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' INTRODUCCION

La razén gue nos motivé a la elaboracibén de este trabajo,
es que en la vida cotidiana y en la sociedad actual nos encon-~
tramos ante una serie de problemas relacionados con la aplica-

cién del derecho del tanto. :

El tema del derecho del tanto, en principio es ficil en--
tenderlo, diffcil es precisar las consecuencias jurfdicas que
surgen de la violacidn al mismo, es ahi justamente donde encon

tramos el problema central de este estudio.

La importancia del presente trabajo radica en el propSsi-
to de que no se sigan cometiendo violaciones al derecho del --
tanto, y el mismo se aplique con una mayor eficacia, con el ob

jeto de evitar las irregularidades con que actualmente nos en-

contramos. '

El método que hemos seguido para la elaboracidn del pre--
sente trabajo fue el deductivo, esto es, partimos de las ideas

generales para posteriormente analizar situaciones precisas.

Hemos dividido este trabajo en cuatro capftulos, en los -
que ge plantea un estudio en relacidén a la violacisdn del dere-
cho del tanto y asf tenamos que en el primero de ellos daremos
un b&squejo acerca de los antacedeﬁtes histbricos del derecho
del tanto, asi como su concepto; en el segundﬁ capitulo vere--

mos la regulacidn del derecho del tanto en el ¢8digo civil
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para el Dﬁstrito Federal, asi como algunos de sus antecedentes

legislativos; en el tercer capitulo trataremos las consecuen--

cias juzificas del derecho del tanto y posteriormente, en el -

Gltimo ca[itulo trataremos de dar una solucidn a dicho proble-
erminar con nuestras conclusiones.

ma, para

Como| fuentes de investigacibén, hemos recurrido exclusiva-

mente a lp documental, consistente &sta en bibliografia de auto-

res nacipnales, asi como textos de nuestras disposiciones nor

mativas.

ResBta sefialar que nuestro tema no s&lo tiene aplicacién o
importancia tebrica, sino también prictica ya que nuestro tema
tiene coﬁ:inua ingerencia en la celebracidn de contratos de -
distinta {ndole, como 16 son el de arrendamiento, cop}opiedad,

sociedad,| entre otros.




CAPITULO I

NOCIONES FUNDAMENTALES bEL DERECHO DEL TANTO.



En este primer capitulo, proporcionaremos una idea gene—
ral, de lo que se entiende por derecho del tanto; asi como una
breve resefia histb6rica en alguncs paises Europeos y en el Dere

cho Mexicano, y ademfs sudefinicifn y distincidn con figuras afi

nes.

I.l Concepto.
Etimol6gicamente Tanto, es la accidn y efecto de tantear,
Palabra que a su vez procede de tanto y signif%ca dar una cosa

al mismo precio en que ha sido rematada en favor de otro, (1)

.En el sentldo que se emplea ordinariamente en Derecho, es
la facultad que por ley o costumbre juridica tiene una persona
para adquirir algo con preferencia a los compradores'y por el

mismo precio.

I.2 Antecedentes histbricos.

Por lo que hace a los antecedentes de nuestra figura, po-
demos decir que en el Derecho Romano y Espafiol encontramos las
motivaciones que tienen gran influencia en nuestro sistema, -=
por lo que los estudiaremos y agregaremos una resefia histérica

de dicha figura en nuestro pais.

1.2.1 Derecho Romano.

Entre los romanos, en las etépas primitivas no se dié ca-

(1) OBREGON HEREDIA, Jorge. Voz "Tanto", Diccionario de Derecho
Positivo Mexicano, Editorial Poxrfa, S.A., México, 1992,

pag. 144.




bida a la institucidn del derecho del tanto, por lo menos no -
existe noticia de que &sto haya sucedido en la &poca de la Re-
_pliblica, seglin se desprende de las narraciones de Tito Livio y
Cicerdn, entre otros; el principal interés de los romanos se -
cifrb en el logro de la certeza y publicidad del derecho, 1o =~

que originé que se precediera a la recopilacién conocida -,eon

el nombre de las doce tablas.(z)

Por otra parte se luchaba también por la igualdad entre -
patricios y plebeyos lucha que no era compatibie con el esta--
blecimiento de privilegios y derechos de preferencia. Se puede
decir, asimismo gue en’la etapa anterior a la Replblica, la de
los reyes, tampoco el derecho consuetudlnario romano conocid -
la.instltuciﬁn del derecho del tanto, pues gi las Doce Tablas~
fueron una recopilacién de las costumbres anteriores a la repf
blica, 18gico es que, de haber existido el derecho del tanto -
en dicha época, hubiera aparecido en las Doce Tablas., De todas
maneras, no existe vestigio alguno de su existencia en dicha =~

etapa histérica.‘a,

Durante la repfiblica, ia preocupacidn de los romanos por
lograr la certeza y publicidad del derecho no se estancd ahf,
sino que pretendid alcanzar la aspiracién de todo desrecho na--
c;onal: la peculiaridad y la distincifn con respecto al dere--

{(2) MARGADANT S. Guillermo F. Derecho Romano. l4.a edicién,

Editorial Esfinge, México, 1986 pag. 23.
(3) Ibidem. pdg. 24.



cho de otros paises y, si bien es cierto que, para la recopila
ci6n de los decenviros se tombé en cuenta no sélo los usos de -
la época de los reyes,'sino que, ademfs, se enviaron tres pa--
triclos a Grecia para que estudiaran las leyes de So0lén y de -
Licurgo, esto mis bien se hizo en espiritu de critica y no con
miras a una adaptacidn extralbgica, segfin se desprende de -, las
instituciones que se establecieron. Por ejemplo, fue substitui
do "el matrimonio natural por un matrimonioc de ciudadanos - --
(ustae nuptiae); el parentesco natural por uno-de los ciudada-
nos {(agnation, gens) colocaron en lugar de la propledad origi-
naria, una propiedad de ciudadanos (mancipium, m&s tarde manci
patio); en fin, en lugar de las vinculaciones juridicas natura
les, vinculaciones de ciudadanos (nexum o nexus)".(4{ Todo es-
to fue conformando un derecho romano que, al recibir la in--
fluencia de la filosoffa, darifa cabida a una teorfa de las --
obligaciones Intimamente ligadas con las caracteristicas espe-

cificas de;dmmcho de propiedad y de la singular organizacidn

de la familia.

Por lo que se refiere al derecho de propiedad, por una =
parte, se votan diversas leyes agrarias, entre ellas la de Li-
cinia, que limité a la propiedad a 500 lugeras, la que cayé en
desuso, pues el primero en violarla fue Lucinio, gquien detenta
ba el doble y fue acusado de obrar en fraude de su ley cuando

emancip6 a su hijo para que poseyera ia parte de excedente de

(4) MARGADANT S. Guillermo F. Qb. cit., p&g. 25



la superficie permitida. Después aparecen otras leyes que tam-
bi&n limitan la extensidn de la propiedad, como las Sempronia
Agraria, Thoria Agrarias, Rogatio Marcia, Titia, Ligovia, Roga

tio Servilia, proyecto de la Flavia y Julia Aqraria.(s)

Para estg 8poca, el nexum o vinculacidn nacida de 105 ac-
tos juridicos, estatuida en las Doce Tablas, se transforma;y -
da luz a diversos contratos del derecho civil: re, mutuum, co-
modatuﬁ, depositum y pignus, y a la vez, se deriva del mismone
xum, la estipulatio que sirve de fuente de las'obligaciones -
contrafdas con los extranjeros, y con ello se abre la posibili
dad de los contratos propios del Ius gentium (emtio, venditio,
locatio conductio, madatum Q societas) es preponderante la vo-
luntad. En el imperio sobre la base de que exiscenbobiigacio--
nes que se perfeccionan consensualmente se dé cabida a las con

diciones suspensiva y resolutoria.

Ahora bien mientras que la condicibn suspensiva es acepta
da por el derecho civil y se considera valida en los contratos
stricto jure, no sucede lo mismo con la resolutoria, pues con-
gideran’ que declarada una voluntad con arreglo a los trimites
formales que el derecho civil exige, pueden suspender sus efec

tos, pero jamis revocarse eventualmente de antemano.

Sin embargo, Poco a poco se va aceptando esta especie de

condicibn y ya en el Digesto se puede encontrar el pactum dis-

(5} MARGADANT S. Guillermo F. Ob. cit., pag. 163



plicentiae, (I) por virtud de 1lo cual el vendedor se reserva
la facultad de rescindir el contrato si la cosa no le satisfa-
de no cubrirse el precio en

in

se; la lex comisoria, por la cual,
un plazo estipulado, el contrato se resuslve; y la additio
diem oin diem addictilio, segin la cual, celebrado el contrato
de compraventa, si en determinado plazo, un tercero ofreci§ me

jor precio por la cosa, a opcibn del vendedor, se resolvia el

conttato.(G)

En efecto la propiedad habfa adquirido la caracterfstica
de patrimonioc familiar y, necesariamente, se suponia que el de
fender al vendedor, por lo general al Pater familias, se pre--~
servaban los intereses del nficleo familiar y, 8i aquel se ha--~
bfa visto en la necesidad de privar de un bien a la familia -
justo era que si no pagaban el precio, se rescindiera el con-~
trato (Lex comisoria), o bien que se le diera la oportunidad -
de podar obtener un mejor precio del que se habfa visto obliga

do a convenir (In diem addictio).(7)

El pacto comisorio por sf solo, la justicla que entraiaba

- en cambio el de displicencia, que debi$ haber sido poco usual,
no puede sino ser tachado de injusto mis bien atn, viciado de
nulidad, por dejarse el cumplimiento del contrato al arbitrio

de una de las partes.

(6) SOHM, Rodolfo: Instituciones de Derecho Privado Romang, -
Editorial Gr&fica Panamericana, México, 1951, pag. 127,
8

(7) ibidem. p. 12



El derecho del tanto trataba de proteger y establecia un
derecho en favor de la familia, pero esto no quiere decir, que
fuese justo, pues tal proteccidn se lograba lesionando al com-~

prador.

Para atemperar esta injusticia, el genio romano ided un
complemento gue estatuia un dexecho en favor del comprador: -
consistente en la preferencia que &ste tenfa para contratar en
las mismas condliciones que proponia el tercero por lo que el
vendedor debe informar de elio al comprador; que tiene la -

preferencia,

Este derecho de ser preferido, en .igualdad de condiciones
aun tercero y el deber a cargo del vendedor, primero, de infor
mar y despuds de referir al comprador, es la primera manifesta

cibn del derxecho del tanto.

En suma, sobre la base de la naturaleza patrimonial del -
darecho de propiedad y en remedio de una situacién de injusti-

cia pPara su titular, nace en Roma el derecho del tanto.

Ademfs, de este derecho del tanto establecido en favor -
del comprador, existia también un pacto semejante y tal es el
que mencionaba la ley 75 "De contrahenda emptione® por el cual
se convenia que, era preferido el primer vendedor, es aecir se
establecia contractualmente, también el derecho del tanto en

favor del vendedor.



El derecho del tanto romano aunque parece consecuancia de
un pacto, sin embargo tiene su origen en la ley o la costumbre,
que 1o establecia como medida atemperante del pacto. Otro ejem
plo del derecho del tanto es el que la costumbre habia estable
cido en favor del copropietario, y a{l. que se refiere la ley 3
de los emperadores Dioclesiano y Maximiano, en que “"Hablando
del condémino o socio afirman es absolutamente falsoc que la ==
porcién de un predio comfin antes de hacer la divisibn no se -
puede vender a un extrafio, sino tan solamente al socio o compa

fiero . 8

Esta disposicibn ;:onstituye, en realidad, la abrogacibn -
de una ley o costumbre y sirve de base para sostener que si -
existia el.derecho legal. Ademds, en la ley 16 de Gay'o se esta
blece que, gque en ventas judiciales, "En consecuencia de un es
trafio es preferido el acreedor o pariente del vendedor y entre
éstos el acreedor, ¥ en caso de ser dos los acreedores el gue
lo fuese ds mayor suma’, %) 15 cual viene tambi&n a constituir

una especie de derecho del tanto legal.

Por Gltimo el tanto legal del derecho romano aparece pre-
ferentemente claro y podria decirse que reglamentado el esta--
blecerse en favor del propietario y a cargo del enfiteuta, el

cual, si deseaba vender las mejoras que habia hecho en lacas ~

(B) LLAMAS y MOLINA, Sancho, Comentarios de las leyes del Toro.
9 Tomo li, Editorial Madrid, Madrid Espana 1853. pags. 433-434
Loe. cit.




dada en enfiteusis, o el dominio Gtil, antes de efectuar la --
venta debfa de obtener "Consentimiento del sefior del directo -
dominio, sefialéndole el espacic de dos meses para prestarlo o
entregar al enfiteuta el precio que otro le daba por las mejo-
ras o enfiteusis, y en caso de no ejecuté;Ani uno ni otro, el
sefior del directo dominio en el término asignado se establecia
que pudiese el enfiteuta pasar a celebrar la venta con un ter-
cero, con tal que no fuese de las personas que se hayasen inhi

bidas de adgquirir en enfiteuéis".(lo) .

Concomitantemente el derecho del tanto, en Roma hace su
aparicidn otra institucidén que durante cierta época va a se-~ -
guir un cambio paralelo al de la primera; cuyos efectos van a
confundirse entre si y sus principios no presentan mucha dife-

rencia, tal es el retracto.

La confusién naci6é precisamente de la similitud entre las
obligaciones a cargo de los respectivos titulares de dichos de
rechos, pues en el caso del derecho del tanto, su titular de--
bia pagar tanto cugndo ofrecia el tercero y, en el caso del -
retracto, tambi&n su titular debfa restituir al comprador del
tanto que hubiese pagado: "Tanto por Tanto" o adquirir "por el

tanto".

La diferencia entre el tanto y el retracto se olvidd por
mucho tiempo, ya gue se pasaba por alto que, mientras uno era

ejercido antes del perfeccionamiento del contrato, el otro lo
(10) LLAMAS y MOLINA, Sancho. Ob. cit., p&g. 434
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era después de perfeccionado, o bien, que el no dar oportuni--
dad para el ejercicio del derecho del tanto, traia consigo 1la
nulidad del contrato y en cambio el retracto requeria de un --
contrato vAlido. No se tenia presente pues, sino gue, en ambos

casos se usaba la palabra "tanto".

El derecho del tanto, indudablemente queda encuadrado‘deg
tro de la definicidén de Bonnecase, pues se dan las reglas de -
derecho que constituyen un todo org8nico, rector de las diver-

sas relaciones que resultan del derecho de proéiedad.

La existencia del derecho del tanto no deriva de las ins-
tituéiones dentro de las cuales lo hacen aparecer la ley sino
que origina en el hecho fundamental consistente en una forma -
especial en que opera el derecho de propiedad, que es comln a
todas las instituciones dentro de las que se establece el dere
cho del tanto y, en consecuencia, s&lo puede decirse que &stas
le sirven.de marco para la qparicién mis no son hechos que, en
8i puedan éons}derarse como los generadores del derecho del -~
tanto. En otras palabras el derecho del tanto es uno y las ing

tituciones juridicas en las que se preveé su aparicidn, consti

tuyen exclusivamente sus diversos supuestos.

1.2.3 Derecho Egpaifiol.
A fin de conocer mejor el concepto que la legislacidn es-
pafiola tenfa acerca del derecho del tanto, se impone la necesi

dad de investigar la especial situacisn que motivé su nacimien
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to y que lo mantuvo tan arraigado en la organizaciln social de

la edad media.

En primer lugar hay que recordar que la organizacién polf
tico ¥y social de la Edad Media se fundaba en diversos estrados
que, en orden decreciente. en razén de autoridad, iban del Papa,
al Emperador o rey, hasta llegar al sefior feudal, quien con la
autoridad que ejercia sobre los siefvos de su feudo, venia a --
ser el que soportaba y mantenia econf6micamente la organiza- -
cibn, ’ )

En el feudo, se comprenden dos conceptos: el familiar Y
el econfmico, Yy de dicha unibn se parte para imprimir a la pro
piedad un carédcter de patrimonio familiar equivalente a la pro
piedad romana. Ademfs como tal concepto servir& de instrumento
para mantener un sistema de organizacibn politica econbmica y
social, se lucha por preservar la propiedad indivisible y el -

camino para lograrlo es el tratar de revestir a dicho de la ~--

cualidad de perpetuo que tiene la propiedad hebr&ica.

La fusidn de un concepto y otro se ve obstaculizada por -
la contradiccidn abierta entre la libertad de disposicisn pro-
pia, del romano y la carencia de dicha facultad en el hebreo y
entonces se opta por una solucifn intermedia que se bifurca en

dos direcciones:

La primera direccibn se traduce en una actitud que mantie

ne vivo el principio de libertad de disposicibn; pero que a la
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vez, da cabida a la otra doctrina hebrea que permite que el =--
propletario pueda efectuar sus bienes a permanecer perpetuamen
te en la familia, esto es, se crea la institucidn del Mayoraz-
go, que define el Licenciado Autonio de Ibarrola como "Un dere
cho de suceder en los bienes dejados, con la obligacidn de que
se han de quedar en la familia perpetuamente y pertenecer ?1 -

préximo primogénito por orden sucesivo.'(ll)

Para Escriche, quien considera la propiedad como producto
exclusivo del feudalismo, sostiéne que no existis en las insti
tuciones de los romanos; asi tampoco en la de los Griegos, ni
en la de ninguno de los legisladores antiguos, sombra alguna -

de nuestro mayorazgo.

\

Esta institucibn no pudo ser antecedente del feudalismo -
sino de la supervivencia del concepto hebreo de la propiedad,

adaptado a una cultura diferente.(lz)

La segunda direccifn lleva a una actitud menos dr8stica =«
que la anterior, pues busca un Smbito de aplicaciSn més inme--
diato y se traduce en el reconocimlento de derechos en favor -
de quienes forman el nficleo familiar, de mantener la unidad pa

trimonial, esto es, se da cabida a los derechos del tanto y ~--

(11) IBARROLA Antonio De. Casos sucesjones. Editorial
Porr@ia, S.A., México 1947. pag. 156.

(12) ESCRICHE, Joaguin. Voz “"Mayorazgo", Diccionarioc razonado
de legislacién y Jurisprudencia, Madrid, 1882, pdg. 1213.
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del retracto, como instituciones que perseguirén evitar el des

membramiento de la propiedad.

El Derecho Espafiol al atender al fin idé&ntico perseguido
por el tanto y el retracto, cayS en una confusidn que lo llevd
a considerar que ambos derechos eran uno solo; confusidn que -
se ahondé mis aGn al generalizarse el uso de la palabra tanteo
como sinSnimo de retracto; en otras palabras, no habia m&s que
un derecho y su titular podia ejercitarlo antes de la celebra-

cifén del contrato, o bien después de celebrado.

No hay duda de que, en un caso se ejercitaba el derecho -
de tanto'y en el otro el retracto; el distingo llegd a perder-
se, maxime que por lo general, el primero no llegaba ,sino en
contadas ocasiones, en la mayoria de los casos, ni siquiera te
nfa el titular del derecho la oportunidad de saber del contrato

sino hasta cuando ya habfa sido celebrado.

En estas condiciones, es l6gico que fuera mis comGn la -
aplicacifin del retracto, gue el derecho de tanto. Es decir si
juridicamente era ya imposible que el tanto fuera ejercitado -~
el Gnico camino que guedaba expedito era el del retracto Yy de
ahi el porqué de la falta de atencién al primero, y de la im--
portancia concebida al Gltimo, a punto tal de llegarse a con--

ceptuar el tanto como un aspecto del retracto.

Esta asimilaci6n del tanto al derecho de retracto es la

regla general, pero es indudable que admiti6 sus excepciones -
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y asi vemos que en ciertos casos, se da el_primero independien
temente del segundc, en otro al establecerse el llamado retrac
to, en realidad se daba la figura del tanto; no obstante que -
se trata de la excepcidn y la regla general es que el tanto se
viene asimilando al retracto, a pesar de que E&ste, cronoldgica

mente haya sido anterior a aquél.

La finalidad primordial que al principio se atribuyd al

derecho del tanto y el retracto fue la proteccidén de la unidad
econfémica familiar y consecuencia de ello es que se considera
en primer lugar, o mejor tuvieran el mdximeo grado de importan-

cla el tanto Y el retracto gentilicio, de sangre o de abolen--

go.

Cuando el concepto dé familia implica un organismo m&s am
plio que el que actualmente ofrece a nuestra consideracién en
las sociedades modernas, en'que la especializacidén de las fun-
ciones y el desenvolvimiento de la idea del Estado, han limita
do, sin duda los fines familiares, revestia un verdadero inte-
rés gocial el que la propiédad no saliese de la familia, por--
que &sta necesitaba una cierta fortaleza y cohesién que en ~~
gran parte rgcibia de la propiedad. A este efecto, las necesi
dades de los tiempos, siempre maestras y productoras de dere--
cho dieron nacimiento a variocs medios legales, uno de los cua-
les fueron el retracto gentilicio.(lj)

T13) MANCERA Y NAVARRO, Carlos. Comentarios al C8digo Civil.

To! i i
Jog? X, 3a ed., Editorial REUS, Madrid, 1989. pig. 304
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El retracto gentilicio, del cual formaban parte el tanto
de la misma especie, es una de las primeras instituciones basa
das en la politica proteccionista del patrimonio familiar gque

habia adoptado la edad Media y se da en favor de los parientes

hasta el cuarto grado.

Se formb como los precedentes establecidos por el derécho

de redencién de los hebreos, transportados por el cristianismo

al derecho romano.

En la legislacibn Espafiola aparece ya la institucifn en -
las leyes 1, 3 y 4 del Titulo I del libro VI del fuero viejo;
en el or&enamiento de las Cortes de Nieva, que formb el rey -
Enrique IV en 1472 y en la reglamentacifn contenida en las le~
yes 70 a 73 de las de Toro; estas disposiciones pasan al libro

X Titulo XIII de la Novisima recopilacién.

"La ley I del titulo y libro citados, en la Novisima Reco-
pilacién, establece el derecho del tanto gentilicio en el pérra
ﬁo inicial al sefialar que: "Todo hombre hereda de patrimonic o
abolengo quisiere vender, y alguno de aquel abolengo la quisie
ra comprar tanto por tanto, h&yala &l antes de que otro algu--
no; y si dos o m&s la quisieren, si son en igual grado de pé-—
rentesco pSrtanlo entre si, y si no fuere en igual grado, héya

la el mis propinquo;"‘14)

{14) Ley I. Titulo XIII, Libro X Novisima Recopilacién. Libre-
rfa de Salva. Paris, 1846, p&g, 256.
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Sin lugar a dudas que en la disposicién anterior se con--
tiene un derecho del tanto, el de abolengo; sin embargo, hay
que hacer notar que se da en un grado de imperfeccidn y hasta

podria decirse que se trata solamente de un derecho nudoc de
preferencia, sobre todo por hallarse provisto de: a) la obliga
cidn, a cargo del vendedor de hacer saber al pariente titu}ar
del derecho, que tenian propalada la venta. Esto puede tener
una explicacibn pues se suponfa gue la situacibn familiar, so--
bre todo en sus aspectos patrimoniales era del.todo conocida -
por los parientes; y b) de una sancibn para el caso de no dar-
le preferencia, aunque dado el carfcter imperativo de la dispg
sicidn, es muy probable que obligara a los notarios y estos no
pudieran autorizar la compra-venta sino era en favor del ?a- -

rience.(ls)

Por Gltimo no se prestaba mucha atencibn a esta deficien-

cia, dado que se podfa subsanar con el derecho del retracto.

Efectivamente, la ley transcrita en su parte inicial con
tintGa, "...m&s antes de que la heredad fuere vendida, hasta --
nueve dias viniere si se diere el precio porque es vendida la
heredad, h&}alar y sl al pariente mis propinquo no la quisieré
demandar; si el més propinquo no fuere en el lugar, pu&dala de

mandar otro de su linaje; m&s si la quisiere por otra heredad

{15] CASTAN TOBERAS, Jos&. Derecho Civil Espafiol comfin y local.
5a. ed., BEditorial REUS, Madrid, 1941. pég., 55.
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héyala; y si al pariente m&s propinquo no la quisiere demandar;
si el mis propinquo no fuere en el lugar, puédala demandar =
otro de su linaje; m&s si la quisiere por ocrAmhgredad trocar,
- no le puede ningGn pariente contradecir'y aquel éﬁrience que -~
quiera la heredad que se a otro vendida} dé el precio gue cos-
t6, y jure que la quiere para sf, y que nb la hace por otxg en

gaﬁo."(ls)

Como se observa el texto de la ley de que se trata, el -

derecho del tanto es asimilado a la institucidn del retracto.

De lo expuesto, podemos desprender que la legislacifn es-
pafiola conocib el derecho del tanto, como institucién indepen-~
diente del retracto, en varias de sus especies, como son el --
tanto enfitéutico, el de comuneros, el de la additio in diem,
el establecido en favor de las alh&ndidas, de los fabricantes
de papel, de los criados de yeguas y duefios de paradas plibii--
cas y de los pueblos, en los oficios de alférez, asi como el -
de diversas personas en los arrendamientos de fincas rfisticas
y urbanag, aun cuando estas especies o clases de derecho del -
tanto, en la mayoria de los casos fueron asimiladas o hechas -
parte del retracto o bien eran tan defectuosas que se coéside-

raban simplemente como nudos derechos de preferencia.

En consecuencia, no se puede decir que el derecho del tan
to hubiese alcanzade en el Derecho Espafiol la categoria de ing

titucibn, entendida &sta como un ordenamiento o conjunto de re

(16} Ley I Titulo XIIX, Libro X. QOb. cit. pig. 256.
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glas generales aplicables a cualquiera de las especieg de derg
cho de tanto, un conjuntc de principios rectores del dexecho -

del tanto, éualquiera que fuere la especie.(17)

Por el contrario, el derecho del tanto se dio en forma esg
por8dica, dentro de disposiciones aisladas, en preceptos que -
nunca llegaron a vincularse hasta formar un todo unitat;o, Yy -
si se quisiera hablar de ciertos principios generales suplemen
tarios de las disposiciones que establecen el ?erecho del tan-
to, no serfa aventurado afirmar qQue se entendia que eran los -

del retracto.

I.2.3 Derecho Alenfn.

Este derecho real del tanto dgriva del derecho gérm&ﬁico
medievals los derechos adquisigivos atribuidos por la ley a =-
los parientes colindantes dg la Edad Media, constituyen un re=-
siduo de la propiedad comGn de los miembros de las familias vy
de los municipios sobre el suelo e inmuebles que se supone =~

existian en el antiguo derecho.

Cuando la antigua propiedad empez8 a ceder ante la propie
dad individual, los derechos del sefiorio de los que antes fue-
ron comuneros se manifestaron, primeramente en forma de dere--
chos de sefiorfo negativo, de suerte por ejemplo; los prbximos
parientes o los vecinos del propietario podian impedir con su

oposicidn, toda enajenacibén de la finca.

(17) CASTAN TOBERAS, José. Qb. cit. pig. 65
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En el derecho medieval, este derecho a oponerse a la ena-
jenacifn de cosa ajena, debilita gradualmente hasta quedar re-
ducido a un derecho de caricter legal, en virtud del cual el -

.ticular no puede ya impedir que se enagene la cosa, sino que -
Gnicamente estd& facultado a adquirir en caso de venta, asumien

do las obligaciones del comprador.(ls) 2

Tiene por tanto, un derecho preferente al de los extrafios
para adquirir la cosa por compra; puede “"apartar" al extraiio -

y. "rescatar” la cosa de sus manos.

Existia derecho de esta especle a favor de los herederos
de los vecinos, de los companeros de la marca del propietario
del inmueble; se¢ daban ademis respecto a objetos sobre los cua
les existia una comunidad de derechos (copropiedad, comunidad
hereditaria, propiedad dividida) y a favor de todo comunero, -

frente a la venta de la parte de otre comunero.

Adem&s, en la Edad Media surgen ya numerosos derechos de

esta clase de orden convencional, casi siempre sobre inmuebles.

La configuracibén juridica de la insﬁitucién es muy diver-
sa; algunas veces la cosa ofrecida en venta al titular antes -
de que sea comprada por un tercero, a veces el derecho s§lo ~-
d?spués de la transmisibn de la propiedad al mismo; segln al-
gunas fuentes puede hacerse valer {como derecho de tahteo pro-

(18) GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccibn del Estudio del Dere
cho,38 ed., Editorial PorrGa, S.a., México, 1982, p8g. 165.
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plamente dicho) frente al vendedor de la cosa, segln otra, --
frente al comprador de la cosa, segGn otras frente al tercer -
adquirente; en principio tiene efecto sblo en caso de venta, =
pero en ocasiones se extiende al caso de permuta e incluso a

los pignoracibn, arrendamiento, donacibn y otros.(lg)

Después de la recepcidn del derecho romano sblo se coﬁseg
v6 en el derecho comfin del sefior feudal y de su sucesor en ca-
8o de venta de la cosa por el vasallo. Pero en los derechos --
particulares permanecieron los mis antiguos de;echos de retrac

to y surgieron nuevos casos.

Las novisimas legislaciones del Reich y territorios apli-
can el derecho del tanto al servicio del interés pGblico y an~

te todo a la eguitativa divisibn del suelo y a la colonizacién.

Con-el objetivo anterior se ha establecido el derecho delb
tanto en favor del Estado, de los municipios y de otras perso-
nas de derecho pGblico b de interés colectivo; y aunque el sue
lo y las tierras no se hagan a pesar de ello, la propiedad co-
lectiva, la comuhidad no obstante, adquiere por comprar inmue~
bles privados como persona privada administrada de interés pro

pio.

El derecho del tanto es considerado como unc de los me- -

dios para que el Estado cuide de la divisién del suele en for-

(19) GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Ob._ cit. p&g. 130.
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ma que impida su mal uso.

Ya en 1900 se combatié en Baviera la esquilmacidn de las

fincas, mediante atribuir a los municipios y a algunas otras =~
personas jurfdicas un derecho legal del tanteo en caso de ven-

ta de predios agricolas cerrados a negociaciones a fincas.

En 1918 a través de un reglamento prusiano se cred al ser
vicio de la colonizaci8n interior un derecho del tanto en fa--
vor del Estado sobre las posesiones agricolas y forestales de

més de 20 hectéreas.

El reich siguib el criterio anterior y estableci6 para la
formacién de terrenos de colonizacibn agricola un derecho le--
gal del tanto sobre inmuebles de 20 hectlreas en pro‘de las =~
"empresas coloﬁizaci6n de inter&s colectivo" y otro sobre fin-
cas grandes de 100 hectdreas a favor de las "asociaciones de
suministro de tierras", igualmente cred un derecho del tanto -
para los otorgantes de propiedades familiares, a fin de evitar

el comercio de las propledades familiares.

Las leyes territoriales a partir de 1919 han desenvuelto

de manera muy diversa e independiente este pensamiento.

Los nuevos derechos de compra preferente creados en inte-
rés ptGblico se han robustecido notablemente la posicién de sus
titulares. Mientras el derecho ordinario de tanteo s&lo puede

ser ejercitado cuando el propietario vende la cosa a un terce-
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ro todo negocio oneroso de enagenacibn, por ejemplo la permuta
asi como la subasta judicial y conforme a la ley de la propie-
dad familiar es suficiente un negocio cualquiera de enagena- -

cifn aunque sea gratuito.

I.2.4 Derecho Mexicano.
Por lo que hace a nuestro derecho, encontramos sus princi
pales antecedentes en la &poca prehisp@inica y colonial, mismos

que a continuacién trataremos.

X.2.4.1 Epoca Prehispénica.

Este estudio no hace referencia al derecho azteca, el -
cual indudablemente constituye un antecedente en otras &reas -
de nuestro derecho positivo, y esto en virtud de que ‘en el mis
mo era desconocido el derecho del tanto. Por lo menos es lo --
que puede da.sprenderse de las fuentes documentales que han ser
vido para hacer la historia del derecho azteca, en las cuales
no aparece' vestigio alguno de que se haya tenido noticia de =~
tal institucibén. En corroboracibn con lo anterior hay que agre
gar que los aztecas carecfan de lo.s elementos primordiales ine
dispensables para que pudiera tener cabida el derecho del tan-
to, tales eran: un verdadero derecho de propiedad y de lag -~

obligaciones.

Respecto al derecho de propiedad, como sostiene el Licen-
clado Toribio Esquivel Obregdn se decia que "...fuera de la -

propiedad pertenaciente a la familia del rey Y algunos grandes
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dignatarios, gue podlan enajenar sus tierrxas, propiedad un tan
to precaria y revocable, las otras tierras eran poseidas en -
comfin y el titulo para disfrutarlas provenia, no de un derecho

individual sino de la calidad de vecino y del hecho del traba-
jo.,(zo)

Los espafioles pensando a su modo, creyeron ver un dere-
cho de propiedad entre los aztecas; en realidad ellos introdu-
jeron esa institucidn y los indios consolidaron asi una situa-

cibn precaria e indefinida L2

Acerca de la teoria de las obligaciones, también con apo-
yo en la doctrina del mismo autor y en atencib6n a su especial
idea del derecho de propiedad que, necesariamente, influye en
las vinculaciones juridicas y en especial en las del tipo que
se estudian, se afifma que no habfan pasado de la etapa de las
mis simples convenciones y desconocian totalmente las obliga--
ciones de carficter puramente consensual., En consecuencia, el -
derecho azteca no llegs a evolucionar a un punto en el que se

‘hubiera podido dar cabida al derecho del tanto.

Por otra parte hay que tener presente que el tanto que -
nuestro derecho conocid, fue el legado por el espafiol, legisla

cibn en la cual alcanzd aquél la madurez.

T20) EsSQUIVEL OBREGON, Toribio. Apuntes para la historia del
ge;ecg?ZMexxcano. Tomo I, Editorial Polis, M&xico, 1937.

{21) 1pidem, phg. 374.
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I.3 Definicibn.

El derecho del tanto es aquél en el que el propietario de
un bien inmueble, debe dar aviso en forma indubitable su deseo
de vender el mismo, precisando el precio, té&rminos, condicio--

nes y modalidades de la compra—vent—.a.(22

Aquél que tenga derecho de ejercitar el derecho del t;nto
contax8 con un término de ocho dias, contados a partir de que
fue legalmente notificado para hacerle saber al vendedor su de
seo de adquirir el inmueble; de lo contrario, es decir, que si
no hace valer su derecho en el término anteriormente sefialado
perderd su derecho. De esta forma el vendedor podr& enajenar -

el bien con quien mejor convenga a sus intereses.

I.4 Piguras afines.
I.4.1 Derecho del Retracto.

Con la misma base de aus;entacién que tuvo el deracho del
tanto, esto es, por considerarse como medida protectora de 1la
familia o del patrimonio familiar, la legislacién romana esta-
tuyd la condicibén resolutoria conocida como el pacto de retro-
venta; el vendedor se reserva el derecho de resolver la venta;
restituyendo el precio al comprador en cierto plazo, o en cual

quiexr &poca.

(22) INIMS, H.D. Voz "Tante", Enciclopedia Juridica Omeba.
Tomo XXI, Editorial Driskill, Argentina, 1986. j
pags. 1032-1033,
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La estipulacién de esta condicifn engendrada, en favor

del vendedor, un derecho de traer nuevamente a su domicilio la

propiedad vendida de retraerla o de retrotraer las cosas al --
estado que guardaban antes de haberse celebrado el contrato, -

este derecho en favor del vendedor es el del retracto.

Quiz& las intenciones de los romanos fueron realmente
plausibles al dar cabida a esta institucién, pues trataba dew
proteger al -patrimonio familiar; sin embargo, dicha proteccitn
no puede negarse gue se obtenfa a costa del coﬁprador y de ahi

los vicios de injusticia que han sido propios del retracto.

La injusticia a que se refiere puede estimarse de gran im
portancia, pero el principal defecto de la instituci&in es que

iba en contra del principio de definitividad en los contratos.

Pese a lo anterior, el retracto no fue exclusivo del dere
cho romano y prolifer6, tanto en la relacibn con el espacio,
como en el tiempo, Ademds desde sus origenes, no se vibé atempe
rado como sucedfa con el derecho del tanto, sino que tuvo un -

vigor mucho mayor que ésta.

Los romanog conocieron el retracto, pero no es a ellos a
quienes se les puede atribuir exclusivamente su creacibn, Se-
puede sostener m&s bilen, que el retracto tuvo dos nacimientos;
uno en Roma y que tendfa a proteger a la familia, pero que, aw
la vez se daba sobre el supuesto del respecto de la voluntad;-

otro entre los hebreos, el cual, en orden de aparicidn, parece
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ser mis antigua, su origen se debid a otros motives: religio--
sas y politicos.(za)

Este retracto hebreo, al difundirse, se hizo m&s rico,

més poderosc con el retracto romano.

Como sucede con casi todas las instituciones, a menudp se
dan excesos al tratar de alcanzar al fin para el que se han --
creado y es entonces cuando se originan las situaciones de in-

justicia.

Tal es el caso del derecho hebreo que no se conformd con
establecer que el contrato de compraventa tuviese un plazo fe-
tal resolutorio, sino que se fue mis alla y dispuso que el ven
dedor o sus parientes cerxcanos tenfan la facultad de Enti?ipar
el plazo a su entera voluntad y redimir o recatar la cosa ven-

dida, con eato se dejaba sin defensa al comprador.

Este derecho de redencidén o de retracto gue puede quedar
catalogado dentro de la especie del retracto legal, no se con-
form6 con arraigarse entre los hebreos, entre los cuales des--
pués de.todo, era una consecuencia l6gica de su sistema espe--
cial de derecho de propiedad, sino que con la difusién del -~
cristianismo tomo carta de ciudadanfia entre los mismos romanos,

quienes no vieron en la instituci8n algo insélito o desacostum

(23) GRLINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil. 6a. ed.,
Editorial PorrGa, 5.A. México 1982, pag. 81.
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brado, antes bien encontraron que encaja como institucibn com-
plementaria de la que ya conocian y que era el resultado del -

pacto de retroventa.(24’

Asil pues los romanos al tener noticia del retracto hebreo,
lo aceptaron y con ello tuvieron las dos especies de retracto

legal y el contractual.

El tanto y el retracto siguen, en su desarrollo un orden

de evolucidn paralelo y sus mecanismos de.operacién son simila
res. Esto trajo consigo que se provocaran confusiones entre am
bos derechos hasta se llegase a entender que se trataba de una

gola y no de dos instituciones.

La confusién nacié precisamente de la similituad entre
las obligaciones a cargo del derecho del tanto, su titular de-
bfa pagar tanto como ofrecia al tercero, en caso del retracto,
también su titular debfa restituir al comprador el tanto que

hubiese pagado: "tanto por tanto” o adquirir "por el tanto”.

La diferencia entre el tanto y el retiacto_se olvidsd por

" mucho tiempo, ya que se pasaba por alto que, mientras uno era
ejercido antes del perfeccionamiento del contrato, el otro lo
era después de perfeccionado, o bien gue el no dar oportunidad
para el ejercicio del derecho del tanto, tralfa consigo la nuli

dad del contrato, en cambio el retracto requerfa de un contra-

(24) GALINDO GARFIAS, Ignacio. Ob. cit. pag. 100
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to vilido. No se tenfia presente sino que en ambos casos se usa

ba la palabra "tanto".(zs)

Ahora bién el retracto legal se define como el derecho de
. subrogarse, con las mismas condiciones estipuladas en el con--
trato, en lugar del que adquiere una cosa por venta o dacidn -
en pago y se caracteriza frente a otras figuras juridicas,;que
también conceden a una determinada persona un derecho preferen
te a la adquisicién de ciertos bienes, por producir sus efec--
tos después de que la enajenacibn a titulo one£oso ha tenido -
lugar y el hallarse dotado por tanto de eficacla real, ya que
puede ejercitarse contra cualquier adqu}rente, siempre y cuan-

do las condiciones exigidas por la ley.

Podemos distinguir el retracto legal del llamado retracto
convencional, no sblo en que su origen es voluntario y debido
exclusivamente a la voluntad de las partes que establecen el
pacto de retrovendo, en que este {iltimo se actGa a voluntad -
del vendedor, dentro del plazo por el precio convenido, con in
dependencia de que exista o no el propdsito de enajenar por el
actual propietario, cuyo derecho aparece sujeto a condicién re
solutoria, pudiendo dirigirse, indistintamente contra ese com-

pradoxr o cualquier otro adquirente.

(25) GARCIA TREVINQ, Ricardo. Contratos civiles. Tomo I. 4a. ed.
Edjitorial Porxrfia, S5.A. Guadaiajara, Jal., 1982.
pig. 120,
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El derecho del tanto, en cambio, aunque carezca como tal
de efectos reales y tenga Gnicamente trascendencia interpartes
nace tan s6loc en el momento en que el propietario de una cosa
se propone enajenarla, y concede su titular derecho para hacer
la suya en las mismas condiciones de la venta proyectada, cons
tituyendo en tal.sentido un verdadero retracto anticipadoy; que
tiende a evitar las perturbaciones gue supone el ejercicio de
tal derecho, como lo demuestra el hecho de que todos los tan--
teos vigentes son concedidos en hipStesis en que se reconoce -
ademis el derecho del retracto, que es la finica garantfa de --
que s8i el que se propone vender ha omitido el requisito de evi
tar al titular de tal derecho de las condiciones de la enajena
cidn proyectada, no quede defraudado el derecho de &ste, que =
podrd hacerlo valer contra el adquirente de la cosa de modo di

recto.

El retracto legal es siempre un derecho de adquisicién -
prefexante, dotado de efectos reales, que se concede a una per
sona atendiendo a una razfn de orden pGblico, en cuanto preten
de, o bien consolidar determinadas situaciones de divisién de
dominio que se presentan como poco deseables y ocasionadoras -
de conflictos, o bien facilitar a determinada persona el acce-
80 a la propiedad, al serxrvicio de fines de caricter social, en
cuyo caso significa £5rmula m&s o menos temida para resolver -
problemas estructurales derivados de la actual distribucisn -

del dominio.
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La accidn de retracto habré de dirigirse, por tanto, no -
contra el vendedor o dador en pago, sino de modo directo con--
tra el tercer adquirente y su eficacla se traduce en una verda
dera novacifn legal del contrato transmisivo, en virtud de la
cual se subroga el retrayente en todos los derechos del compra
dor retraido.y al comprador en todos los derechos y acciones
del vendedor, es decir que manteniéndose integramente en todo
su contenido el contrato originador del retracto, la finica mo-
dificacibén que en el mismo se produce es meramente subjetiva,

y asi el comprador se convierte en vendedor, cuyos derechos

asume y el retrayente, en comptador.(zﬁ’

Ello sin embargo no debe hacernos pensar que el primitivo
vendedor quede absolutamente liberado de toda responshbilidad,
ya que por el contrario, conserva integras frente al retrayen
te todas las obligaciones que asumiere en virtud del contrate
primitivo que determinf el ejercicio del retracto, por ejemplo
la obligacibn de prestar la garantfa por eviccibén, si a ello -

hubiere lugar.

El derecho de retracto exige, para su ejercicio, el reem-
bolso al comprador del precio a la venta, asi como de los gag-
tos del contrato y cualquier otro pago legftimo hecho para 1la
venta, al mismo tiempo que los necesarios y Gtiles hechos por

el comprador en la cosa vendida.

(26) GALINDO GARFIAS, Ignacio. Ob, cit. pag. 90
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La falta de pago de esas cantidades, o de cualquier con--
signacibn judicial dentro del plazo sefialado en cada caso por
la ley, a través del procedimiento especial que la de enjuicia
miento civil establece para el retracto, determinard la caduci

dad de la accifn automdticamente.



CAPITULO IX

REGULACION DEL DERECHO DEL TANTO EN EL CODIGO
CXVIL VIGENTE PARA BL DISTRITO FEDERAL.
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En este capitulo haremos una breve recopilacidn de los an
tecedentes legislativos del derecho del tanto; asf como un es-
tudio de los articulos del C&6digo Civil vigente para el Distri

to Federal en los cuales se prave& el mismo.

2.1 Antecedentes legislativos.

Cédigo Civil de 1870. Este principio de leyes tiene e} -
privilegio de haber sido ideado con miras a buscar un ordeﬁa--
miento nuevo, pero sin que las inovaciones llegaron a afectar
sensiblemente una situacién social arraigada en la tradicidén -
jurfidica del derecho que hasta entonces, se hab&a mantenido en

vigor.

El C8digo de 1870 tenfa como metas las siguientes:
El mantener vivas aquellas instituciones que ya habian to

mado carta de naturalizacién.

Eliminar las instituciones que no estuvieran acordes con
el momento histérico y a la vez introducir las inovaciones --
que no fuesen contrarias al espiritu del pueblo mexicano y a -

la realidad social.

) Lo anterior ‘es por lo menos lo que se puede desprender -
de la exposicibn de motivos de dicho ordenamiento; "Nuestra le
gislaci6n es la de Espafia que si bien en alguna &época pude con
siderarse m&s adelantada que la de otras nacionales de Europa,
con el curso de los siglos, con el cambio de las dinastfas y
con el malestar gue hace tanto tiempo aqueja a la nacién, ha -

venido a tal estado de confusién y desorden, que los m&s ilus-
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trados Jurisconsuitos espafioles se admiran y con razdén de cbmo
ha podido admirarse la justicia bajo el imperio de leyes inna-
decuadas, otras contradictorias, algunas cotras torpemente com-
piladas."(27)

Apenas contendrd el proyecto uno u otro articulo exclusi-
vo de la comisibén, porque su principio fue innovar lo menor pg
sible y aGn en este caso prefiri6 casi siempre a su propio:jui

cio, el formado sobre la materia por los expertos jurisconsul-

tos a quienes se deben las obras referidas.

El C6digo de 1870 presenta como principal novedad en la -
materia, la abolicibén del retracto gentilicio y la reglamenta-—
cibn del retracto convencional: Abolido por el no uso del re--
tracto gentilicio, pues ha dejado de existir razones Politicas
por las que se introdujo, s6lo se ha reglamentado el convéncig

nal cuyos inconvenientes se han procurado disminuir.

La legislacidn civil de 1870 marca muy claramente la eta~
pa de decadencia del retracto. En cambio se puede apreciar que
su lugar es ocupadc por el deracho del tanto, el cual resurge

como el substituto, misma que la requeria.

El derecho del tanto aparece dentro de varias institucio-
nes o figuras juridicas que pueden agruparse de la siguiente -

manera:

(27) MOTO SALAZAR, Efrain. Elementos del Derecho. 32a. ed.,
Editorial PorrGa, S.A. México, 1986, pag. 46.
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a) .~ Aquellas en las cuales existe un derecho de propie=~

dad que corresponde pro indiviso, a varios titulares y

b) .~ Aquellas que son resultado de la divisién de las fa-
cultades inherentes al derecho de propiedad, entre dos o mis -
sujetos; en donde hay un desmembramiento del derecho de‘propig
dad. Ejemplo de las del primer grupo son: la copropiedad, la -
sucesibn y la sociedad por acciones; de las segundas el uéh- -

fructo y la aparceria de ganado.

Al igual que la legislacién espafola, el c6digo Civil de
1870 parte del supuesto de que el derecho del tanto no requie=-
re de la definicién de su concepto y se limita a esparcir en -
varias instituciones, diversas reglas por las cuales se esta--

blece el derecho.

Lo anterior dicta una gerie de disposiciones relativas -
a figuras juridicas diversas, dentro de las cuales gqueda esta-
blecido el derecho del tanto para casos en particular y deja a
la interpretacién juridica la tarea de entresacar dicho concep
to de tal conjunto de disposiciones, de las que se puede decir
que a pesar de que carecen de un orden y sistematizacidén en --
torno a la idea del derecho del tanto, como fuera de desearse,
no por ello dejan de formar un todo unitario en el que se con-
tienen preceptos supletorios y complementarios, ademis de las
disposiciones que pueden considerarse propiamente excepciona--

les, (28}

{28) MOTO SALAZAR, Efrain. Ob. cit. pig. 60
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El derecho del tanto en favor de los copropietarics, co-
herederos y socios por acciones existe, ademfs un conjunto de
disposiciones que norman tode lo normativo al ejercicio del de
recho y sus efectos: el articulo 2430 dispone que el derecho -
del tanto puede ser ejecitado por los soclos conjunta o separa
damente; el 2973 que los copropietarios no pueden vender a ex-
trafios su parte, si el coparticipe quiere hacer uso del de{e—-
cho del tanto, &sto es, que establece la nulidad del contrato
celebrado sin dar oportunidad para el ejercicio del derecho -
del tanto, por filtimo el 4106 dispone que el hgredero o legata
rio que quisiere enajenar su porcidn deberd instituir a los de

m&s de las condiciones que haya pactado. (29)

El artfculo 2431 aclara que los soéios, en la sociedad
pof acciones, para el efecto de que sean varios los que quisie
ren hacer uso del derecho del tanto, pueden ejercitarlo en la
porcidn que representan y establece un plazo para su ejercicio,
que debe considerarse especial para el caso y que viene a ser

de quince dfas desde la fecha del aviso.

El articulo\2974, por su parte sefiala el camino a seguir
en caso de contt&vanci&n del derecho del tanto, en que podr& -
el copropieéario preferido pedir la rescisib6n del contrato, -;
pero solamente dentro de los seis meses contados desde la cele

bracibn de la venta.

(29) ESQUIVEL OBREGON, Toribio. Ob. cit pag. 73
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Conviene aclarar que el término utilizado por el legisla
dor debif haber sido el de nulidad, en lugar de el de resci-~ -~
sidén, puesto que el artfculo que le precede, al disponer que -
no podia enajenarse sin preferir al titular del derecho del --
tanto coloca al contrato en la categorfa de acto contrario al
tenor de las leyes prohibitivas, por lo que resulta nulo y con
secuentemente de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 12770
del mismo ordenamiento, no podia darse la rescisibn, ya que --
faltaba el supuesto de que la obligacibn fuera vé&lida; no pue-
den rescindirse m&s que las obligaciones que en s{ mismas son

vilidas. (30

Sin embargo y viste lo anterior se puede sostener que se
trata del caso de excepcibn previsto por el artfculo 7 del C&-
digo Civil en cuestibn, que dice que los actos ejecufados con-
tra el tenof dé las leyes prohibitivas, serfin nulos si las mis

mas leyes no disponen otra cosa.

Es decir el articulo 2973 constituye una norma de cardc--
ter prohibitivo cuyo incumplimiento trae consigo la nulidad -
del acto pero, por disposicidn expresa de la ley, dicha nuli--

dgd es sb6lo causal de la rescisibn.

La pregunta que surge necesariamente de la lectura de los
pirrafos precedentes, es a qué tipo de nulidad nos referimos,

serd la relativa porque los plazos que sefialan los articulos -~

[30) ESQUIVEL OBREGON, Toribioc. Ob. cit. p8g. 90
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2431 y 4107, citados, deben considerarse de cardcter excepcio-
nal.

Tomando en cuenta que los antecedentes del derecho del

tanto no son otros que los principios establecidos por la le--
gislacién espafiola acerca del retracto, ya que estos anteceden
tes, fueron los que tuvo a su alcance el legislador al el{bc--
rar el Cddigo de 1870 y establecer el derecho del tanto co&o -
un derecho hondamente arraigado en nuestra legislacién juridi-
ca, esto es, el derecho espafol para el cual el tanto no era -~
sino un derecho que se regia por los principio; del retracto;

cuyo plazo de ejercicio era de nueve dias. (31)

Adem8s, el C6digo de procedimientos Civiles en su artfcu-
lo 176 fraccibn 2a, disponia que el plazo para el ejercicio =
del derecho del tanto era de nueve dfas, a menos gue la ley --

dispusiera lo contrario.

La reglamentacién que del derecho del tanto hace el C&di-

go Civil de 1870, puede resumirse en los siguientes puntos:

1) Gozan del derecho del tanto, el usufructo los contra--
tantes en la aparcerfa de ganados, los copropietarios, los co-

herederos y los accionistas en la sociedad por acciones;

2) Por virtud del derecho del tanto, el vendedor tiene a
su cargo la obligacidn de notificar al titular del derecho las

condiciones que hubiese pactado y preferirlo a un extrafio;

(31) ESQUIVEL OBREGON, Toribio. Ob. cit. pig. 98
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3) En general, el plazo para el ejercicio del derecho del

tanto es de nueve dias.

4) Cuando existen varios titulares, el derecho del tanto
sa puede ejercitar por todos y cada uno de ellos, en las por--

ciones que les corresponda;

5) Quien ejercite el derecho del tanto, debe cumplir -¢gon

las condiciones impuestas al comprador;

6) No tiene lugar el derecho del tanto cuando la enajena-
cibn se hace en favor de quien también es titular del derecho
del tanto sobre la misma cosa que va a ser objeto de la enaje-

nacién, ni en los casos de donacibn;

7) La contravencién del derecho del tanto importa la nuli
dad del contrato, excepcidén hecha del que se da entre copropig
tarios, pues tal es el caso, que la ley sefiala que s6lo es cau

sal de resclisién; y

8) El plazo para demandar la rescisién del contrato, en -
el caso a que se refiere el punto anterior, es de seis meses a

partir de su celebracibn.

El C6digo Civil de 1884.~ Este nuevo ordenamiento sigue -
el mismo criterio del que precedid, en lo relativo del derecho

del retracto y las limitaciones tratadas.

En efecto, los artficulos 2901 y siguientes de este C&digo
los cuales son reproduccldn de los artfculos 3035 y siguientes
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de la legislacidn anterior, mantiene el statu gque del retracto

convencional.

Los principios expuestos acerca del derecho del tanto en
la sociedad por acciones, se mantienen idénticos en el nueve -

ordenamiento y lo mismo sucede con el que se da entre coheredg

XOB.

Por cuanto hace al derecho del tanto en la copropiedad,
se advierte una innovacifén motivada posiblemente por las expe-
rienclas que demostraban la frecuente viclaci®n o la comisibn
de actos en fraude del derecho y asi el artfculo 2843 después
de mantener subsistentgs los principios contenidos en el arti-
culo 2973 de la legislacidén anterior, derogaba-el 2974, al -~
agraegar al texto anterior lo siguiente: A este efectq, el co--
propietario que enajene, notificard a los demds por medio de -
notario pfiblico o judicialmente, la venta que tuviere conteni-
da, para que dentro de los ocho dfas, por el simple transcurso
del término se pierde ese derecho. Mientras no se haya hecho -

la notificaci6n, la venta no producird efecto legal alguno.lan

Es’ ficilmente apreciable el adelanto contenido en esta
disposicifn, pues establece un regquisito de forma que servirs
de elemento de prueba para el caso de suscitarse alguna contro
versia, ademis de que ge corrobora expresamente gque el plazo =

para el ejercicio del derecho est§ dentro de la categoria de -~

(32) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derechp Civil Mexicano. Tomo III,
5a. ed., Editorial Porriia, Mézico, 1381, p&g. 140.
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fatal,

Por filtimo la ley se inclina por considerar que la con--
travencidn del derecho del tanto importa la nulidad del acto,
el cual no es susceptible de producir efecto legal alguno; aun
cuando debe hacerse incapié& en el hecho de que si bien el derge
cho del tanto entre copropietarios se elimind el defecto del -
cédigo anterior, segfin el cual la falta de respeto del derécho
daba motivo para demandar la rescisibn del contrato, incurrié
en el mismo error al establecer que el derecho del tanto en la
enagenacién de la via pfiblica, pues sélo seﬁalé su contraven--—

cién era causa de rescisibn. (33

Otra forma en esta materia es la contenida en el articulo
2844 el cual hace una excepcibn, para la copropiedad,, en la -~
que varios titulares del derecho del tanto podian ejercitarlo
confuntamente, ya que dicho precepto concede preferencia al --
que representa la mayor parte y si todos representan proporcio

nes idénticas, al que por suerte resulte favorecido.

Esta reforma, consideramos que no constituye una deroga--
cibn de la regla general y prueba de ello es que el artfculo -
3804 claramente se refiere a todos los coherederos como titula
res del derecho del tanto y pluraliza inclusive, al referirse
a su ejercicio, pues dice que los coherederos ser&n preferidos

si usan el derecho, sin que haya distincibn como en el caso de

(33) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Ob. cit. pdg. 150,
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la copropiedad.

Esta misma regla aparece en forma expresa en los articu--
los 2298 y 2299, relativos al derecho del tanto en la sociedad
por acciones en las que se dispone que los socios juntos y ca-
da uno por si tiene el derecho del tanto y que les compete en

la proporcién que representan.

El r8gimen del derecho del tanto del C6digo de 1884 se -~

puede resumir en los puntos que se enumeran.a continuvacidn:

1) El derecho del tanto, ademis de mantener en favor de

las personas que estaban en las situaciones previstas por el -
CS6digo de 1870, se estatuye también en favor de los propieta--

rios de predios colindantes a la via pfiblica, para el caso de

enajenacibn de &sta;

2) El vendedor tiene a su cargo las mismas obligaciones -
previstas en el C6digo anterior, y adem&s la de hacer la noti-

ficacién por medio de notario pfiblico o judicialmente;

3) El plazo de ejercicio del derecho del tanto, por regla
general es de nueve dias, de acuerdo con el articulo 115 del -

Ccédigo de procedimientos Civiles;

4) Se establece como excepcibn a la regla el que para el
ejercicio del derecho del tanto entre copropietarios debe pre-

ferirse a uno sblo, en especial al que tenga la mayor porcién.
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5) Son cargo del titular del derecho las mismas obligacio
nes previstas por el legislador anterior;

6) No ha lugar el derecho del tanto en los casos de enaje
nacién en favor de un cotitular del derecho y de donacidn en -
favor de un extrafio;

7) La contravencidn del derecho trae consigo la nulidad -
del contrato, excepcién hecha del caso del tanto en la enajena

cidn de la via pfiblica, en el que se mantiene el principio de

que se da lugar a una causal de rescisidn que debe ejercitarse

en el plazo de seis meses;

8) El1 plézo para demandar la nulidad del contrato celebra
do en contravencién del derecho del tanto, sigue las reglas --
generales de otras nulidades; ’

9) Se previene expresamente que el plazo para el ejerci--
cio del derecho del tanto, es fatal;

Epoca independiente.- El c&digo civil de 1928 en la le--

gislacibn vigente da el tiro de gracia al derecho de retracto,

. pues expreaameﬁte el artfculo 2302 prohibe la venta con pacto

de retroventa, esto es, deroga por completo el filtimo residuo

del retracto, que subsistfia en su especie contractual.'(34)

Como consecuencia de lo anterior, se observa que el c¢&di-

go civil de 1928 reconoce la consolidacién del derecho del tan

(34) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Ob. cit. pig. 90
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to como substituto del retracto. Tan es asi que el legislador
temeroso de caer dentro de una postura demasiado radical al -
eliminar el derecho de retracto, previd como medida de transagc
cibn un pacto equiparable al derecho del tanto al disponer en
el articulo 2303 que se puede pactar que el vendedor goce del

derecho de preferencia por el tanto, para el caso de que se --

desgee vender la cosa objeto de la compraventa,

La propiedad no puede ser considerada como especie de
derecho de tanto, pero guarda similitud en el mecanismo del ~-

‘ejercicio, con esta Gltima.

El derecho de preferencia en el arrcndamiento, seiiala los

siguientes casos en que aparece el derecho del tanto en nues--

tra legislacidn:

a) Cuando se trata de enajenar el bien en copropiedad;

b

Cuando la enajenacidn vaya a ser del bien dado en usu-

-

fructo.
¢) El que corresponde a los coherentes cuando uno de ellos
quiera vender su derecho a un extrafo;

d) El pacto de preferencia en el contrato de compraventa;

e

La preferencia legal en favor del inquilino en el con-

trato de arrendamiento.(ss)

{35) CORTES FIGUEROQ, carlos.' e
. "Tomo I, Revista de la facultad de derecho.

ME&xico. UNAM 1982, p&g. 264,
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Conviene hacer la aclaracibn de gue, en cuanto al primer
caso gque cita el Licenciado Cortés Figueroa, existe una anbi--
guedad en la expresibn, puesto que el derecho del tanto se da
cuando se pretende vender o ceder el derecho del copropietario
o su porcidn en la copropiedad pero no se trata de la venta -
del bien, que podrfan hacer todos los copropietarios; una se--
gunda salvedad es la relativa a los dos @ltimos casos que-: no
deben considerarse como figuras equiparables al derecho del --
tanto, y por ltimo hay que agregar tres casos mis que omite -
dicho autor, con lo cual se puede hacer la siguiente enuncia--
cién de las especies del derecho del tanto due se dan en nues-

tra legislacién. (36)

1.~ E1 tanto en el usufructo.
2,~ El1 tanto en la aparceria.
3.- El tanto en la copropiedad
4.- El tanto en la sucesibn,
5.- E1l tanto en la sociedad; y

6.- El tanto en la colindancia con la via pGblica.

Si seguimos el orden de agrupaciSn que se sefialan para --
los cddigos de 1870 y 1884, resultari que se mantienen los -~-
tres grupos dentro de los cuales cabfan las especies conocidas

por el iltimo de dichos ordenamientos, de la siguiente manera:

(36) CORTES FIGUEROA, Carlos, Ob.cit. p&g. 30.
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a) Instituciones en las que las facultades inherentes al

derecho de propieaad estfn divididas, para su ejercicio, entre

dos o mis sujetos;

b) Instituciones en las que el derecho de propiedad co-—
rresponde a varios titulares, pero indiviso (copropiedad, suce

8i6n y parcialmente la aparecerfa de ganado); y

c} Situacidn en la que se preve& la restitucidn del dere-
cho de -propiedad a qguien se vid privado de &l o a sus causaha-

bieﬂtea {(colindancia en la vfa pfiblica).

En el Cédigo Civil de 1928 consintif en el establecimien
to de la supletoriedad de las reglas del derecho del tanto en
la copropiedad, para el que se prevé en el usufructo y asi que
da como finica especie del derecho del tanto que se es;ablece -
lisa y llanamente, esto es, sin reglamentacidén propia y sin --
que expresamente se hable de supletoriedad del derecho. 37)

Lo anterior significa un gran adelanto en lo que se refie
re a la preocupacién del legislador por lograr una mejor certe
za del derecho y como consecuencia de este afén es también el
hecho de que establezca como regla general, un plazo de ocho -

dias para el ejercicio del derecho del tanto.

A trav@s de la legislaci®fn Espafiola, si bien &sta se refe

ria al retracto y hasta el C6digo Civil de 1870, priva el ecri-

(37) CORTES FIGUEROA, Carlos. Ob. cit., p&g. 50
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terio de que el derecho del tanto, en el supuesto de due hubige
ra una pluralidad de titulares, se podia ejercitar por todos -
ellos de acuérdo con sus posiciones; en el Cédigo de 1884 se -
establece la primera excepcién, la cual se refiere a quien re-
presenta la porcidn mayor y de ser iguales a guien designe la

suerte.

En el cbdigo actual se respeta la excepcibn escableciﬁa -
por el anterior y adem&s se hace extensiva al derecho del tan-
to en la sucesibén, en los mismos t&rminos apuntados para el de
copropietarios. . ’

Este principio expresamente no opera respecto del tanto
en la sociedad, ya que pugnarfa con las bases sobre las cuales
se ha estab;ecido esta institucién, las que tienden a evitar.-
que el acaparamiento de las acciones por un solo individuo o
limitado nfimero de socios perjudique los intereses de la mino-~
ria de los accionistas, se conceden estos derechos sin atentar

contra los intereses de las mayorias. (38}

En otras palabras el espiritu del conjunto de disposicio-
nes normativas de la sociedad, serfa incompatible con el crite
rio apuntado respecto del ejercicio del derecho del tanto con
preferencia de uno de los socios y es por ello que en forma ex
presa, dispone el articulo 2706 qgue el derecho del tanto compe

te a los socios en la porcibdn que representa.

(38) CORTES FIGUEROA, Carlos. Ob. cit., pig. 70
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Por otra parte, esta especie del derecho del tanto, que =
se daba en los cbdigos anteriores en la sociedad por acciones,
en el actual se da en la sociedad pura y simple; esto es como
resultado de un nuevo concepto que se tiene acerca de la figu-

ra juridica.

2.2 Articulos en que se preveé el derecho del tanto.

A continuacifn transcribiremos y analizaremos algunos ar-
ticulos de nuestro actual cddigo civil en los que se regula el

derecho del tanto y de preferencia.

Articulo 771 el cual dispone gue cuando conforme a la ley
pueda enajenarse y se enajene una via pGblica, los propieta- -
rios de los predios colindantes gozarin del derecho del tanto
en la parte que les corresponda, a cuyo efecto se les dard avi
so de la enajenacibn. E1 deracho gue este articulo concede'dg
berd ejercitarse precisamenté dentro de los ocho dias siguien-
tes al aviso. Cuando &ste no se haya dado, los colindantes po-
drén pedir la rescisién del contrato, dentro de los seis me- -

ses, contades desde su celebracidn.

En este articulo observamos todos los elementos que cons-
tituyen el derecho del tanto en general, es decir nos encontra
mos en este articulo en concreto con el derecho de los colin--
dantes a ejercitar el derecho del tanto, una vez que les ha --
sido notificada la venta; y es caso de que &sta no se haya rea
lizado, los colindanCeé ten&réﬁ la facultad de solicitaé la --

rescisidn del contrato en el término fijado por la ley para -
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tal efecto.

Artfculo 960, La reparacién y reconstruccidn de las pare-
des de propiedad comin y el mantenimiento de los vallados, se-
tos, vivos, zanjas, acequias tambi&n comunes se costearn pro-
porcionalmente, por los duefios que tengan a su favor la copro-

piedad.

En este artfculo hay poco de que comentar, ya que es 15gi
co, justo y equitativo que los gastos a que se refiere el ar--

ticulo en comento sean devengados por todos los copropietarios

Articulo 973.-~ Los propietarios de cosa indivisa no pue--
den enajenar a extrafios su parte alfcuota respectiva si el par
ticipe quiere hacer uso del derecho del tanto. A este efecto,
el copropietario notificar& a los dem&s, por medio de notario
o judicialmente, la venta que tuviera convenida para que den--
tro de los ocho dias siguientes hagan uso del derecho del tan-
to. Transcurridos los ocho dias por el sblo lapso del término-
se pierde el derecho., Mientras no se haya hecho la notifica- -

cidn, la venta no produciri efecto leqal alguno,

Con lo que establece el precepto anterior en su parte fi-
nal, consideramos que en contravencidn a tal Precepto, la ven-
ta si produce sus efectos juridicos hasta en tanto no sean in-
terrumpidos por alguna persona a quien se le cause agravios, o

bien no haya sido notificada de la venta conforme a derecho.
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Articulo 974.~ Si varios propietarios de cosa indivisa hi
cieren uso del derecho del tanto, serd preferido al que repre-
sente mayor parte, y siendo iguales, el designado por la suer-

te, salvo convenio en contrario.

No estamos de acuerdo en lo establecido en el precepto
anterior, ya que no tiene por qué existir la preferencia por =~
cierta persona sino que deberia de ser equitativo.

Articuloc 2279.- Los propietarios de cosa indivisa no pue-~

den vender su parte respectiva a extrafios, sino cumpliendo con

lo dispuesto en los articulos 973 y 974.

Articulo 100. El usufructuario goza del derecho del tanto.
Es aplicable lo dispuesto en el articulo 973 enllo que se re--~
flere a la forma para dar el aviso de enajenacidn y al tiempo

para hacer uso del derecho del tanto,

Articulo 1292.- El heredero de parte de los bienes que -
quiere vender a un extrafio su derecho hereditario debe notifi-
car a sus coherederos por medio de notario, judicialmente o --
por medio de dos testigos, las bases o condiciones en que se
ha concertado la venta, a fin de que aquellos, dentro del tér-
mino de ocho dias, hagan uso del derecho del tanto; si los he-
rederos hacen uso de ese derecho, el vendedor estd& obligado a
consumar la venta a su favor, conforme a las bases concertadas.
Por el sdlo lapso de los ocho dias: se pierde el derecho del -
tanto, Si la venta se hace omitiendo la notificacién prescrita

en este artfculo serd nula.
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Artfculo 1293,- Si dos o mis coherederos quisieren hacer
uso del derecho del tanto, se preferi;ﬁ al que represente ma--
yor porcifén en la herencia, si las porciones son iguales, la -

suerte decidird quién hace uso del derecho.

Artfculo 1294.- El derecho concedido en el artifculo 1292

cesa si la enajenacibn se hace a un coheredero. ,

Articulo 2304.- E1 vendedor estd obligado a ejercer su -~
derecho de preferencia, dentro de tres dias si la cosa fuere -
mueble, después que el comprador le hubiere hecho saber la -~
oferta que tenga por ella, bajo pena de perder su derecho si -
en aeste tliempo no lo ejerciere. Si la cosa fuere inmueble, ten
drd el término de diez dfas para ejercer el derecho, bajo la -
misma pena. En ambos casos estd obligado a pagar el precio que

el comprader ofreciere, y sino lo pudiere satisfacer quedard -

sin efecto el pacto de preferencia.

Articulo 2305.- Debe hacerse saber de una manera fehacien
te, al que goza del derecho de preferencia, lo que of:éscan -
.por la cosa, y si &sta se vendiere sin dar aviso, la venta es
vdlida pero el vendedor responderi de los dahoé ¥ perjuicios -

causados.

Articulo 2306.- Si se ha concedido un plazo para pagar -
el precio, el que tiene el derecho de preferencia no puede pre
valerse de este t&rmino si no da las sequridades necesarias de

que pagard el precio al expirar el plazo.
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Articulo 2307.- Cuando el objeto sobre que se tiene dere-
cho de preferencia se venda en subasta pfiblica, debe hacerses -
saber al que goza de ese derecho el dfa, hera y lugar en que

se verificar8 el remate.

Articulo 2308.~ E1l derecho adquirido por el pacto de pre-

ferenclia no puede cederse, ni pasa a los herederos del que lo

disfrute.

Articulo 2706.- Los socios gozarin del derecho del tanto

8i varios socios quieren hacer uso del tanto, les competerd

éste en la proporcifén que representen. El té&rmino para hacer

uso del derecho del tapto serd de ocho dias, contados desde

que reciban aviso del que pretende enajenar.

Artfculo 2750.- Al concluir el contrato de aparcerfa, el

aparcero que hubiere cumplido fielmente sus compromisos goza -
del derecho del tanto, si la tierra que estuve cultivando va a

ser dada en nueva aparceria.

Articulo 2763.~ EN caso de venta de los animales, antes -
de que termine el contrato de aparcerfa, disfrutarin los con~--

tratantes del derecho del tanto.

Articulo 2448 I.~ Para los efectos de este capitulo el -~
arrendatario, si estf al corriente en el pago de la renta ten-
drd derecho a que, en igualdad de condiciones, se le prefiera
a otro interesado en el nuevo drrendamiento del inmueble. Asi-

mismo tendrd el derecho del tanto en caso de gue el propieta--
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rio quiera vender la finca arrendada.

Articulo 2448 j.~ El ejercicio del derecho del tanto se -
sujetar& a las reglas siguientes:

I.- En todos los casos el propietario deberd dar aviso
en forma indubitable al arrendatario de su deseo de vender el

inmueble, precisando el precio, términos condiciones y modali-
dades de la compraventa.

II.- El o los arrendatarios dispondrdn de guince dias
para notificar en forma indubitable al arrendador su voluntad
de ejercitar el derecho del tanto en los términos y condicio--

nes de la oferta.

III.- En caso de que el arrendador cambie cualquiera de
los términos de la oferta inicial estaré obligadd a dar un nug
vo aviso en forma indubitable al arrendatario, quien a partir
de ese momento dispondr& de un nuevo plazo de quince dfas para
los efectos del pArrafo anterior, Si el cambio se refiere al -
precio, .el arrendador s&lo estd obligado a dar este nuevo avi-
so cuando el incremento o dacremento del mismo sea de mis de ~

un diez por ciento.

IV.~ Traténdose de bienes sujetos al régimen de propiedad
en condominio, se aplicar&n las disposiciones de la ley de 1la

materia.

V.- Log notarios deberin cerciorarse del cumplimiento de

este articulo previamente a la autorizacidn de la escritura de
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compra venta.

VI.- La compra-venta y su escrituracién realizadas en con
travencidn a lo dispuesto en este articulo serdn nulas de ple-
no derecho y los notarios incurririn en responsabilidad en los
términos de la ley de la materia., La accién de nulidad a.que -
se refiere esta fraccidn prescribe a los seis meses contados a
partir de que el arrendatario tuvo conocimiento de la realfza-

cibn del contrato.

En caso de que el arrendatario no dé& el awiso a que se re
fieren las fracciones II y III de este articulo prescribiri su

derecho.



EIRe——RY S SR

CAPITULO IXI

CONSECUENCIAS JURIDICAS EN RELACION A LA VIOLACION

DEL DERECHO DEL TANTO.
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En este tercer capftulo abordaremos el problema y el plan
teamiento del mismo en relacifén a la viclacidn del derecho del

tanto; asi como las copsecuenciaa jurfidicas del mismo.

3.1 Planteamiento del problema.
El problema lo plantean las siguientes disposiciones lega

les de nuestro C6digo Civil vigente:

Articulo 973.~ bue dispone que los propietarios de cosa -~
indivisa no pueden enajepar a extrafios su parte alficuota res--
pectiva, sl el participe quiere hacer uso del derecho del tan-
to. A este efecto, el copropietario notificari a los demés por
medio de notario o judicialmente, la venta que tuviere conveni
da, para que dentro de los ocho dfas siguientes hagan uso del
derecho del tanto. Transcurridos los ocho dias, por el sdlo -
lapso del término se pierde el derecho. Mientras no se hays he

cho la notificacién, la venta no producir& efecto legal algu--

ho.

Artiéulo 1292,- EL herxederc de parte de los bienes que --
quiera vender a un extraio su derecho hereditario debe notifi-
car a sus coherederos por medio de notario, judicialmente o -~
por medio de dos testigos, laa bases o condiciones en que se -
ha concertado 1§ venta, a fin de que aguallos, dentro del té&r-
mino de ocho dias hagan uso del derecho del tanto; si los hexe
deros hacen uso de ese derecho, el vendedor estd obligado a --
consumar la yenta a su favor, conforme a las bases concertadas.

Por el s6lo lapso de los ocho dias se pierde el derecho del --
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tanto. 81 la venta se hace omitiendo la notificacidn prescri-

ta en este articulo, serd nula.

En efecto en ambas disposiciones se establece una prohi-

bicidén de enajenar la parte alicuota de un copropietario o 1la

parte alficuota de un heredero a un extrafio, sin respetar el de
recho_dei tanto del coparticipe o del coheredaro, por las razg
nes bien conocidas de que tanto el derecho privado como el;de~
recho pfliblico mexicanos tienen una verdadera alergia a los bia
nes de manos muertas, por las consecuencias funestas para la
colectividad y para los copropietarios, y precisamente una ==
fuente de bienes de manos muertas es la copropiedad. (39)

Los dos artficulos estatuyen la caducidad del derecho por
el s6lo transcurso de los ocho dfas; la forma de hacer conocer
a los copropietarios o a los coherederos de venta propalada és
diversa, pues en la copropiedad debe notificarse notarial o ju
dicialmente en cambio en los casos de herencia se permite la -
notificacién’ extrajudicial, ante dos testigos, ademds de las -

formas anteriores,

El segundo de lo0s preceptos transcritos es m&s explfcito
respecto al contenido del derecho, puesto que dispone que en -
caso de que uno de los coheredercs quisiere hacer uso del cita

do derecho del tanto, el vendedor deberi consumar la venta a

(39) PINA, Rafael De.y CASTILLO LARRARAGA, José&, Instituciones
De Derecho Procesal Civil. 15a. ed., Editorial Porrda,
S.A. MBxico, 1982, pag. 93. ‘
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su favor, cénforme a las bases concertadas, disposicién que se
aplica seguramente al caso de la copropiedad.

Finalmente, en cuanto & la sancifn por la violacidn de

las disposiciones legales, el primer articulo nos dice que

mientras no se haya hecho la notificacién, la venta no produci

r8 efecto legal alguno; en cambio el segundo sanciona la venta

con la nulidad. (40} '

En resumen: los articulos 973 1292 del C6digo Civil, en -
su redaccibén, plantean como problemas principales los siguien-
tes:

1l.- ¢La violacidn al derecho del tanto, produce la inexis
tencia del contrato celebrado con viclacién al mismo, ya que -
el articulo 973 nos dice que la venta no produce efecho legal
alguno?

2.- Si se elimina la inexistencia del contrato, la viola-
cién al derecho del tanto ¢podr& producir nulidad y de qué es-
pecie?

3.~ En el supuesto de que la sancidn a la violacién del -
derecho del tanto no Sea la inexistencia, ni la nulidad, ¢cu&l

serd?.

{40) PINA, Rafael De., Y otro Ob cit. pédg. 55
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3.2 CONSECUENCIAS JURIDICAS.

Antes de comenzar a resolver las anteriores cuestiones, -
estudiaremos otras’ soluciones que para casos semejantes a los
planteados, prevee nuestra legislacibdn civil, especificamente
en la materia de arrendamiento, en la que se protege un dere--~

cho depreferencia, que lo haremos en el siguiente capitulo .

Por lo que respecta a las sanciones, el Cbdigo civilu -
para el Distrito Federal sanciona en su articulo 2448 J frac--
cidén VI, que: La compraventa y su escritugaci6n realizadas en
contravencién de lo dispuesto en este articulo.serén nulas de
pleno derecho y los notarios incurrirén en responsabilidad' en
los té&rminos de la ley de la materia. La accibn de nulidad a -
que se refiere esta fraccibn prescribe a los seis meses conta-
dos a partir de que el arrendatario tuvo conocimiento de la --
realizacibn del contrato. En caso de que el arrendatario no dé
el aviso a que se refieren las fracciones II y III de este ar-

ticulo precluir& su derecho. A4

La fraccién anterior carece de una adecuads técnica legis
iativa, lo q@e resulta mis grave es que confunde las nociones
de nulidad absoluta y nulidad relativa, es por ello que sin -
pretender profundizar en la teoria de las nulidades mencionare

mos algunos puntos.,

(41) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Tomo V.
5a. ed., Editorial PorrGa, S.A. México, 1981. pég. 101
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La tesls que sostiene Jqliéﬁ Bonnecase, debido a que ésta
para los efectos del Derecho Mexicano, es la que mayor interés,
reviste y presenta mayor relieve si se toma en cuenta que sus
ideas orientaron al legislador Civil de 1928 en la redaccibn -
.del C6Higo, el cual ha definido la nulidad absoluta y relativa,

casi en los términos textuales en lo que hace a Ronnecase,

En los cbdigos de 1870 y 1884 se siguib la escuela ciasg
ca pero en forma imperativa, faltaba té&cnica jurfdica tanto --
para definir como para clasificar y caracterizar la inexisten-
cia y la nulidad. Por lo que toca a la inexisténcia, en nues--
tros Cbdigos anteriores ni siquiera se menciona; se sigue el -
criterio clésico de qué la inexistencia domina los textos y no
se necesita definirla ni reglamentarla; pero en cuanto a la nu
lidad los Codigos de 1870 y 1884 cometieron algunas éonfUSio—-
nes; en el contrato se confundieron los elementos esenciales,
que son consentimiento y el objeto, con los elementos de vali-
dez, que son la capacidad, la forma, la ausencia de vicios del

_consentimiento y el objeto licito. (42)

El Cédigo Civil vigente sigulendo la doctrina clfsica y a
Bonnecase en la modificacibn que propone, dedica un titulo a
la inexistencia y nulidad de los actos juridicos y no sblo de
los contratos, como hacfa el C&digo anterior. Se presentan --

como elementos orgfnicos y esenciales, el consentimiento Yy el

(42) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Ob. cit, pdg. 71.
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objeto, pero en el articulo posterior se habla de actos solem-
nes, lo que quiere decir que en nuestro derecho, en algunas =~
ocasiones la forma es elevada a categoria de elemento esencial

y entonces se llama “solemnidad”,

El artfculo octavo del COdigo Civil (que tiene por origen
el articulo cuarto del proyecto de Cé6digo Espaifiol comentado --
por Garcia Goyena), nos da un precepto general sobre las nhli-
dades, ya que establece el propio de gue: Los actos ejecutados
contra el tenor delas leyes prohibitivas o de interés pfliblico
serén nﬁlos, excepto en los casos en que la le} ordene lo con~
trario. No especifica el precepto si la nulidad a que se refig
re es absoluta o relativa. Castin Tobefias dice: "A la nulidad
de plenﬁ derecho se refiere el articulo cuarto, seglin el cual

son nulos los actos ejecutados contra lo d;spuesto por la

ley.n143)

Pero Valver dice: "Por lo demds, insistimos en la conside
racidn que hacfamos antes, es decir, que en la aplicacién que
hace el C&digo Civil de su criterio de nulidad de los actos —--
que regula, se nota una variabilidad tan grande, que se hace -

necesario consultar sus disposiciones en cada caso."(44)

Baudry Lacantinerie y Hougues~Fourcade se expraesan asi:
"...hay que investigar cuSl es la especie de nulidad que corres
ponde al fin que se ha propuesto el legislador, segfin la econgo

T43) BoRJA SORIANO£ Manuel. Teoria General de las Obliqaciones.
13a. ed., Editorial PorrGa, S.A., México, 1882, pag. 107

(44) ibidem, p. 108
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mia general de la ley de gque se trate."

Manuel Borja Soriano se adhiere a la opinidn anterior."“s)

Asimismo nuestro C6digo Civil contiene diversos preceptos
especiales sobre inexistencia y nulidad. Distingue claramente
la inexistencia (Artfculo 2224) de la nulidad, aﬁn la absoluta
(Articulo 2226) por falta de un elemento esencial y'por la; ca-

rencia de efectos en el primer caso y la posibilidad de que

8e produzca en el segundo.

Le agigna caracteres fijos a la nulidad absoluta (Articu-
lo 2227) sefialando los casos que corresponden a esta nulidad -

(Articulo 2228).

El acto ilfcito o el contrario a las 1eye; de orden 'plbli
co, o de las buenas costumbres .(Articulo 1530), lo sanciona --
con la nulidad ya absoluta, ya relativa, segfin lo disponga la
ley.

La léy podr& algunas veces, contener esta disposicién ex-
presamante, pero cuando no sea asi, habr8 que descubrir si el
legislador ha querido imponer una nulidad absoluta o una rela-
tiva, ségﬁn se requiera para asegurar la observancia de la re-

gla que sancione.

En apego a la tesis de Bonnecase podemos decir que la nu

lidad de un acto se reconoce en que uno de sus elementos orgi-

(45) BORJA SORIANO, Manuel. Ob. cit., p8g. 102,
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nicos: voluntad, osjeto y forma, se ha realizado de manera im-~
perfecta o tambi&n en que el fin que perseguian los autores -
del acto sea directa o expresamente condena por la ley, sea im
plicitamente prohibido por ello porque contrarfa al buen qrden

social.

"Bonnecase hace una doble clasificacién de 1aa,nulid§des,
distingue como un inter&s general y de interés privado, au;que
puede afirmarse que'toda nulidad se inspira en el interés geng
ral y tiene por f£in protegerlo, as{ se puede hablar de:

a)} Nulidad absoluta o de interés general.

b) Nulidad relativa o de interés privado."(46)

La npulidad absoluta keposa sobre el supuesto de la viola-

cifén a una regla de orden pfiblico y tiene las siguieﬁtes carag

teristicas:
a) Puede invocarse por cualquier interesado.
b} No desaparece por la confirmacidn del acto, ni por pre

paracidn.
c) Necesita ser declarada por la Autoridad Judicial.

d) Una vez declarada, se retrotrae en sus efectos y se

destruye el acto.

La nulidad relativa encuentra su caracterizacisn por un -

método de exclusidn:

{46) SANCHEZ MEDAL, Ramén. De los Contratos: Civiles. 6a. ed.,
Editorial PorrGa, M&xico, 1989, pag. 77
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- Es relativa toda nulidad que no corresponda rigurosamen

te a la nocibn de nulidad absoluta.

Ambas nulidades absoluta o relativa, coinciden en que una
vez pronunciadas (declaradas por la autoridad judicial) el ac-

to impugnado es integral y retroactivamente destruido.

‘Hasta aqui la teorfa de Bonnecase coincide précticamete -
con la teorfia clfsica. Se separa de ella en cuanto a la ilici-
tud en el objeto, motivo o fin del acto, que en la doctrina --
clisica produce siempre la nulidad absoluta, en la teoria de -
Bonnecase la ilicitud en el cbjeto, motivo o fin del acto, -
puede producir la nuliﬂad absoluta o relativa, si en este Glti
mo caso el acto puede ser confirmado, }a accidn es prescripti-
ble; o en los dos casos en que exista alguna disposicién'legal

que confiera la accibén de nulidad s8lo a determinadas personas.

Sobre este punto, nuestro miximo tribunal ha sostenido lo

siguiente:

“NULIDAD ABSOLUTA Y RELATIVA.- La nulidad absolu
ta y la relativa se distinguen en que la primera no
desaparece por confirmacién ni por prescripcibn; es
perpetua y su existencia puede invocarse por todo in
teresado. La nulidad relativa en cambio no reline es—
tos caracteres. Sin embargo en ambas el acto produce
provisionalmente sus efectos, los cuales se destru-=~
yen retroactivamente cuando los Tribunales pronuncian
la nulidad.'(47)

(47) Seminario Judicial de la Federacisn 1917-1975. Jurispru--
dencia de la SUprema Corte de Justicia de la Nacidn, Ter-
cera Sala, Mé&xico, 1975, pag. 771
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Por otra parte, se pa sefialado lo siguiente:

"La nulidad no existe de pleno drecho, sino hay
disposicifén expresa en las leyes y los casos en que
ellas comprendan, nuestra legislacibn no autoriza -
que reconozca la existencia de nulidades de pleno de
recho s8ino que las nulidades deben ser declaradas --
por la autoridad Judicial, en todos los casos y pre-
vio el procedimiento formal correspondiente.

Nulidad de pleno derecho.~- La jurisprudencia sobre nulida

des da pleno derecho distingue dos situaciones:

a) Cuando hay ley expresa gue establece la nulidad de ple
no derecho.

b} Cuando no existe ley expresa, Gnico caso en que la nu-

lidad tiene que ser declarada por la autoridad Judicial.“a)

Una vez anallzados los conceptos de nulidad absdluta y re.
lativa, asf como sus caracteristicas y efectos, precederemos -
al an&lisis de la fraccidn VI del artfculo 2448J, transcrito -

al principio de este punto.

Dicha fraccidn en su parte inicial nos dice que: La com--
praventa y su escrituracidn realizadas en contravencién de 'lo

dispuesto en este artficulo ser&n nulas de pleno derecho.

‘Se menciona en dicho numeral que el acto juridico de com

praventa, habiendo omitido dar el aviso del derecho del tanto

(48) Semanario Judicial de la Federacisn 1955. Ultima compila-
clén de Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia. -
Cuarta Parte, Tercera Sala. México 1975. p&g. 124.
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a los inquilinos es nulo absoluto, pero en algunos casos esta

sancibn es demasiado severa sobre todo en los actos celebrados
con .buena ;ncencién de las partes y que fueron sehalados en -~
los incisos anteriores, en los que incluso en algunos casos --
planteados, el contrato se celebrd con antelaci&n a la entrada

de la ley. (49)

Sin embargo, la misma fraccidn posteriormente nos aice
que:

La accibn de nulidad a que se refiere esta fraccibn pres-
cribe a los seis meses contados a partir de que el arrendata-~
rio tuvo conocimiento de la reallzacidn del contrato. Como pug
de observarse, sefiala la accién de nulédnd un perfodo de seis

meses, transcurrido el cual prescribe dicha accibn.

Tal disposicidn es contraria a las caracteristicas que po
gsee la nulidad absoluta, la cual es inconfirmable e imprescrip
tible, no desaparece por la‘confirmacién del acto ni por la --
prescripcidn; es por ello que podemos sefialar que si la accién
de nulidad se extingue por prescripcidn nos encontramos ante -

una nﬁlidad relativa.

Ahora bien, si nos preguntamos: ¢a qué personas les compe
te la accibn de nulidad?, observamos que sblo puede ser invoca
da por determinadas personas cuyo inter&s lo establece la ley

siendo en este caso el arrendatario; en este sentido estamos -

{49) SANCHEZ MEDAL, Ramén. Ob. cit. p&g. 102.
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también ante una nulidad relativa, ya que si se trata de una -~

nulidad absoluta, podria invocarse por cualquier interesado.

El legislador para poder disponer cufindo un acto ilicito
esti afectado de nulidad absoluta o nulidad relativa, debe to
mar en .cuenta la causa para clasificar la nulidad y fijar sus
caracteristicas, pero lo que no "debe", es calificarlo con.una
nulidad absoluta y darle algunaé congecuencias que correapén--
den a la nulidad relativa. La funcidn del legislador debe ser

distinta, debe atribuir las consecuencias o caracteristicas

después de haber fijado la causa.

La funcibn del juez es totalmente opuesta, &l no va a fi-
jar la nulidad por su causa, sino por las caxactgriscicas que
le ha dado el legislador; no va a investigar si por la causa -
el acto juridico debe clasificarse como nulidad absoluta o re-
lativa; si el acto es prescriptible ya no le importa la causa,
pues debe aclarar que es una nulidad relativa, aun cuando la’

causa fuera de nulidad absoluta.

Al introducirse este derecho del tanto en favor del in--
quilino, en forma rigurosa en que lo hacen los articulos 2248J
Yy 2248 I, esto es, no a la manera actual articulo 2447 del C&-
digo civil como un simple derecho de preferencia concedidov al
arrendatario en caso de venta y como una correlativa obliga- -
cidn de no hacer a cargo del arrendador Cuyo incumplimiento ge
nera a6lo la responsabilidad por dafos y perjuicios pero no la

sancidn de nulidad de la venta, se crea ahora un verdadero grg
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vamen real sobre el inmueble arrendado para habitacidn.

En efecto, llamense hoy en dia derechos reales de adquisi
cibn a aquellos grav&menes en una cosa que dan al citula; el -
derecho de convertirse en propietario y dentro de ellos se -~
considerd cabalmente el derecho del tanto, el cual para que --
produzca sus efectos contra terceros deberd inscribirse en el

registro pliblico de la propiedad. (50} ’

Por lo que respect& a la situacidn notarial y registral -
la sancidn es severa, sobre todoc en el primer caso en donde la
suspensibn del cargo es hasta por un aifio y en el segundo es .-
verdaderamente imposible para el registrador saber si debe ing
cribir o no el acto juridico, puesto que estd en imposibilidad
para saber cbmo se computa ei plazo y si exist;é © no. acepta--

¢ifn para comprar por parte del inquilino.

No es menos importante la fraccién V del mismo articulo ~
como una amenaza grave al Notario, que debe ahora como inspec=-
tor cercio;arse del cumplimiento de tal dispositivo previamen-
te a la autorizacibn de la escritura; al respecto, el articulo
126 fraccibn IIXI, inciso D) de la ley del notariado para el -~
Distrito Federal, diﬁpone que hay suspensién del cargo hasta -
por un afio, cuando sin cerciorarse se autorice la escritura, -
ello sin considerar que la misma es nula de pleno derecho, con

forme a la fraccibn VI del artfculo 2448 J del Cédigo Civii, -

(50) SANCHEZ MEDAL, Ram6n. Ob. cit. p&g. 17 y 18.
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dada la naturaleza de la disposicidn violada, al recordarse

que es de orden pGblico, de interés social e irrenunciable, =~

conforme establece el articulo 2448.

Es interesante destacar que la iniciativa Presidencial =~
del 16 de octubre de 1984, de reforma a la’ ley del notariado -
del Distrito Federal, no se contenfa ninguna alteracién al ar-
ticulo 126, salvo la fraccibn II, pero no a la III que grabe--
mente ahora obliga a una pesquiza previa al fedatario. Es de -
hacerse notar que esa iniciativa presentada a la Cémara de pi-
putados, no fue resuelta por la III legislatur; y es factible

que la LII la resucite. (51)

Procedencia de Daifios y Perjuicios.

El cumplimiento forzoso indirecto se opone como, sabemos,
al cump;imiento forzoso directo en el sentido de que no habien
do podido obtener ‘el acreedor el objetc de la obligacibn, se -
repara el perjuicio que ha sufrido mediante una suma de dine--

ro, llamada indemnizacidn de dafios y perjuicios.

Se diséinguen dos categorias de dafios y perjuicios:
a) los mbratofioa; Y

b) los compensatorios,

El objeto de los primeros es reparar las consecuencias =

perjudiciales de un retardo en el incumplimiento de las obliga

(51) GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Derecho de las obligaciones
5a. ed., Editorial cajica, Puebla, 1984, p&g. 91.
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ciones. Los dafios y perjuicios compensatorios se refieren a

las consecuencias perjudiciales de un incumplimiento definiti-

vo de la obligacibn.

Una consecuencia de la violacién al derecho del tanto, —-
viene a ser el incumplimiento de una obligacién, fenémeno gque
se puede apreciar en el momento en que el obligado contra;a -
con un tercero, mientras la obligacibn subsiste, es decir sn--

tes de formulacién de la notificacién de la oferta.

No puede hablarse de ihcumplimiento cwando hecha la -
oferta, &sta fue aceptada o no por el sujeto activo, ya que si
medid la aceptacibn junto con el pago o consignacibn del pre--
cio, se llegd al perfeccionamiento del contrato, si el sujeto
pasivo enajena en favor de un tercero, estd vendiendo algo que
Ya no es de su propiedad y el problema sale de la esfera de ~-
este tema; si en cambio no hubo aceptacidn el derecho caducé y

la obligacién dej6 de subsistir. 52)

El incumplimientq viene a ser pues, la celebracién del -~
contrato sin que haya mediado la notificacibén oferta al sujeto

activo.

El derecho del tanto, es una institucién juridica que no
pertenece a la ;eoria general de las obligaciones, sino que --
estd encuadrada dentro del r&gimen juridico de la propiedad, -

puesto que es precisamente, la figura juridica de la modalidad

{52) GUTIERREZ Yy GONZALEZ, Ernesto. Ob. cit. pag, 96
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a la propiedad; de ahf que el incumplimiento de la obligacidén
del tanto no esté regido por dicha teoria general de las obli-
gaciones, sin que se resuelve de acuerdo con principlos excep-

cionales, propios més bien del estatuto genqral de la propie-~-

dad.

El incumplimiento de la obligacidn del tanto viene a ser
la comisibén de un acto, que en los términos del articule 2304
del cédigo Civil, deberia traducirse en el pago de dafios y per
juicidsy'la ley resuelve, con un criterio mis apegado a dere=--
cho, pero que para la teorfa de las obligacion;s es excepcioe-
nal, que el incumplimiento de la obligacidn del tanto trae con
sigo que el contrato celebrado no produzca efectos de derecho,

ya que se considera viciado de nulidad. (53)

En efecto el C6digo Civil dispone que el contrato celebra
do en contravencidn del derecho del tanto no produciri efecto
legal alguno, y la interpretacidn a contrario sensu, del arti-
culo 2227 del C&édigo Civil viene a sefialar que, precigsamente -

esas son las congecuencias de la nulidad absoluta.

Sin embargo, no se dan en el caso de contravencién del -
derecho del tanto, oéros caracteres propios de la nq}idad abso
luta; sino que m8s bien se observa un panorama que lleva a de-
cir que se trata de una nulidad relativa, que en realidad, asfi

produce provisionalmente sus efectos.

(53) GUTIERREZ y GONZALEZ, Ernesto. Ob, cit. plg. 100
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La obligacién vAlidamente constituida impone al que estd
obligado a prestarla, al deber de cumplirla con aquella exacti
tud que estd en la intencién de las partes, segfin su respecti-

va posicidn en el contrato estipulado.

5in embargo, ya sea por el retraso injuste del pago, por
la imposibilidad absoluta de hacerlo o por que se realicelen -
substancia, modo o lugar distintos a los convenidos, el acre--
dor ha podido resentir perjuicios y sufrir menoscabos, si to--
dos esos modos de incumplimiento tienen como causa un hecho o
una omisién del deudor, intencionalmenté o no; conscientes o -
simplemente derivadas de su falta de diligencia pero en uno y
en otro caso imputable a &1, deber8 también reparar esos efec-
tos procurando reponer a su acreedor lo mis exactamente posi--
ble, en la situacibén que tendria si hubiere recibido'satisfac-

cién en los t&rminos convenidos. (54)

Se ha dicho que el fundamento de la obligacién de reparar
el dafioc causado est& en ese principio que obliga a reparar las
consecuencias del hecho injusto, impidiendo que el deudor se -
lucre indebidamente o empeore la condicién de su acreedor, no
puede considerarse sino errbnea la teoria que asienta ese de--

ber en la voluntad expresa o ticita de los contratantes.
Si esto fuera~c1erto ademis no existirfa la obligacidén de

indemnizar en todos aquellos casos en que no hay convenio, por

(54) IBARROLA, Antonio De. Cosas y sucesiones, 6a. ed.
Editorial Porrfia, S.A., México, 1986. pag. 72.
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ejemplo en los cuasicontratos, en las obligaciones puramente -
legales, aun en los casos en que no hay otra obligacifn preexig

tente, en que la culpa no puede ser sino estracontractual.

La injuria contenida en el acto culposo puede ser cometi-
da respecto a una obligacidén existente entre el ofendido y el
injuriante de modo que por la culpa de eéste Gltimo el incumpli’
miento de la obligacién no se ha verificado o ha sufrido retra
8o injusto, negligencia &sta en gue en la ejecucién de la rela

cibn de la obligacidn constituye la culpa contractual.

Las normas que la ley da acerca de ellas tiene por esto
un valor, no sdlo en el casa de gue las partes, con su silen--
cio hayan hecho de ellas parte integrante del contrato, sino -
también en aquellas formas especiales de los contratgs, en ge-
neral siempre y cuando se trate de la ejecucidn de una rela- -
cidn obligatoria que surgiera, bien sea por la voluntad, bien
por causa de culpa, alin en la hipStesis en que no preexiste --
ninguna obligacibn, enionces se tiene la culpa extracontrac- -
tual, justificada siempre con el criterio fundamental expuesto
de que cada cual est8 obligado a las consecuencias de la inju-
ria a que el hubiere dadeo lugar con su negligencia y que le -~

fuere imputable. (55)

755) BARRERA, Antonio De. Qb. cit., pSg. 80
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En este Gltimo capltulo trataremos de proporcionar la so-
lucibn al problema planteado en los capitulos que preceden, ==
tanto en el punto de vista doctrinal, como el cbdigo civil vi-
dente para el Distrito Federal y mencionaremos algunas propuesg

tas, esperando que las mismas puedan ser de utilidad en la

aplicacién del derecho del tanto.

4.1 Solucibn al problema.

En este punto trataremos en forma especifica la solucidn

al probléma planteado.

El Cbdigo Civil vigente de 1932, desde luego denota una
mejor reglamentacidén del problema, ya que abandono los préce--
dentes y acogiendo las tendencias modernas; reglamenta la co--
propiedad en forma general, en el capitulo VI, del Titulé v
del libro II, que se titula de la propiedad; como consecuencia
tambisn establece una mejor reglamentacién del derecho del tan

to, (56)

El articulo 973, transcrito al principio de este trabajo
contlene, en esencia lo siguiente: se trata de una cosa indivi
sa; establece la prohibicibn a los copropietarios de enajenar
su parte alicuota, ya definida en el artfuclo 950, a menos de
regpetar el derecho del tanto que establece el mismo precepto;
para evitar confusiones establece la forma de hacer la notifi-
cacibn; sefialando el plazo de ochd dfas para ejercitarlo, asi

como su caducidad y acoge la £6rmula anterior de que mientras

{56) ROJINA VILLEQAS, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Tomo 1V,
Libro II, Editorial Porr@ia, §.A. México, 1981, p&g. 110
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no se haga la notificacifn, "La venta no producir8 efecto le--

gal alguno."

A su vez el articulo 1292, al referirse a derecho heredi-
tarios, cuando el heredero deseara venderlos a un extrano, lo
obliga a notificar a sus coherederos ademds de poder emplear -
.las formas expresadas en el articulo 973, podr& hacerlo apte -
dos testigos; pero ademis lo obliga a hacer del conocimiento -
de los coherederos las bases o condiciones concertadas Yy al ce
lebrar el contrato conforme a ellas; es m&s explicito que el -
anterior, caduca el derecho en el mismo plazo.de ocho dias; --

pero en lugar de emplear la misma sancién del articulo 973, ex -

presa que la venta seéﬁ nula. .

Por primera vez, en el Derecho Mexicano se emplea esta -
sancién; pero desde lueﬁo se nota cierta incongruencia, puesto
que & pesar de ser nula la venta hecha al extraiio, siguen vi--
gentes las condiciones esenciales del contrato, como son la co
sa y el prebio Yy e5 raro gue un contrato nulo siga vigente ~--
para imponer los elementos esenciales del contrato cuando el ~

coheredero su dexecho de retracto. (57}

Como consecuencia, lo novedoso de la disposicién legal -
que se comenta es que por primera vez, sanciona el contrato ce

lebrado, en violacifn al derecho del tanto, con la nulidad.

{57) Ob. cit. p&g. 105.
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El maestro Manuel Mateos AlarcSn, al comentar el capitulo
de los que pueden comprar y vender, )llega a la conclugifn de -
que la venta celebrada vioclando el derecho del tanto, es res--
cindible, y como consecuencia, valida posicidn sostenida por -
el C6digo Civil de 1870, pero al comentar las disposiciones -~
contenidas en los articulos 4106 y 4107 del propio C6digo, que
se refieren al retracto de herederos, llega a la conclusidn de
que la venta es vilida y que no existe una subrogacidn. (58)

Finalmente en su obra del C6digo Concordade en el comenta
rio del articulo 733, ya del C&digo Civil de 1884, expresa que
la divisidn es contraria al interés pliblico y al de los copro-
pietarios por lo cual &stos no estdn obligados a permanecer en
la indivisitn; pero en su comentario al articulo 2844 del mis-
mo Cédigo es m&s explicito, pues ademds de repétir ias anterio
res razones éxpresa que la sancién consiste en que mientras no
se haga la notificacién a los demis copropietarios la venta no
produce ningun efecto legal; es decir, no trasmite la propie--

dad y el comprador no esti obligado a pagar el precio.

Parece entonces, gue afirma que el contrato es vélido.pe~
ro debe subrogarse en los derechos y obligaciones al copropie-
tario que ejercite el retracto y precisamente para que pueda -~
efectuar esta subrogacifn, la venta celebrada con viclacidn al

derecho del tanto, no produciré ningfin efecto.

(58} MATEO§ ALARCON, Manuel. Lecciones de Derecho Civil. Tomo
V. Editorial Porrfia, S.A., México 1982, pag. 312,
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El maestro Rafael Rojina Villegas, expresa que el articu-
lo 1292 reconoce el derecho del tanto de los herederos cuando
alguno pretenda vender a un extraiio su derecho hereditario --
(parte alfcuota), pues deberf notificar a sus coherederos por
medio de notario, judicialmente o por medio de dos testigos, -
las bases o condiciones en que se haya concertado la venta, a

£in de que ellos puedan hacer uso del derecho del tanto, den--

tro del término de ocho dias.

Si la venta se hace omiti&ndose la notificacién prescri-
ta en el citado precepto serd nula; igual disp;sicién existe -~
para la copropiedad ordinaria en el articulo 973, con la finica
modificacibn de que este precepto en su parte final dispone -~
que mientras no se haga la notificacién la venta no produciréd
efecto legal alguno, lo que ha motivado gque se‘discuéa si se
trata de una nulidad absoluta o relativa o de una inoponibili-
dad, es declr, que ambas situaciones la venta no serd oponible

al heredero o coparticipe pretendidos. (59)

A lo anterior deber& negarse el Registro PGblico de la -
Propiedad, cuando se trate inmuebles, a inscribirlas. Asimismo
los tribunales y demis autoridades deber&n negar todo efecto a
las citadas enajenaciones. Pero si una controversia se promue-
ve dado que el adquirente generalmente se enconcraré en pose--
5i6n de la parte alicuota respectiva, oihabrs pagado ya el pre

cio de la misma, seri necesario tramitar el juicio correspon--~

{59) Ob. cit, p&g. 120
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diente y que se decida por sentencia que por ser inoporible la
venta al heredero o copa?ticipe excluido y cuyo derecho del --
‘tanto se viols, tendrdn derecho en todo tiempo para adquirir -
la parte alicuota que indebidamente fue enajenada a un extra--

no.

Seri por consiguiente el heredero o copropietario intere-
sados que ante la resistencia del participe que'violé el dere-
cho del tanto, para enajenarles en las mismas condiciones, in-
tentarin la accibn correspondiente y el juez, una vez dictada
la sentencia, deberd firmar en el caso dé rebeidia del condena
do, la escritura pliblicq o privada de venta sirviendo como pre

cio el mismo que estipuld con el tercero.

En la hipbtesis de que el mismo heredero o copropietario
que hubieren violado el derecho del tanto, se allanaran {por -
la ineficacia total de la venta hecha), a otorgar la enajena--
cibén en favor del coparticipe interesado, prescindiendo total-
mente de la.venta anterior, deber§ considerarse que por ser --—
8sta totalmente ineficaz la nueva operacibn seri la finica gque

‘legalmente pueda surtir efectos.

Precisamente las consecuencias de la inoponibilidad se
advierten con claridad en este caso, ya que no sb6lo entre las
‘partes y en las relaclones con los particulares, sino tambi&n

respecto a los &rganos del Estado, no deberi surtir efectos la
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venta que se hizo con violacién del derecho del tanto. (60)

Exactamente igual que cuando se declara inoponible con
relacién a un tercero, el acto, contrato, tftulo o documento =~
que debiendo registrarse no quedd inscrito en el Registro PG--
blico de la Propiedad. Asi como no es menester un juicio que -
declare previamente la inoponibilidad en esta hipStesis d§be -
decirse lo mismo para el caso de violacibn del derecho del tan
to, a efecto de respetar Integramente la venta que hiciere el
copropietario con otro de los copropietarios o coherederos, no
obstante la enajenacifn que con anterioridad hhbiese hecho en
favor de un extrafio; pero sdlo para los efectos de que si le -
prive a &ste de la podesidn o se logra declarar ineficaz el rg
gistro de la venta que indebidamente se hubiere hecho, seré ng
cesario el juicio y la declaracién judicial respectiva.-Lo -
mismo debe decirse cuando el participe que viold el tanto se

negare a dar preferencia al copropietario o coheredero intere-

sadosg.

Como se aprecia de la lectura anterior, el Maestro Rojina
villegas no esti de acuerdo con la nulidad que expresamente de
clara el artfculo 1292 del C&6digo Civil y explica el fenbmeno
jurfdico, de acuerdo con las ideas imperantes por el concepto
de inoponibilidad. Esta solucidn tiene la ventaja de eludir 1la

objecibén fundamental que se hizo a la nulidad como sancidn, --

{60) GARCIA TREVINO, ﬁicardo. Contratos civiles ¥ sus'Qenerali
dades. Tomo I, 4a. ed,, Editorial Front, Guadalajara, Jal.

pag. 1230,
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pues explica por qué no se destruye el contrato celebrado y -~
producen efectos las estipulaciones de las partes, respecto de

los elementos esenciales.

Tambi&én la inoponibilidad permite explicar por qué el
contrato celebrado en violacién a los derechos del tanto no =-
producird efecto legal alguno, con la finalidad de que el con-
trato que se celebre, con el que tenga el derecho del tanto, -

no tenga ningun obstSculo y no necesite declararse judiclalmen

te la nulidad del contrato . (61)

Es decir, la solucibn se encontrard en que este contrato
celebrado con el no copropietario no vaya a estorbar la cele--
bracidn ‘del contrato con el copropietario; que no haya necesi-
dad de un largo juicio para invalidarlo sino que ese derecho -
del copropietario sea respetado y en caso de violacibn, tenga

una répida solucidn el conflicto.

Por las razones anteriores, a partir del C8digo Civil de -~
1884, apartfndose de la golucidn de la rescisién que daba el -
anterior, agrega al axtficulo 2483: Mientras no se haya hecho
la notificacifn, la venta no producirs efecto legal alguno, --
frase que repite el 1932, pero ademis, al reglamentar la venta
del derecho hereditario es mds explficito, ya que impone al co-
heredero la obligacién de trasmitir sus derechos de coheredero,

conforme a las bases concertadas; pero aqui si en té&rminos ex~

{61) GARCIA TREVINO, Ricardo. Ob. cit., pdg. 135.
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presos sanciona con la nulidad al contrato indebidamente cele-

brado.

86lc queda averiguar si en realidad se trata de una nuli-

dad o de otra institucidn jurfidica distinta.

Ya sea que se trata de una nulidad absoluta o de una nuli
dad relativa, ambas tienen la consecuencia de destruir el acto
juridico desde su celebracién, con el efecto retroactivo, una
vez declarada. Sin embargo en el caso concreto del derecho del
tanto dicho acto juridico anulado producird efectos: fijar los
elementos esenciales del contrato gue el copropietario o cohe-

redero que haya violado el derecho del tanto, tendrd que cele-

brar con el copropietario o coheredero preferido.

Es mis jurfdica y mis cientifica la opinidn de Mateos -~
Alarcbn, al decir que el contrato violatorio de los derechos -
del copropietario o coheredero, le es inoponible y que deberi
subrogarse en los derechos y obligaciones del terceroc no coprg
pietario, por_eso nos dice que ese contrato es vilido pero reg

cindible.

Sin embargo, tampoco es admisible la subrogacién desde el
momento que no es convencional, pero tampoco esti considerada
esta hipdtesis como un caso de subrogacidn legal, en ningune -
de los tres C6digos Civiles que han regido en el Distrito Fede

ral,
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Una vez analizadas y estudiadas las posturas anteriores
de los maestros, Manuel Mateos Alarcon y Rafael Rogina Ville-
gas respectivamente, nos adherimos de comin acuerdo a la pos-
tura planteada por el maestro ROJINA VILLEGAS; ya gue la - -~
misma consideramos es la mas acorde y préctica para dar solu-

cidn al problema central del presente estudio.
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4.1 Propuestas:
En este punto trataremos de proporcionar algunas propues-
tas, esperando que las mismas sean de utilidad para la aplica-

cidén del derecho del tanto en nuestro pais.

Por lo que se refiere al articulo 973 del C&digo Civil
que nos dice que: Los propietarios de cosa indivisa no pueden
enajenar a extrafios su parte alicuota respectiva si el partici

pe quiere hacer uso del derecho del tanto., A este efecto, el

copropietario notificard a los demis, por medio de notario ]
judicialmente, la venta que tuviere convenida, para que dentro
de los ocho dias sigu{entes hagan uso del derecho del tanto; -
transcurridos los ocho dias, por el sdlo lapso del términe se
pierde el derecho, mientras no se haya hecho-la notigicaqién -

la venta no produciré efecto legal alguno.

De la lectura del articulo anterior proponemos lo siguien
te: Que los'propietarios de cosa indivisa, puedan vender su --
parte alicu&ta, ﬁna vez notificados los copropietarios confor-
me a derecho y que £stos a su vez contar&n de un término de --
cinco dlas para determinar si hacen o no uso del derecho del -

tanto.

Lo anterior se podr8 observar como un beneficio para el
vendedor, el cual gozari de un término‘a su favor para ejerci-
tar o concertar la operacidn de compraventa con quien mejor le

acomode.



85

En lo establecido en el articulo 974 mismo que sefiala: Si
varios propietarios de cosa indivisa hicieren uso del derecho
del tanto, seri preferido al que represente mayor parte, y --

siendo iguales, el designado por la suerte, salvo convenio en

contrario.

En el articulo anterior se reconoce expresamente la prefe
rencia de quien representa mayor parte pues es principio admi-
tido evitar la copropiedad, procurando que uno de sus propieta

rios llegue a ser el Gnico.

En lo establecido por el artfculo 1292 el cual dispone -
que: El heredero de parte de los bienes gue quiera vender a un
extraﬁo.su derecho hereditario debe notificar a sus coherede--
ros por medio de notario, judicialmente o por medio de dos tes
tigos, las basés o condiciones en que se ha concertado la ven-
ta, a fin de que aquellos, dentro del t&rmino de ocho dfas, ha
gan uso del derecho del tanto; si los herederos hacen uso de
ese derecho, el vendedor estf obligado a concertar la venta a
su favor, conforme a las bases concertadas. Por el sblo lapso
de los ocho dias se pierde el derecho del tanto. Si la venta -
se hace omitiendo la notificacibn prescrita en este articulo -

seri nula.

De lo anterior podemos sefialar que el heredero que quisie
re vender a un extrafo, deberfia notificar a sus coherederos -

Ginica y exclusivamente por notario o judicialmente.



CONCLUSIONES

Primera.- El derecho del tanto nace entre los romanos
como una medida atemperante de un pacto protector de la propie
dad de tipo familiar. Posteriormente se hace mis general y es
utilizado como medida que tiende a revertir la propiedad a su
estado natural cuando ha sido desnaturalizada, como en la co--

propiedad al recaer su titularidad en m&s de una persona.

Segunda.~ El derecho del tanto aparece egtrechamente vin-
culado con el derecho de propiedad, por cuanto restringe los -

atributos del propietario, al imponer su abstencibn.

Tercera.- EL cohtenido del derecho del tanto es una obli-
gacién en la cual, el sujeto pasivo tiene el deber dg abstener
se de contratar con terceros y se termina cuando el sujeto pa-
sivo notifica al sujeto activo las bases a condiciones en que

pretenda enajenar su bien o derecho.

Cuarta.- El derecho del tanto tiene lugar antes del per-—
feccionamiento del contrato con el tercero y tiene por objeto
que el copropietario venda su derécho sobre el bien indiviso -
al coprépietario que ‘quiera adqpirirlo, excluyendo a todas las

demfs personas que no tengan esta calidad.

Quinta.~ El derecho del tanto encuentra su fundamento y -
existencia en cuanto tienda a garantizar al coposeedor su dere

cho de adquirir la parte que enajene alguno de los demis copo-

seedores,



Sexta.- El no ejercicio del derecho del tanto trae consi-

go la prescripcisn.

S&ptima,~ El incumplimiento de la obligacidn del derecho
del tanto importa la nulidad relativa del contrato celebrado -
con el tercero y la accidn que resulta del incumplimiento del -

derecho del tanto es la nulidad.

Octava.- En cuanto al cbmputo de los ocho dias que se es-
tablecen para que el inguilino ejercite su derecho del tanto -
para adquirir, la ley debe declarar que ya sea judicial o ex--
trajudicialmente, la notificacisn debe contarse por dias natu-

rales.

Novena.- En cuanto a las sanciones respecto al notario
que pudiera incurrir en responsabilidad, esta es severa, ya --

que conslste en la suspensibn del cargo hasta por un afio.

Décima.~ La ley deberia establecer una atenuacibn en los
casos en que exista buena fe por parte de los contratantes, -
del notario y del registrador, pues calificar con la nulidad -

" el contrato de compraventa celebrado conlleva a serios perjui-

cios para todos.



NOTA: Por unificacidén de criterios tanto del con-
ductor de tesis, como del dictaminador de la misma; las
_extracciones de textos que se indican en las citas de -
pie de pagina no aparecen con comillas; por la sencilla
razén de que son parrafos completos y solo aparecen con

la cita numerada que a cada una corresponda.
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