay que distinguir enfre los elementos in-
trinsecos y extrinsecos del contrato, ya que los primeros son elemento s
formales o estructurales del mismo, en tanto que los restantes tienen una
funcidn integradora, A los primeros pertenecen el consentimiento y la
forma, mientras que la capacidad de obrar, el poder de disposicidény la
legitimacidn para contratar forman los elementos extrinsecos; de los dos

dltimos su carencia produciri la ineficacia del contrato,

La legitimacién para contratar consiste en el hecho de encontrar
ge el sujeto en una determinada posicibén, esto es, en un modo de ser del
su j eto respecto de otros o con relacidn al bien o a los intereses que son

materia del contrato,

En nuestro caso a estﬁdio, la legitimacidn consistiri en el haber
se cumplido con la obligacién de darse el aviso de la enajenacidn a quien
tiene derecho a ser notificado, y sélo después de efectuarse dicha notifi-
cacién, el sujeto estari legitimado para realizar la venta en favor de un

tercero ajeno,
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Ahora bien, al carecerse de la legitimacién para consumar la
(¥4
enajenacidn, esta no seri nula, ya que produce plenos efectos entre las par

tes, pero serd inoponible a los sujetos que no fueron notificados de la venta,

Esta iﬂoponibilidad es un grado de la ineficacia, ya que equivale
a una ineficacia relativa, la que tiene como resultado que el negocio ser i
afectado, no en sus cfectos directos, o sea, en las relaciones entre las
partes, sino en sus efectos reflejos, o sea frente a determinados terceros,
Y por consiguiente, resulta que vun mismo.negocio es eficaz desde un punto

de vista, e ineficaz desde otro.

Concluyendo de lo anterior, sostenemos que el caso de la venta celebrada
sin dar el aviso de ley a los demés participes, adoleceri de falta de legiti
macidn para contratar, y la consecuencia de esto serd que dicho negocio

solamente producir efectos entre el texrcero adquirente y el participe ena
jenante y seré plenamente eficaz entre ellas, pero seri ineficaz e inoponi-
ble frente a los copropietarios o coherederos, en su caso, que no hubieren
sido notificados conforme a derecho de la enajenacidn efectuada por su co-
participe. En tal virtud, es nuestra opinién que aunque la ley hable de que
el negocio no produciré efecto legal alguno o que seri nulo, la nocién co-
rrecta de la sancidén para el caso del aviso omitido, es la de inoponibilidad

a terceros por falta de legitimacidn para contratar,
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Solucionada la anterior cuestién, abordaremos ahora el estudio
de la restante especie del derecho del tanto, o sea, la éorrespondiente al
usufructuario, hipltesis que se prevé en el artfculo 1005 del Cédigo Civil
vigente, el que a la letra dice:

El usufructuario goza del derecho del tanto,
Es aplicable lo dispuesto en el articulo 973,
en lo que se refiere a la forma para dar aviso
‘de enajenacidn y al tiempo para hacer uso del
derecho del tanto,

Como se observa de la disposicién transcrita, sélo se remite
a lo preceptuado por el articulo 973, ya estudiado, en lo que se refiere a
la forma para dar el aviso de enajenacién y al tiempo para hacer uso del
derecho, por lo que deberi notificarse por medioc de notario o judicialmern

te y el término en cuestidn serd de 8 dfas, transcurrido el cual se pierde

el derecho,

Sin embargo, la norma transcrita no establece ningfin tipo de
sancién para la notificacién omitida, ya que no remite a lo dispuesto para
tal hiptesis en el articulo 973; no obstante esto, creemos que puede apli
carse, por un criterio légico y juridico, la misma disposicidén, en lo que
respecta a la hipbtesis descrita, en virtud de que, es indudable que en el
usufructo existe un desmembramiento del derecho de propiedad, ya que el
propietario deja de ser tal, para convertirse solamente en un nudo propie

tario, frente a otro sujeto que posee otro derecho real, o sea el usufruc-
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tuario y en este caso, el derecho del tanto llena su funcién, al ser el medio
idéneo paia. facilitar la reintegracién del desmembrado derecho de propie-
dad, ya que el usufructuario tendri la facultad de adquirir el buen usufruc-

tuado, con preferencia a un tercero interesado,

En consecuencia, si existe violaci(?n del derecho del usufructua-
rio, ;1 no dirsele el aviso de ley, la enajenacién asf efectuada, seri al
igual que en las anteriores especies, inoponible al usufructuario, por falta
ﬂe legitimaciéxi del nudo propietario, para celebrar la venta, surtiendo és
ta sin embargo, plenos efectos de derecho entre las partes contratantes, o

sean el tercero interesado y el nudo propietario,

Por lo expuesto, estimamos que esti perfectamente determinada
nuestra institucidn, en lo que respect‘a a la manera de efectuar el aviso,
al término para ejercitar el derecho, asi como la sancién para el caso del
aviso omitido, ya que la notificacién debera ser hecha por medio de nota-
rio o judicialmente, y ademis de estas dos maneras, en la comunidad de
derechos hereditarios, podra ser hecha mediante dos testigos; el término
para ejercitar el derecho, serf unformemente de 8 dias, transcurrido el
cual se tendra por perdido; y la sancién para el caso de la notificacién omi
tida serd en las 3 especies, la inoponibilidad de la venta, a quien sea titu-

lar del derecho del tanto,
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El titular del derecho, al no ser notificado, tiene entonces la fa.
cultad legal de solicitar que el contrato celebrado sin aviso le sea inoponi-
ble, y podri vilidamente, adquirir la cosa vendida, pagando al tercero ad-
quirente el precio que hubiese pagado, subrogindose en la persona de aquél,
y esta subrogacién deberi efectuarse mediante el ejercicio de la accién dé

retracto, como es denominada por la jurisprudencia de nuestro Supremo

~ Tribunal,

IV,; El ejercicio del derecho del tanto parte, segin la jurispru
dencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, de dos presupuestos:
a) que un copropietario, coheredero o nﬁdo propietario, tenga convenida
una venta con un tercero interesado, y b) que este mismo notifique en 1la
forma prevista por la ley, a quien sea titular del derecho, para que este

haga uso de su facultad juridica en un plazo de ocho dfas,

Entonces, cuando no existe la notificacién, el derecho no puede
ser ejercitado en forma espontinea, y el titular podria quedar sin la posi-

bilidad real y efectiva de hacer valer su facultad juridica,

La accidn de retracto viene a solucionar la cuestién, ya que me
diante ella, no ge nulifica la venta, ni se retrotraen sus efectos, sino que
el titular o titulares del derecho se subrogan en los derechos del nuevo ad

quirente, toda vez que su efecto, no es que el vendedor devuelva el precio
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al comprador y éste a aquél los derechos vendidos, sino que el titular ejez
citante de la accién de retracto se substituya y subrogue en los derechos y
obligaciones del comprador, en los términos y condiciones en que se hubig

re pactado la venta, devolviendo al comprador el precio que haya paga&o.

N

-Por ello, si en el ejercicio del derecho del tanto puede el titu-
lar pagar el precio dentro del plazo de 8 dias, es condicidn sine qua non,
para el ejercicio de la accidn de retracto, que exhiba el precio con la de-

manda, puesto que va a subrogarse en los derechos del comprader,

Ahora bien, si el derecho del tanto se ejercita en relacién con
el copropietario, coheredero o nudo propietario que vaya a enajenar la
cosa objeto del derecho, la accién de retracto se ejercita en contra del
nuevo adquirente y tendri por principal objeto, el redimir dicho bien para
el titular del derecho,' y en esta virtud adquiere caracter{sticas de acciéﬁ

real.

El término para ejercitar la accién de retracto serd de 10 -
afios, seglin la jurisprudencia de nuestro Supremo Cuerpo Colegiado, que
es el perfodo de prescripcién normal de las acciones, y la via para ha-
cerla valer, creemos que es la sumaria, por virtud de lo previsto en la
fraccién XIV del articulo 430 del Cédigo de Procedimientos Civiles para

el Distrito y Territorios Federales, la que dispone que todo lo relative
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ala cosa comin se tramitard sumariamente, lo cual puede ger aplicado
asimismo a las dos especies restantes por ser de la misma naturaleza la

accién ejercitada,

Con esta accién se hace valer entonces, la inoponibilidad de la
venta celebrada sin dar el aviso de ley a los titulares del derecho del tan
to, y en consecuencia podri ejercitarse contra el nuevo adquirente e in-
cluso cualquier subadquirente de la cosa sobre la cual se ejercita dicha

facultad jurfdica.

Podemo; concluir de todo lo anterior, que el derecho del tanto,
siempre se ejercitari anteé de que la venta propalada con un tercero ex-
trafioc se consume, ya que después de esto, ya no existira el derecho del
tanto, sino que deberd hacerse valer la accidn de retractc.z. no para el
efecto de que se haga la notificacién omitida, sino para redimir la cosla
vendida, subrogéndose en los derechoé y obligaciones del nuevo adquiren

te o cualquier subadquirente,

En el siguiente capfitulo analizaremos la naturaleza de nuestra
institucidn, por ser este un tema de esencial importancia para el presen

te trabajo y asimismo, trataremos de elaborar una definicién sobre el

derecho del tanto.



6L -

CAPITULO 1V

EL DERECHO DEL TANTO COMO OBLIGACION "PROPTER REM"

L. - Planteamiento del problel;na de la diferenciacién
de las ob]igacionea; |
IL. - Teorfa de M, Michon sobre 1a obligacién real,
UL, - Solucién de Baudry-Lacantinerie y Bonnecase,

IV. - Aplicacion de las doctrinas a nuestra figura,

I. - El Derecho del Tanto, como ya estudiamos anteriormente, es
una institucién que es menester analizar en su naturaleza esencial, para
lo cual debemos en primer término, determinar la fndole de la facultad

juridica nacida por virtud de dicha figura,

Ahora bien, en principio necesitariamos encuadrar al Derecho
del Tanto dentro de las grandes categorias de derecho real o persona.l;'
sin embﬁrgo. ¥ con apoyo en las doctrinas que expondremos en sintesis a
continuacién, es nuestra opinidn que nuestra figura no pertenece a ninguna
de dichas categorias, ya que corresponde a la estructura de las obligacio-
nes reales o 'propter rem' qu;a son el intermedio entre la tajante divis:';(')n

de derechos reales y personales,



62e-
El tratadista francés Marcel Planiol es quien planted el problema
[3 . a s . s’ \
de la diferenciacidn entre la obligacién personal propiamente dichay la

obligacic’m real o "propter rem'!, y lo hace de la siguiente manera:

Por la obligacién personal en forma general siempre se obliga al

deudor con todo su patrimonio,

Sin embargo, un deudor puede encontrarse con una deuda, dnica-
mente sobre uno o varios bienes determinados, mientras que la mayor -
parte de su patrimonio escapa a la accidn del acreedor, Esto tiene lugar
cuando el deudor, sin estar obligado personalmente es propietario de un
objeto sobre el cual el acreedor posee un verdadero derecho equiparable
a la prenda o hipoteca, y la persona del deudor al no estar obligada no
entra en la relacidén con todo su patrimonio, sino que la accién del acree-

dor estard localizada gobre un determinado objeto,

De lo anterior se deriva que la accidn es real y no personal, y
e;x esta particular situacién, el deudor cesa de estar expuesto a la accién
del acreedor desde que cesa de ser propietario del bien gravado con dicha
carga, lo que le dard la facultad de sustraerse a voluntad de la obligacidn,
abandonando la cosa al acreedor, lo que constituye la figura juridica del
"droit de déguerpissement' de uso frecuente en el antiguo Derecho Fran
cés y que es conocido actualmente como 'droit de délaissement'!, o dere

cho de abandono,
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M. Planiol describe como los casos mis frecuentes de este tipo
de obligacidn, el correspondiente al de los adquirentes de inmuebles hipo-
tecados, cuando son extrafios a la deuda que motivd dicho gravamen, y el

de la constitucién de garantias reales sobre la persona o sea, el supuesto

_de las personas que sin adquirir personalmente la deuda de un tercero,

constituyen en beneficio del acreedor una hipoteca o prenda sobre uno de

sus bienes,

El tratadista mencionado denomina a esta categoria de obligacio-
nes con el nombre de "proptei- rem", englobando en este concepto todas
las cargas reales, y su teorfa, segiin Baudry-Lacantinerie y Julien Bonn_g;
casse no puede tomarse como una teorfa general de la obligacién realo
'propter rem'", sino solamente como elementos de solucién para contadas

cuestiones,

Empero, ambos civilistas concuerdan en que a Marcel Planiol

se le debe el mérito de plax.:tea.miento del problema de la diferenciacidén

_ entre las obligaciones personales, u obligaciones propiamente dichas, y

las obligaciones reales o ''propter rem''s

1I, - La teorfa de conjunto de la obligacién real fue sostenida
por M, Michon en su tesis de doctorado en el afio de 1891 titulada "Las
obligaciones propter rem en el Cédigo Civil Francés" y fue desarrollada

en sintesis de la manera siguiente:
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El civilista de referencia comienza por constatar que la obliga-
cidn personal evoca a titulo de contraste la obligacién real y hace alusién
a este respecto, a los trabajos desarrollados por Aubry et Rauy Toullier,
definiendo la obligacién como el nexo de derecho existente entre dos perso
nas, por virtufi del cual una de ellas esti constreiiida a)l cumplimiento de
una prestacién, la que consistird en un dar, hacer o no hacer, existiendo
en dicho nexo una sancién para forzar al deudor al cumplimiento de la obli
gacién, y en légica pura, la dicha obligacidn abarcari la persona misma

del deudor, siendo entonces contra ésta, que la compulsién seri dirigida,

La anterior, es la ;oncepd 6n de la obligacion conforme al Dere
cho Romano primitivo y el deudor que no ejecutaba su promesa exponia
su libertad y su vida, teniendo actualmente dicho concepto, un nuevo enfo
que, ya que el incumplimiento de la obligacidén por parte del deudor, ten-
dri como consecuencia que la coercién se ejercitari, ya no sobre la per-
sona del incumplido, sino contra su patrimonio, o sea, el conjunto de sus
bienes presentes y futuros que forman la garantia comin de los acreedo-
res y el sujeto pasivo se encontrari obligado principalmente sobre su per

sona y accesoriamente, sobre sus bienes,

Sin embargo, prosigue Michon, esto no es un principio general,
ya que existen ciertas obligaciones que no tienen un carécter tan personal,

y su origen no seré un convenio o un simple hecho juridico, ( cuasi contrato,
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cuasi delito, y delito personalb del deudor) sino que se presentan como sim
ples accesorios de un derecho del que el deudo:.; se encuentra investido y
al cual puede renunciar vilidamente, Por esta renunciacién que posee el
deudor sobre su derecho, {cum omni causa, bona aut mala) se libera de
las cargas del mismo, que son el accesorio inseparable; se exonera por
un modo particular (per remotionem causae), abandonando en favor del

acreedor el derecho gravado ejercitando el '"droit de délaissement',

M, Michon denomina a estos gravimenes 'propter rem', porque
siendo debidas por una persona, son agregados a una cosa, o de otro modo,
no gravan a la persona, sino en la medida en que resulte poseedora de la

cosa, y no como obligado personal,

Esta relacidn se traduce por una doble consecuencia que forma
el sello distintivo de esas obligaciones: transmitiendo el derecho a un ter
cero, el obligado propter rem transmite al mismo tiempo su obligacién;
abandonando su derecho al acreedor, estd liberado y la obligacién se ex-

tingue,

Segin el autor citado, el abandono es verdaderamente privativo
de la obligacidn propter rem y autores como Pothier y Guyot lo presentan’
como el "criterium' de la misma, El abandono es liberatorio en virtud

del principio de que una obligacién queda sin efecto cuando carece de causa,
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Al llegar a este punto, Michon formula las siguientes interrogan

‘tes: gcudles son las causas de obligaciones que pueden desaparecer por
el abandono?; o de otra manera, g¢culles son las fuentes de las obligacio

nes propter'rem?; Lse estl obligado en razén de un derecho real que “se

tiene sobre una cosa?

El tratadista multicitado contesta estas cuestiones ‘a.firmando que
la Gltima de las interrogantes nos da la solucibn, ya que efectivamente,
s{ se estd obligado en razén de un derecho real, ya que toda facultad de
esta fndole constituye un derecho de propiedad y en ese sentido, el que lo
posee, tiene su libre disposicién y puede vilidamente abdicarlo, Por esta
abdicacidn se exime de las cargas y gravimenes a los cuales no e staba

obligado, mas que en la razén y medida del derecho detentado,

Se concluye entonces que la obligacién personal es de indole. to-
talmente distinta de la propter rem y nos da Michon como ejemplo tipico
de la primera, la situacién del comprador con respecto al vendedor, en
un contrato sinalagmético donde el derecho de una de las parteé es la causa
de la obligacidn de la otra, Este aspecto es siempre la obra de dos volué_
tades y no podria destruirse por una abdicacién unilateral; es asf, que el
comprador no puede liberarse de la obligacidn de pagar el precio remun-
ciando a la cosa vendida, Suponiendo sin conceder que el contrato pudiese

ser disuelto unilateralmente, por virtud de una cliusula formal, no se -
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podria concluir que el contratante que tuviere ese derecho de revocacién
sea un obligado propter rem, ya que esa obligacién tiene como causa fnica

el contrato del que siempre se derivari la fndole personal de la obligacidn,

El supradicho tratadista concluye entonces que solamente existi-

r4n obligaciones propter rem respecto de derechos reales que sean siem

pre ejercitados sobre una cosa individualizada y reconocible,

Divide entonces entre derechos reales principales y accesorios,
colocando eatre los principales a la propiedad y sus desmembramientos,
y entre los segundos, a los que afectan una propiedad o un derecho real

principal ala garant{a de un crédito, sin ser verdaderos desmembramientos,

Entre los primergs coloca a la copropiedad porque el derecho de
cada partfcipe estd limitado por el de los otros, esto es, que cadz_u uno es
independiente, pero no puede comprometer el interés de los tros, ya que
todos los copropietarios estéin unidos por la cosa comin y uno solo de ellos
no puede usar de la misma al punto de comprometer los derechos de los
demis, como tampoco puede dejar de contribuir a los gastos dela cosa
comin, Esta reciprocidad es particular a la indivisién, la que puede con
sistir en'una copropiedad o indivisién principal o accesoria, como esla

servidumbre de paso.
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De la propiedad én sus diversas modalidades, pasa Michon al gs-
tudio de los derechos desmembrados de la misma, donde encontramos el
usufructo, que es considerado también como derecho real ejercitado sobre
cosa individualizada y reconocible, y por tanto, también allf encontrare-

mos obligaciones propter rem,

M, Michon concluye entonces que ias obligaciones propter rem
que siguen a los derechos reales de propiedad y sus desxr.xembramiento 8,
consisten (nicamente en cargas legales de su disfrute, es decir, son el
aspecto pasivo del derecho real, teniendo nacimiento siempre enla ley,

nunca en la voluntad del hombre,

Explica el mismo civilista que cuando una obligacién es propter

rem, tiende a formar una relacidén de causa a efecto, uniendo la cosa ala

obligacién,

Las cargas o grjcwémenes puramente convencionales de un dere-
cho reai, es.tipuladas como equivalentes o recognocitivos de ese derecho
eran reales en la antigua jurisprudencia y doctrina francesas, pero ese
principio que se aplicaba en la época feudal se encuentra opuesto al oz;den
piblico actualmente, por lo que se comprueba una vez més que solamente
en la ley tendrén nacimiento las obligaciones reales, ya que son las cargas

legales del disfrute de un derecho real, sean o no, modificadas por la
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voluntad del hombre, excluyéndose de este concepto, las que no tienen por

causa dnica el disfrute del derecho real. . {

A grahdes rasgos, hemos expuesto la teorfa del tratadista francés
M. Michon, la que ;'esulta de suma importancia para el estudio del pre-
sente tema, asi como la doctrina de Baudry Lacantinerie y Julien Bonne-
case que nos da lla solucidn final al problem# planteado en un principio por

el también civilista .francés Marcel Planiol,

III, - La doctrina elaborada por los grandes civilistas franceses
Baudry Lacantinerie y Julien Bonnecase sobre la nocién de obligacidn real

o propter rem es la que a continuacién sintetizaremos,

Comiénzan ambos tratadistas por reconocer que en el Derecho
positivo francés' existen bajo el nombre de obligaciones reales o propter
rem, unas obligaciones completamente distintas de las personales u obli

gaciones propiamente dichas, y por otra parte, los derechos reales,

Estas obligaciones reales consisten esencialmente en la necesi-

dad para el deudor de cumplir un acto positivo exclusivamente en la me-

dida de una cosa que detente, transmitiéndose dicho gravamen ipso jure
a los detentadores sucesivos de la cosa, sin que en ningln caso se trans.

formen en derechos reales u obligaciones personales,
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Los autores mencionados formulan a manera de conclugiones de
su doctrina, las siguientes proposiciones a la teorfa elaborada por M.
Miéhon:

Primera proposicién: Rechazo de la divisién de las obligaciones
reales én dos categorias o sean las correspondientes a los derechos rea-
les principales (propiedad y sus desmembramientos) y accesorios (dere-

chos de garantfa: prenda e hipoteca).

Solamente se podra concebir la obligacién real o propter rem,
indisolublemente unida a la nocién de derecho real principal, compren -
diéndose en esta, la propiedad en sus diversas formas, incluida la coprg
piedad asi como los derechos nacidos de su desmembramieuto, como lo

es el usufructo,

Se sefialan como ejemplos de obligaciones propter rem del co-
s s . . . . ] rd
propietario, el contribuir al mantenimiento de la cosa comin, asi como
a las eparaciones necesarias de la misma y del usufructuario, el formu
lar inventario, el otorgar caucidn para garantizar el buen uso de la cosa,
el pago de los impuestos respectivos, asi.como seguir juicio al tercero

que indebidamente detente el usufructo,

Segunda proposicién: La obligacién real o propter rem se dis
tingue de la personal en todas sus formas, La institucién del abandono

o délaissement caracteriza la obligacién real,
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En efecto, mientras que la obligacién personal reposa directamen
te sobre la persona d;al deudor y es ejecutoria sobre todos los bienes de su
- patrimonio, la propter rem toma lugar sobre una cosa, a; la cual se agrega,
tanto en su existencia como en su ejecucién, si el deudor, ante la’accién

del acreedor, pone en movimiento la institucién del abandono.

Agimismo, es caracteristica esencial de la obligacién propter
rem el estar ligada a un derecho real principal, ya sea propiedad en todas

sus formas o desmembramiento de la misma,

Tercera pr_oposicién: Existen diferencias especificas entre la
servidumbre y la obligacién propter rem y entre ellas se pueden enumerar
las siguientes:

a) la servidumbre es un derechc; real principal, en tanto
que ’la.v obligacidn propter rem necesita forzosamente para su existencia
de un derecho real fundaate; |

b) la obligacidn propter rem es rigurosamente legal, mien
tras que el uso y extensién de las servidumbres voluntarias se regulan
exclusivamente por el documento que las constituye;

c) el caricter rigurosamente legal de la obligacién propter

rem le viene en razdn de su calidad de accesoria del derecho real prin -

cipal;
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d) la servidumbre no tiene por objeto la comisién de un acto
positivo, sino solamente un no hacer, en tanto que la obligacién real puede

consistir en un acto positivo o una ahbstencién,

Con esto se concluyen las teorias correspondientes a la obligacidn
real o propter rem, las que hemos tratado en forma sintética, para el -
efecto primordial de encuadrar dentro de la nocidn de obligacién real, la

institucién tema de la presente tesis,

1V,- El derecho del tanto, de conformidad con las doctrinas ex-
puestas anteriormente resulta en esencia una obligacién real o propter

rem, como a continuacién se demostrara,

Es indudable que la copropiedad, la comunidad de derechos here-
ditarios y la nuda propiedad en el usufructo, constituyen derechos reales
principale;, por ser formas del derecho de propiedad o desmembramien~
tos de la misma, y por tanto, pueden tener como accesorios del derecho
real que ‘contienen, las obligaciones reales o propter rem que son el as-

pecto pasivo del goce de dicha facultad,

Ahora bien, el copropietario, el coheredero y el nudo propietario,
por ser titulares de sus respectivos derechos reales, tienen diversas obli
gaciones a su cargo, y entre ellas encontramos la de dar el aviso de ley,

ya sea a los coparticipes o al usufructuario, de la venta que tuviesen con-
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venida sobre su respectivo derecho, para el efecto de que, si aquellos
desearen adquirirlo preferentemente a un tercero interesado, se con-

sume la venta a su favor,

Tenemos entonces, que la obligacidn de notificar la venta
a quienes tengan derecho a ello, asf comor la de consumar la venta en
favor de quienes desearen ejercitarlo, constituyen obligaciones de
hacer aacidas por virtud del goce de un derecho real, teniendo a este
como fnica causa de su fundamente y existencia, y nunca la libre vo-

luntad del hombre.

Asimismo, otra caracterfstica que identifica al derecho
del tanto como obligacién real, es que siempre deberd estar determi-
nado expresamente en la ley, y as{ lo encontramos establecido por los
arffcnlos 950 dltimo parrafo, 973, 974, 1005 y 1292 del Cddigo Civil

vigente.

Por 1ltimo, también debe tomarse en cuenta para determi=
nar al derecho del tanto como obligacién propter rem que el copropie=
tario, coheredero y nudo propietario, al tener la libre disposicién de
su respectivo derecho real, pueden vilidamente liberarse de las obli-
gaciones establecidas a su cargo, mediante la institucién del abandono,
por lo que al efectuarse éste en favor de los acreedores dejarén de
estar obligados en la medida en que son titulares de los derechos rea-

les correspondientes, ya que la obligacién real estd fundada en un de-

recho real fundante.
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CAPITULO V
NATURALEZA DEL DERECHO DEL TANTO

l,- Anilisis gramatical y consideraciones
juridicas del concepto,
I, - Caracterfsticas esenciales de la institucién,

11, - Definicién propuesta,

I,- Es indispensable para el estudio del presente tema, el anali-
sis gramatical del término ''derecho del tanto!, para darnos una idea mis
o menos precisa de la intencidn del legislador, de instituir en los cuerpos

legales positivos, la multicitada figura, .

Podemos asimismo, tener una idea similar de nuestra institucién,
con ayuda del concepto en su traduccién al castellano, que ha tenido la
misma en las legislaciones extran;ieras, a partir del Derecho Romano, que
la denomind como jus pre-'emptio, figura que estudiamos en anterior e s
capitulos, y que traducida al castellano significa derecho de antes de coxp_

prar o de precompra,
Con una denominacién idéntica es conocido en el derecho francés

(droit de préemption), asf como en el anglosajén (right of pre-emption),
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De igual manera el Vorkaufsrecht del Cédigo Civil Aleman tiene

el mismo significado de los anteriores términos, por lo qué aplicado 1lo

anterior al derecho del tanto es en primer término un derecho que debe

ejercitarse antes de comprarse alguna cosa,

Por su parte,.la legislacion espafiola denomind la antigua Insti=
tucién romana, como derecho de tanteo y posteriormente, nuestra legisla~
cién adopté el mismo término, conociéndose como el actual Derecho del

Tanto,

Los términos tanteo y tanto son en esencia idénticos, aunque tan-
teo proviene de tanto, que a su vez tiene origen en la voz latina tantus-i
y tiene entre sus principales acepciones, las siguientes:

a), -~ Cantidad, nimero o porcién de una cosa indeterminada
o indefinida,

b). - Cantidad cierta o nimero determinado de una cosay

c). - Cantidad proporcional respecto de otra, segin lo pre~

viamente estipulado o con sujecién al precio corriente,

Asimismo, los adverbios por el tanto o al tanto se usan en lo ma.

terial de las compras, ventas u otras semejantes enajenaciones,

Tanteo, en su acepcidn principal es la accidn y efecto de tantear
y significa medir o parangonar una cosa con otra, para ver si viene bien

o ajustada; en la acepcién forense del término, significa dar por una cosa
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el mismo precio en que ha sido rematada en favor de otro,

'De lo expuesto, podemos destacar principalmente la idea de can-
tidad proporcional, o sea, que el Derecho del Tanto, de acuerdo con las
definiciones gramaticales expresadas, es en esencia la facultad juridica
de dar el mismo precio ofrecido por una cosa para adquirirla con prefe=
rencia a otras pe;'sonas, y que, ademds, dicha facultad debe ejercitarse

antes de ser efectuada la enajenacidn propalada con un tercero,

L ‘
Tenemos entonces que considerar que nuestra Institucién es un

derecho de adquisicién con preferencia, y asimismo, es un medio idéneo
para hacer cesar el estado de indivisidn, as{ como del desmembramiento
del derecho de propiedad, casc en que también interviene nuestra figura

para reintegrar el derecho mencionado en su totalidad.

Ahora bien, es menester estudiar la relacién juridica establecida
por el ejercicio del Derecho del Tanto, para el efecto de determinar la
naturaleza de la obligacién principal a cargo del sujeto pasivo, as{ como

la indole de la facultad jurfdica establecida en beneficio del titular.

II. < Debemos ahora determinar las peculiaridades esenciales del
Derecho del Tanto, para posteriormente, estar en posibilidad de formu-
lar una definicién, tomando en cuenta para ello las caracterfsticas prin-
cipales del mismo, que podemos enumerar de la manera siguiente:

a). = Es un derecho que nace de la Ley.
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b), - Es un instrumento dtil para reintegrar el derecho de
propiedad.l

¢). - Consiste en una obligacién real y de hacer a cargo del
sujeto pasivo,

d). - Es un derecho de preferente adquisicién.

e). = Su violacién hari inoponible la enajenacidn,

f)e = Incluye en favor del titular preterido, la accién de re=

tracto,

Trataremos de estudiar, haciendo una sintesis de nuestra exposia
cién, todas las anteriores caracterfsticas que configuran a la institucién

en el campo del derecho,

a).~ Es un ;i.erecho que nace de la Ley,

Indudablemente, ésta es una caracter{stica diferenciativa de
nuestra institucién, ya que siempre tendrd origen en una disposicién ex-
presa de la ley, lo que se comprueba con las normas legales contenidas en
los articulos 950 Gltimo parrafo, 973 y 974 que tratan lo relativo a la co=
propiedad; 1005, respecto del usufructo y 1292 que establece el derecho

del tanto en la comunidad de derechos hereditarios,

Por el contrario, el derecho de preferencia por el tanto tiene
siempre un origen contractual o de libre disposicién de las partes, lo que
lo diferencia totalmente de nuestra institucién, siendo ademds esa carac=

terfstica siempre inherente a dicha figura,
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b).= Es un instrumento Gtil para reintegrar el derecho de
propiedad,

Nuestra institucidn es una facultad juridica establecida en favor
del copropietario, coheredero y usufructuario, siendo los dos primeros,
coparticipes en el derecho de propiedad sobre cosa indivisa o masa here-
ditaria, situacidn que segin autores como D, Florencio Garcfa Goyena y
Manuel Mateos Alarcén, es un defecto del derecho de propiedad y fuente
de discordias y desavenencias, por lo que, en virtud de la proximidad
existente entre dichos sujetos el ejercicio del derecho del tanto proporcio
naré la solucién al estado de indivisidn que tantos problemas puede ocasio
nar y constituye, entonces, un medio pazza facilitar la libre circulacidn de
la riqueza, objetivo de nuestros ordenamientos positivos, desde la promul

gacién de las Leyes de Reforma,

En este aspecto, el derecho del tanto se relaciona con la accibn
de divisidn de la cosa comin o communi dividundo, que desde la vigencia
de las leyes romanas ha sido también un medio para hacer cesar el estado

de indivisidn,

El caso del usufructo es similar, ya que el pleno ejercicio del
derecho de propiedad se encuentra desmembrado, teniendo el duefio de
la cosa, solamente la nuda propiedad, mientras que el usufructuario tiene

el pleno uso y disfrute de la misma, y es entonces que al establecerse en
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su favor el derecho del tanto para el efecto de adquirir la nuda propiedad,
con preferencia a cualquier interesado,constituird indudablemente un me-
dio 4til para restablecer el derecho de propiedad que se encontraba desin

‘tegrado por virtud del usufructo,

é). - Consiste en una obligacién real y de hacer a cargo del
sujeto pasivo,

Como ya anteriormente apuntamos, el~copropietario, el cohere-
dero y el nudo propietario, cuando convinieren en enajenar su porcién res.
pectiva o la nuda propiedad, se convierten por ¢se solo hecho, en obliga~
dos respecto de sus coparticipes o del usufructuario, surgiendo dicha obli
gacidn por virtud de su mismo carfcter de titulares de un derecho real, y
consistird aquella en un hacer, o sea, el notificar, conforme a la norma
especifica, de la venta que tuviesen propalada, a los titulares del derecho
del tanto, quienes tendrén tal caracter, al darse el supuesto de hecho ne=-

cesario para la aplicacién de los preceptos relativos,
A

Ahora bien, la notificacibén no es el dnico gravamen que tienen a
su cargo los obligados, sino que también, de hacerse valer el derecho del
tanto, tienen la obligacién de consumar la venta en favor del o los ejercia

tantes,

d),~ Es un derecho de preferente adquisicidn,

Lo anterior, es precisamente la esencia de nuestra figura, ya
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que en las codificaciones extranjeras que la establecen, as{ como en la

legislacidn civil mexicana, se cénqce ei derecho del tanto como uﬁa fa#uls
tad jug:fdica. para adqu.i;rii-‘ una cosa con preferéncia. a otr.as personas, esto
es, un derecho de pré-compra al mismo precio que ofrezca un tercero 1_1_1_

teresado,

Sin embargo, es preéisd anotar que el pacto de preferencia por
el tanto también es un derecho de preferente adquisicién, pero en éste,
ademis de todas las diferencias que en el capftulo anterior se determinan,
difiere de nuestra figura en que, para su valido ejercicio 'presupone que la
cosa haya sido objeto de una venta entre titular y o bligado, consumada
siempre anteriormente, mientras que en el derecho del tanto, es condiciér
" necesaria paz;a hacerse valer el que la venta no se haya consumado entre
el obligado y un tercero, ya que entonces, sélo tendri derecho el titular,
en caso de no habérsele notificado, a redimir la cosa vendida a un extrafio,

mediante la accidn de retracto.

8). = Su violacién haré inopbniﬁle la enajenacién,

La falta de notificacién de la venta, Aconforme a las formalidades
legales que debe llenar, traeri como consecuencia que el acto jurfdico agf
efectuado, Qeri ineficaz e inoponible, no en sus efectc;s ditectos. sino en
los reflejos, produciendb plena eficacia entre las partes contratantes,

pero en relacién con el titular o titulares del derecho del tanto, no produ-

cird efecto legal alguno,
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* Ahora bien, la contravencién a las normas que regulan nuestra
figura, podri consistir, ya sea en la falta total de notificacién, omisidn
de las formalidades que deba llenar la misma, o habiéndose efectuado
ésta y manifestado el titular su deseo de adquirir la cosa, se consumare

la venta en favor de un extrafio,

El titular, por virtud de la pretericién, tendri entonces, la faw

cultad de hacer valer la accibén de retracto en contra del nuevo adquirente,

Sin embargo, es nuestra particular opinién que se evitarfan mﬁ_};
tiples litigios, si existiese ader_nés de la facultad de redimir elobjeto
-vendido indebidamente, otro medio que asegurase el cumplimiento de las
formalidades impuestas a cargo del obligado, el cual podrfa ser la certi-
ficacién notarial, hecha constar en la escritura de transmisidén, de éue
se han observado los px;eceptos relativos al derecho del tanto, previamerte

- a la enajenacién,

‘-De lo anterior, existe como antecedente el articulo 23 de la Ley
sobre el régimen de propiedad y condominio de los edificios divididos en
pisos, departamentos, viviendas o locales, el que en su parte conducente
dice:

Los notarios o quienes hagan sus veces se absten
dran de autorizar una escritura de compraventa

de esta naturaleza si antes no se cercioran de que
el vendedor ha respetado el derecho del tanto,
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Como se observa, esta parte del precepto en cuestién, puede ser
vilidamente aplicada a nuestra figura, pese a que dicha norma no se re-
ﬁere a un verdadero derecho dei tanto, sino al tanto o por el tanto, por
tratarse de @a fa.cultaci establecida en favor del arrendatgrio, quien
como en capitulos anteriores se seflala y conforme a la doctrina del
maestro Lic. Ernesto Gutiérrez y Gonz{lez, no goza del derecho del

tanto, ya que no se contienen las caracter{sticas esenciales de nuestra
figura,

f). = Incluye en favor del titular preterido, la accibén de retracto.

Esta dltima caracter{stica, también es privativa de nuestra fi-
gura, .ya. que en el pacto de preferencia y demds especies del derecho '
por el tanto, el titular preterido solamente tendr{ derecho al pago de
los dafios y pérjuicios causados por la falta de aviso, mientras que en
el derecho del tanto, la falta de cumplimiento de la obligacién del suje~
to pasivo, darf lugar a.la posibilidad de ejercicio de la accién de re-
tracto,la que se incluye en todas las especies de nuestra figura, por
ser el instrumento para que no quede lﬁbsistente la violacién al dere-

cho del tanto.

La accién de referencia, i:_omo se ha hecho notar anteiiormente,
no se ejercitard{ ya en contra del obligado, sino que se dirigir4d hacia
quien haya adquirido el objeto, ain de buena fe, no importando en iden-

tidad, y tendrd por objeto y fin principal, el redimir o rescatar la cosa

vendida, previo pago del precio y los gastos que haya cubierto el adqui-

rente,
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Asimismo, es condicién de suma importancia para el ejercicio
de la accidn citada, la exhibicién del precio y los gastos que hubiese cu-

bierto el demandado, en el escrito en que se inicie el juicio respectivo,

Con todas las caracteristicas anotadas, podemos estar en posibi
lidad de reconocer nuestra figura y distinguirla de las que le son afines,
Y por ende, podremos ahora formular una definicién tomando las principa

les notas distintivas del derecho del tanto,

11 .- Para efectuar una definicidn clara y precisa de nuestra fi-
gura, existe la dificultad de que los tratadistas del Derecho Civil Mexicano
no han realizado dicha tarea, y por otra parte, en la legislacidn vigente
tampoco existe una determinacién correcta de la misma, lo que ha moti-
vado la confusidn existente entre el verdadero Derecho del Tantoy las

instituciones que le son afines,

‘En esta virtud, tenemos que acudir a la doctrina de los civilistas
hispa.nbs, de entre los cuales destaca la del tratadista C_a.stén, por ser a

nuestro juicio, la méis adaptable a la figura tema de la presente tesis,

El Derecho de Tanteo (o del Tanto) es para el Maestro citado,
el derecho de preferencia que una persona tiene para la adquisicién de una
cosa, en el caso de que el duefio quiera enajenarla; asimismo, es nece-
.sario sefialar .que en la Legislacién Espafiola el derecho de retracto es

una institucién independiente y totalmente auténoma, no sucediendo lo
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mismo en nuestra legislacin, ya que 8dlo existe la accién de retracto,
que como ya estudiamos anteriormente, va siempre unida al Derecho del

Tanto,

El derecho de retracto se define por el mismo autor como el de-
recho de preferencia que una persona tiene para la adquisicién de uﬁa cosa,
cuando el duefio la ha enajenado, subrogindose en el lugar del comprador,
mediante abono al mismo, del precio que entregd y gastos de contrato que

se le pudieran haber ocasionado,

Amalgamandoambas definiciones y adaptandolas al Derecho del
Tanto, podemos formular la siguiente que es la que proponemos respecto

d e nuestra institucion:

Derecho del tanto es la iacultad legal establecida en favor del co-
propietario, coheredero y usufructuario para ser notificados formalmente
de la venta del derecho real del coparticipe o nudo propietario y para ad-
quirir el mismo, con preferencia a un tercero extrafio, pudiendo ashnismo
subrogarse en la persona cie cualquier adquirente, de no respetarse las

facultades determinadas en su beneficio,

Como se observa en la definicién anterior, hemos hecho resaltar
las caracter{sticas esenciales de nuestra institucién, como son en primer

té rminc, su origen proveniente de la ley y consignado solamente respecto
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del copropietario, coheredero y usufructuario; en seguida, el derecho a
ser notificados en la forma que la norma especifica disponga, y a adquirir
con preferencia a cualquier interesado, la parte alicuota en la copropiedad
y comunidad de derechos hereditarios, de! coparticipe enajenante, y la
nuda propiedad en el caso del usufructo, Por dltimo, hemos incluido en
la dicha definicidn, la accidén de retracto que consiste en una subrogacidn
en la persona del nuevo adquirente, cuando se ha omitido el aviso, no se
ha notificado en la forma prevista, o se ha enajenado el objeto a persona
distinta del titular del derecho del tanto, a pesar de. haber manifestado

su intencién de adquirirla,

Con esto concluimos el presente trabajo, no sin antes hacer notar
qﬁe el mismo constituye Gnicamente un pequefio y sencillo eshozo de la
institucidén a estudio, y que tan solo, de ser tomado en cuenta para obras
més completas y exhaustivas sobre el tema, habré logrado los objetivos

para los cuales ha sido elaborado,
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CONCLUSIONES

I. EI1 Derecho del Tanto nace en el Derecho Romano con el
nombre de jus-pre emptio o derecho de precompra, reglamenténdose res
pecto de la enfiteusis y las comuni&ades rurales; de ahf setraslada ala
Legislacidn Espafiola desde las Siete Partidas hasta la Novisima Recopila
cién, instituyéndose respecto de la copropiedad de cosa indivisa, la enfi-
teusis, y en la esfera ad.m'inistrativa. como medida proteccionista de de-

terminados ramos industriales y comerciales del Reino Espaiiol,

II, El retracto tiene un origen hebreo, y se instituye en el
Libro del Levitico; de ahf es tomado por el Fuero Viejo de Castilla regla
menténdose como retracto gentilicio o de abolengo, desapareciendo esta
ingtitucién en el Proyecto de Cédigo Civil de D, Florencio Garcia Goyena

siendo substituida por el retracto legal y convencional,

111, Los Cédigos Civiles de 1870 y 1884 tomaron del Proyecto
1a institucién del retracto convencional, denominindosele como pacto de
retroventa, y por otra parte, reglamentaron el derecho del tanto respec

to de las siguientes hipétesis de aplicacidn:

a) En la enajenacién de la via pdblica;
b) en el usufructo y la enfiteusis;
c) en la copropiedad de cosa indivisa y la comunidad de

lerechos hereditarios;
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d) en la sociedad por acciones y la aparcerfa de ganados.

IV, El Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales,
actualmente vigente, elimind el derecho del tanto enfitéutico por haber
desaparecido la institucién de la enfiteusis del campo juridico positivo;

prohibié expresamente el pacto de retroventa (Art, 2302), y por otra pa.:x_'

, te, instituyé dos nuevas figuras: el pacto de preferencia, reglamentado

por los articulos del 2303 al 2308, inclusive y el derecho del arrendata-
rio para adquirir el inmueble arrendado con preferencia a cualquier ter-

cero interesado (Art, 2447),

V. El Derecho del Tanto en nuestra legislacién vigente solé._
mente existe reglamentado respecto de la copropiedad de cosa indivisa;
articulos 950, dltimo parrafo, 973 y 974; el usufructo, articulo 1005 y
la comunid;d de derechos hereditarios,- artfculo.lZ?Z. ya que en l:as de-

més figuras no se llenan las caracteristicas esenciales del Derecho del

Tanto,

V1. Elpacto de preferencia, y las hipGtesis correspondien-

tes al arrendamiento, (Art. 2447) y la aparcerfa de ganados (Art. 2763)

son consideradas por el maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzdlez como su

puestos del derecho al tanto o por el tanto, distintos del derecho del tan

. to, y de naturaleza diversa,
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De igua.} manera, la hipétesis prevista por el articulo 2706
del Cédigo a consulta y referida a la sociedad civil, tampoco se relaciona
con el derecho del tanto, sino que es en esencia, un derecho de opcién, en
el que se persigue como finalidad la necesidad de maniener el status quo
del socio y de impedir que se le prive parcialmente de su participacién en
la re‘serva, como apunta claramente el maestro Joaquin Rodrfguez y Ro-
driguez en su Tratado de Sociedades Mercantiles, Esto también puede -
aplicarse a los supuestos consignados por los articulos 33 y 66 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, los que se refieren 4 la Sociedad en
nombre colectivo y la Sociedad de Responsabilidad Limitada, respectiva-

mente,

V1, Las caracteristicas esenciales del Derecho del Tanto

que lo diferencian de las instituciones que le son afines son las siguientes:

a) Es un medio idéneo para reintegrar el completo
disfrute del derecho de propi«dad,

b) Es una facultad juridica de preferente adquisicidén
que tiene origen solamente en la ley. nunca en la vo-
luntad del hombre,

c) Solamente se encuentra respecto de la copropiedad
de cosa indivisa, la comunidad de derechos heredita

rios y el usufructo,
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. d) Consiste en una obligacién de hacer, como es el noti
ficar, legalmente, de la enajenacidn que tuviere con
venida el copropietario, coheredero o nudo propieta-
rio sobre su respectivo derecho real, y asimismo de
consumar la venta en favor del o de los titulares que
pretendiesen hacer valer su derecho,

e) Como una consecuencia de las caracter{sticas ante-
riore‘s, se configura como una obligacién real o prop
ter rem de la cual se podr{a liberar el sujeto pasivo,
haciendo abandono de su derecho real,

f) En caso de haberse omitido el aviso de ley, o de no
consumarse la venta en favor del titular que preten-
diese hacer valer su derecho preferencial, la enajena
cién seri vilida, pero inoponible ante aquél, por falta
de legitimacién para contratar, -

g) La inoponibili&a.d se hari valer siempre, mediante la
accidn de retracto que se implica en las tres especies

de nuestra figura,

VI, Histdrica y etimolégicamente, el derecho del tanto ha
sido siempre un derecho de pre-compra, el que debe ejercitarse antes de

consumarse la enajenacién, como era el jus pre-emptio romano, y son ac
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tualmente el droit de préemption del Derecho Civil Francés, el right of

pre-emption anglosajén y el vorkaufsrecht del Cédigo Civil alemén,

IX, Elderecho del tanto, ha tenido como finalidad principal
el hacer cesar el estado de indivisién el cual, segin apunta D, Florencio
Garcia Goyena en su Proyecto, ha sido siempre causa de desavenencias y
litigios y asimismo, el reintegrar el completo ejercicio del derecho de
propiedad cuando se encuentre desmembrado, como en el» caso del usu-

fructo,

X. La naturaleza esencial del derecho del tanto es el de ser
una obligacidén real o propter rem, por ser en primer término, un gra.vé
men impuesto al titular de un derecho real, por virtud de su mismo caric
ter; en seguida, por tener nacimiento en la ley y por consistir en un ha-
cer, y por ltimo, porque puede liberarse el sujeto pasivo de su cumpli

miento, haciendo abandono de su respectivo derecho real,

XI; Como caracteristica inherente al derecho del tanto se
encuentra también la institucidén de la inoponibilidad de la enajenacién ce-
lebrada sin observar las formalidades, con respecto al titular del derecho
del tanto, la que C(;nsistiré en que la venta asi celebrada ser4 vilida en
sus efectos directos, esto es, entre comprador y vendedor, pero no en
sus efectos reflejos, o sea, entre vendedor y los titulares del derecho del
tanto, siendo la transmisién, ineficaz e inoponible ante éstos por falta de

legitimacidén para contratar del obligado enajenante,
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XI, La accién de retrgcto que se incluye en las tres especies
de nuestra figura deberi ejercitarse siempre, después de Ae;' consumada
la venta celebrada sin réspetar el derecho dél tanto y se dari en favor del
o de los titulaz;es pi'eteridos en contra de cualquier adciuirente de 15. cosa,
y consistird en una strogacién en la persona contra la cual se ejer;ite N

para recuperar la cosa vendida, a cambio de pagar al adquirente el precio

y los gastos que haya cubierto,

' Es asimismo dicha accidn, el instrumento legal para hacer va
ler la inoponibilidad de la enajenacién celebrada sin observar las formali

dades del derecho del tanto,

XIII, Queda perfectamente determinada nuestra institucién con
‘sus caracteristicas esenciales, diferenciindose totalmente del derecho al

tanto o por el tanto y de las dern4s figuras que le son afines,
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FE DE ERRATAS

Dice. Debe decir.

Pég. 10, ler, pdrrafo,
{ 3er. rengldn, Alfonso X , Alfonso Vil
Pag. 33, 20. pérrafo,
’ 3ar., renglén, usar del usar del retracto

Pdg. 52, 3er. parrafo, ' :

3er. rengldn, debe judicialmente debe notificar a sus cohe
rederos por medio de no-
tario, o judiciaimente.

P8g. 56, 4o. renglén,
20, pdrrafo, de enajenacidn de la enajenacién.
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