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INTRODUCCION.

Con el fin de encontrar una definicion del tema objeto de este estudio creo conveniente
citar a dos autores que han establecido una nocidn respecto a lo que puede ser considerado un
derecho de preferencia:

El Licenciado Leopoldo Aguilar Carvajal define los Derechos de Preferencia en funcion
a los efectos que estos producen en los contratos; asi para ¢l citado autor, en virtud de que los
derechos de preferencia modifican las consecuencias normales o simples de los contratos,
pueden ser considerados como MODALIDADES, cuya fuente no es la voluntad de las partes
exclusivamente, sino que lambién puede ser la ley. Para reforzar su argumentacion, cita a
Gaudement, quien al definir las modalidades de los contratos afirma que “frecuentemente unas
complicaciones llamadas Modalidades vienen a modificar esta situacion simple ¢ introducen un

cambio ¢n las obligaciones ™'

Por su parte, para el Licenciado Carlos Cuevas Senties los derechos de preferencia son

“aquellos que teniendo origen en la lev o en la voluntad, conceden a una persona preferencia

'Leopoldo Aguilar Carvajal, Consecuencias Jundicas de la violacion al Derecho del Tanto, Estudios Juridicos en
Homenaje a Manuel Borja Soriano, Ed Porrua. 1° Edicion, México 1964, p 34



respecto a otras, para la adquisicion det domimo u otro -derecho real o personal sobre un

inmueble determinado, en el caso de que su propictario decida enajenarlo™

Del andlisis de ambas posturss podemos observar que mientras para ¢l Lic. Aguilar los
Derechos de preferencia son modalidades que implican una limitacion que la ley o la voluntad
de las partes imponen a un acto juridico ¢ impiden el desarrolio o ejercicio pleno de un derecho,
para el Lic. Cuevas Senties los derechos de preferencia son la facultad con que cuenta un sujeto,
por disposicion de la ley o derivado de una manifestacion de voluntad, de ser preferido para

adquirir un determinado derecho.

Considerando lo expuesto por ambos autores, haré las siguientes aclaraciones:

Si por “modalidad” ¢s posible entender aquellas “caracteristicas de las obligaciones que
afectan el nacimiento o la resolucion de las mismas, sin modificar sus elementos esenciales ™, no
¢s del todo exacto definir a los derechos de preferencia, como lo hace el Lic. Aguilar Carvajal,
con base en aquellos elementos secundanios que se presentan como consecuencia de su ejercicio,

pero que no constituyen la esencia misma de los derechos en estudio.

iCitado por Miguel Alessio Robles - Carlos Cuevas Senties, La Influencia del Derecho Publico en el Derecho
mmobiliano. en Memorias del XVI1II Congreso de la Union Internacional del MNotariado Latino. Montreal Canada
1986, Mexico. Asociacion Nacional del Notaniado Mexicano, AC.. p 149

"Diccionario Junidico Mexicano. Instituto de Investigaciones Juridicas. Editorial Porrua. S A . v Universidad Nacional
Auénoma de Mexico. Octava Edicion, 1995, p 2145,

[aW]



En mi opimon, los derechos de preferencia no son una modahdad que 1a ley o la voluntad
de las partes imponen a las obligaciones o a los contratos, s1 no que se trata de derechos
independientes, que eventualmente pueden estar sujetos a modalidades, como término o
condicion por ejemplo, las cuales van a condicionar su ejercicio, pero no son, estas
modalidades, los elementos que dan a los derechos de preferencia su razon de ser. o que los
caractenizan, ya que aceptar lo expuesto por el mencionado autor, seria definir a los derechos de
preferencia por sus caracteristicas secundarias, no por sus elementos esenciales, elementos que

serdn analizados en el desarrollo de este trabajo.

Por otra parte, retomando la tesis del Lic. Cuevas Senties, los derechos de preferencia se
consideran también como, la facultad otorgada por la ley o por la voluntad de los contratantes,
de ser preferido para adquirir un determinado derecho; y en este sentido considero que radica la
esencia de los derechos de preferencia, la cual nos va a permitir esbozar una definicion mads

clars.

La esencia de los derechos en estudio radica, en mi opinion, en la preferencia que
otorgan en favor de un sujeto determinado, y es esta preferencia o pnmacia la que les da su
razén de ser. Los derechos preferenciales son facultades que persiguen beneficiar a un sujeto, el
cusl ha de reunir una calidad especifica en el negocio juridico. con una pnmacia en la

adquisicion, realizacion o bien, conservacion de un derecho.

Por lo antes expuesto. los derechos de preferencia son la facultad con que cuenta un
individuo que reine una cierta calidad para ser preferido o considerado en primer término para

1a adquisicion de un derecho; o dicho en otras palabras son la primacia en la disposicion de un



derecho que se Ie concede a una persona, ya sea por voluntad de las partes o por disposicion de
la lev para una finalidad especifica.

Los derechos de preferencia pueden ser catalogados y diferenciados dependiendo
del acto juridico que les sirve de soporte.

En Nuestro Derecho positivo existen manifestaciones de derechos de preferencia en
diversas instituciones juridicas, como por ejemplo, la ley obliga a respetar un derecho de
preferencia en la copropiedad, dentro del usufructo, también en el caso de una sucesion cuando
existen coherederos, y en otras instituciones que analizaré mas adelante; a su vez existen
también derechos de preferencia derivados de la voluntad de las partes, como es ¢l caso del
derecho de preferencia por el tanto que se pacte dentro de la compraventa o del arrendamiento y,
por ¢l hecho de que la existencia de este tipo de derechos se condicione a una relacion juridica
previa, no por ello debe considerarse que los derechos de preferencia carecen de autonomia en

cuanto a su tratamicento v estudio

Es cierto que para que un sujeto pueda gozar de una preferencia, debe previamente haber
celebrado un acto juridico que le otargue ese derecho, pero la preferencia referida es
independiente del acto que la ongina, tan es asi que nuestros ordenamientos juridicos y la
doctrina les han dado un tratamiento propio, como derechos independientes.



Cabe hacer la aclaracion, que st bien es cierto, nuestro codigo civil contempla los
diversos derechos de preferencia dentro del analisis de la institucion que le sirve de soporte, eso
se debe 8 que Ia institucion los origina, mas no son parte de ella, y por ¢llo la ley les da sus
propias reglas y procedimientos.

Cuando el legislador plasmo un derecho de preferencia en nuestros ordenamientos
juridicos, o bien cuando los particulares deciden en ¢l ejercicio de su libertad contractual otorgar
¢l mismo, debemos suponer que encuentran en el titular prefendo una cualidad o que les asiste
un derecho determinado, o bien que la ley persigue una finalidad especifica con ello, o incluso
que tiene una motivacion para concebirlo, y son esta cualidad. derecho o finalidad los que han
llevado a que sea comunmente aceptada la siguiente clasificacion de los derechos de preferencia
en nuestro derecho civil:

1) Los derechos de preferencia que tienen su origen en un derecho real, derechos que han

sido denominados “derechos del tanto” v

2) Los derechos que tienen su origen en un derecho personal, derechos que han sido
llamados “derechos de preferencia por el tanto”.

1) DERECHOS DEL TANTO-- En este rubro es posible clasificar a aquellos derechos que
tienen su base o sustento en un derecho real, ahora bien, aun v cuando no es esté ¢l objeto de

estudio de este trabajo, creo conveniente aclarar que debe entenderse por un derecho real.



Por un derecho real entendemos el dominio directo o indirecto que tiene una persona
sobre una cosa, lo cual fe permite el libre aprovechamiento de la misma, y le otorga la facultad

de hacerlo oponible frente a terceros.

En ocasiones esta libertad se¢ ve disminuida con la existencia de ciertas condiciones que
en instituciones juridicas concretas, y persiguiendo ciertas motivaciones, ha establecido el
legistador, los cuales son gravamenes sobre una cosa, que afectan a quien sea su titular y tienen

eficacia frente a terceros.

Esto debido a que la manifestacion de un derecho real no implica un poder ilimitado de
su titular, sino una posibilidad mayor de utilizacion y disposicion de una cosa. pero con los
limites naturales y legales que se puedan llegar a imponer, limites necesarios para la convivencia
social v para la prevalencia de los intereses generales sobre los pariculares. prevalencia que

consagra lodo sistema juridico.

Dentro de estos limites es posible encuadrar a los efectos que genera el derecho del tanto,
toda vez que a partir de que ¢l legislador impone la obligacion a fos titulares de un derecho real
de preferir a un tercero en la adquisicion o conservacion de un privilegio, se da lugar al
nacimiento de un derecho de preferencia. que es precisamente la facultad que le asiste a un
tercero, este derecho de preferencia puede eventuaimente generar una limitacion en la propiedad

del sujeto. como se vera mas adelante.



2) DERECHOS DE PREFERENCIA POR EL TANTO.- Son aquellos que tienen su base o
sustentacion en un derecho personal.

Si consideramos los derechos personales como la facultad de obtener de otra persona una
conducta que puede consistir en un dar, hacer o no hacer, vamos a entender que el derecho de
preferencia por el tanto nace a pantir de la relacion juridica que entablan dos particulares,
relacion que necesariamente genera derechos y obligaciones para aquellas exclusivamente. Al
amparo de la libertad contractual los participantes en el acto juridico tienen la facultad de fijar
bases, condiciones y limitaciones a su relacion.

Como deciamos anteriormente, una persona adquiere un derecho por su relacion con otra
persona. derecho que ambas partes pueden limitar o condictonar a un derecho de preferencia.
como es el caso del derecho de preferencia que les asiste al inquilino de casa habitacion o al
arrendatano de inmuebles sujetos a régimen de propiedad en condominio, reguladas por la Ley
sobre el Régimen de Propiedad en Condominio de inmucbles para ¢l D.F. o el derecho de
preferencia por el tanto en el arrendamiento de fincas no destinadas a casa-habitacion, actos
Juridicos que por su naturaleza engendran ciertas obligaciones que sefala la ley en lo particular,
mismas que al darse la preferencia por el tanto, se ven modificadas y van a operar de manera

excepcional.



J) EL RETRACTO.- Respecto del retracto, y como sera analizado en este trabajo, en la
antigiedad dentro de los diversos sistemas juridicos, e incluso actualmente dentro del derecho
europeo, esta institucion juridica ha sido concebida como un sindnimo del derecho del tanto, y
como tal sc le ha regulado: sin embargo en ocasiones también es entendido como una especie
mas de los derechos de preferencia, lo que lleva a concebir a algunos tres clases de derechos de
preferencia: el derecho del tanto, el derecho de preferencia por ¢l tanto y el retracto.

Para los partidanios de considerar al retracto, como un derecho de preferencia, esta
institucion, el retracto, es la facultad que le asiste a un sujeto de subrogarse en los derechos
adquiridos por un tercero, facultad derivada de un derecho previo, que fue violado en perjuicio
del sujeto activo del mismo.

En mi opinidn, y como quedars asentado en el desarrollo del presente trabajo, el retracto
no debe ser considerado un derecho independiente y autdnomo a las demas especies de los
derechos de preferencia, es decir, no se trata de una nueva clase de derechos de preferencia, sino
de un acto junidico susceptible de actualizarse como resultado de la violacion a un derecho del
anto.

El retracto debe su existencia al derecho del tanto, sin violacion a este, no es posible que
¢l retracto se actualice, de ahi que no pueda ser considerado como un derecho independiente. a
mayor abundamiento, nuestros ordenamientos juridicos vigentes no to contemplan ni como un
derecho, ni como la sancion que corresponde a un derecho de preferencia de ongen real, salvo
en el caso de la Ley sobre el Régimen de Propiedad en Condominio, que en su articulo 20 que lo

concibe como una sancion. de ahi que no pueda ser equiparado a un derecho de preferencia.



El retracto puede existir, y deberia actualizarse como la sancion 16gica que corresponde a
la violacion del derecho del tanto en todos los casos, por ser un medio idoneo de subsanar el
penjuicio sufrido por el titular de un derecho del tanto que fue violado y no como un derecho
independiente.

Independientemente de lo antes expuesto, ¢l presente trabajo de tesis tiene como
finalidad analizar las caracteristicas y elementos propios de cada derecho de preferencia
consagrado por nuestro derccho civil mexicano.



CAPITULO L-ANTECEDENTES HISTORICOS



CAPITULO L- ANTECEDENTES HISTORICOS.

La trascendencia de conocer el origen y funcionamiento de instituciones tan importantes
como los derechos de preferencia radica, como dice Don José Arce y Cervantes, en que permite
conocer los antecedentes juridicos y doctrinales que hubo de tener en cuenta el legislador al

tratar esta materia, ya que sin este conocimiento no seria ficil comprenderse la institucion.’

En mi opinion es importante el estudio de los antecedentes que dieron lugar a los
derechos de preferencia que conocemos hoy en dia, en la medida en que nos permite conocer las
circunstancias que dieron lugar a su nacimiento, y la motivacion que tuvo el Legislador al
incluirlo en nuestros preceptos legales.

Asimismo, derivado de este estudio es posible entender como la constante evolucion de
la sociedad, ha determinado también el desarrollo de la institucion que nos ocupa, hasta dar

lugar a los preceptos legales que la ngen actualmente.

‘José Arce y Cervantes. El Derecho del Tanto de los copropietarios. Revista de Derecho Notarial. numero 3
(Diciembre de 1973), p 97



Por otra parte, la falta de autonomia de los derechos de preferencia ha sido causa de que
¢l momento de su apancion sea un poco obscuro, pues ¢l nacimiento de dicha institucion se
condiciono a que, con anterioridad, se consolidaran las instituciones que los sustentan; de ahi la

dificultad de encontrar ¢l momento exacto en que se establecio esta institucion juridica.

Se puede sostener que los derechos de preferencia tuvieron sus antecedentes mas remotos
entre Los Hebreos, antecedentes que en orden de aparicion parecen ser los mas antiguos y su
origen se debio a motivos religiosos y politicos; estas instituciones hebreas, se hicieron mds
ricas, mas poderosas, al conjuntarse con la cultura Romana. Sin embargo. en Roma los derechos
de preferencia tendian a proteger a la familia, pero sobre el supuesto del respeto a la voluntad de

los particulares.

1.- EL DERECHO HEBREO:

A fin de efectuar un breve andlisis sobre los antecedentes de derechos de preferencia que
existicron inmersos en las instituciones juridicas hebreas, se debe pariir de la base de que para ¢l
pueblo hebreo Dios y la propiedad de la tierra juegan un papel primordial, Dios los ha clegido su
pueblo predilecto y los ha dotado de la tierra como una gracia divina.

El derecho de propiedad del que son titulares individualmente los miembros del pueblo

hebreo, ha sido considerado por algunos estudiosos como “sui generis”, en viriud de que a pesar



de tomar la apanencia de tal, se encuentra hmitado en cuanto a la disposicion y el dominio

directo sobre los bienes.

Se dio al derecho de propiedad la cualidad de ser perpetuo, y por lo mismo limitado dado
que el titular no podia enajenar libremente su derecho porque entonces dejaria de ser perpetuo,
aunque ello no quiere decir que estuviere prohibida la enajenacion, mas bien estaba
condicionada al tiempo, a la llegada del nuevo jubileo. El jubileo era el aflo quincuagésimo o el
siguiente al cumplimiento de siete semanas de afos, en ¢l cual las propiedades enajenadas
volvian al dominio de los vendedores; “El aMo del jubileo todos han de recobrar sus
posesiones™’.

“En otras palabras entre los hebreos, ls propiedad se reconocia AD PERPETUAM y el
propictanio solo podia transmitir su derecho de manera limitada en cuanto al tiempo. La unica
transmision definitiva de la propiedad era la transmision MORTIS CAUSA ¢n favor de los

herederos. la cual venia a ser la confirmacion del principio de perpetuidad de la propredad™ “

Se buscaba evitar el que, en determinado momento, alguna de las tribus sc llegara a
colocar en plano de desigualdad y pobreza con respecto a las demas. lo que podia llegar a ser
causa de distanciamiento y separacion con respecto a otras tribus y que, en ultima instancia, seria
en detrimento de la umdad de los pueblos.

*Zepeda Trujillo Enrique, “El Derecho del Tanto”, Mexico, Editorial Libros Mexico, 1961, p 433

*Levitico, Antiguo Testamento, Sagrada Biblia, de la Editorial La Catolica. Madrid 1974, Capitulo XXV, Versiculos
10y 13



El derecho hebreo dispuso a su vez que el vendedor y sus parientes cercanos, tenian la
facultad de anticipar ¢l plazo de reivindicacion de la cosa enajenada, a su entera voluntad y

redimir o rescatar la cosa vendida; con esto, practicamente se dejaba sin defensa al comprador.

*... Si empobreciendo a tu hermano vendiere su pequefia propiedad, si lo quisiere un
pariente suyo, puede redimir lo vendido por el otro. Mis, en el caso de no tener pariente cercano,
si ¢l mismo puede hallar el precio con que redimirla, computara los frutos caidos desde la venta

5 7

y pagani ¢l resto al comprador; y con esto recobrard su posesion”.

En el capitulo XXV del levitico, se sefala lo siguiente:

29 Si vendiere uno una casa en ciudad amurallada, tendra derecho al rescate durante un
aflo a partir de la venta. su derecho al rescate durard un afo entero. 30 Si la casa situada en
ciudad amurallada no es rescatada dentro del afto completo, sera por sicmpre del que la compro
y de sus descendientes; no quedara libre el aflo del jubileo.- 31 las casas de los pueblos no
amuralladas serin tenidas como feudos de tierra, podran ser rescatadas y seran liberadas el aflo
del jubileo. 32 Por lo que hace a las ciudades de los levitas, las casas que en ellas téngan los

_ levitas serdn perpetuamente rescatables”. *

"Ibid

b Op. Cit Versiculos del 24 al 27



En este sentido, ¢l Licenciado Mano Moya Palencia indica lo siguiente:

“Como se ve, solo |a propiedad agraria o rustica era redimible en el jubileo, la propiedad
urbana no, con excepcion de las casas de los levitas. El retracto era una redencion anticipada
ejercitable en el plazo de un afo a partir de la venta, y que las leyes mosaicas otorgaron como
derecho tanto al ensjenante como a sus parientes cercanos por orden de grado. ...Observase
también en los paisajes del levitico una escrupulosa reglamentacion de las condiciones para el
ejercicio del retracto, tanto en el plazo cuanto en la indemnizacion que el adquirente debe dar y

la computacion de frutos para lograr un rescate absoluto...””

De lo antes expuesto es posible encontrar en el derecho hebreo un antecedente de los
derechos de preferencia, toda vez que se otorgaba la facultad de enajenar un bien, parte del
patrimonio familiar, pero s¢ sujetaba esta disposicion a que con postenondad se reivindicara el
mismo; a su vez ¢l comprador tenia la obligacion de devolver el bien al vendedor o a sus

parientes, es decir facilitar que el bien volviera al patrimonio familiar.

La preferencia se otorgaba entonces en favor del vendedor v sus panentes para la
reivindicacion del bien, de ahi que pucda ser considerado un antecedente del derecho del tanto,
pues se trataba de un derecho real derivado de la ley y no del pacto entre los hombres, ain v
cuando se haya tratado como retracto, lo cual se debe a una confusion conceptual y no a un
tratamiento juridico diferente. pues en muchas ocasiones la doctrina e incluso la ley consideran
retracto y derecho del tanto como sinénimos, cuando en realidad el retracto tal y como lo
entendemos ahora, es el resultado de la violacion al derecho del tanto. Para efectos de lo
expuesto en este trabajo, debemos entender que con retracto se ha querido expresar derecho del

tanto.

*Mova Palencia Mario Expropiacion privada, los Retractos, las preferencias por el Tanto. Tesis UNAM, 1955, p 16



Por otra parte cabe resaltar que es un antecedente del derecho del tanto que conocemos
actualmente, en virtud de que se trataba de una preferencia para la adquisicion de un derecho
real, pero difiere del derecho actual en el fin que perseguia que era restituir las cosas al
patrimonio familiar y en que era un tanto injusto para el comprador que permanecia en un plano
de completa inseguridad juridica, ya que en cualquier momento podia verse obligado a
desprenderse del bien; nuestra ley ahora prohibe la retroventa y evita este tipo de insegunidad.

Para el Lic. Moya Palencia el retracto en el derecho hebreo presentaba dos aspectos:

“1.- No existia como consccuencia o sancion a la violacion de un privilegio o
preferencia, es decir, no sc daba al cnajenante o sus parientes un derecho de preferencia sobre
los terceros, sino todo un derecho de expropiacion.. En ¢l derecho israelita no habia tal
preferencia como elemento principal, si no que lo que hoy conocemos como sancion, retracto.

cra dado directamente; tras el contrato, el paniente podia subrrogarse

2.- La segunda caracteristica del retracto judaico es que se presenta como un derecho de
sangre o de parentesco, exclusivamente. No se conocia entre los Hebreos el retracto de
copropietarios o colindantes, ni el convencional, esto ultimo a causa de que en realidad todas las

ventas estaban sujetas a la redencion™"’.

"1bid



2.- EL DERECHO ROMANO:

2.1.DERECHOS DE PREFERENCIA EN EL DERECHO ROMANO:

En la etapa primitiva romana no existen antecedentes claros de la institucion de que se
trata, en la etapa de los reyes, por ejemplo, el derecho consuctudinario romano no conocio
antecedentes de preferencias, lo cual se ha constatado a través del estudio de la ley de las XII
tablas, ya que al ser estas una recopilacion de las costumbres anteniores a la republica, de haber

existido antecedente de derechos de preferencia durante los Reyes, éstas la hubieran recogido.

Durante la republica ¢l principal interés de los romanos se centro en buscar la certeza y
publicidad de su derecho. lo que origino que se procediera a la recopilacion conocida como LAS
DOCE TABLAS: por otra parte se luchaba también por la igualdad entre Patricios y Plebeyos
por lo que esta situacion no era compatible con el establecimiento de pnvilegios, ni derechos de
preferencia, que acrecentarsn la diferencia.

En ¢l Imperio. existian ya ciertas manifestaciones que pueden servimos de antecedente a

la institucion que nos ocupa. tal es el siguiente caso:



En Roma existia la istitucion juridica denominada la “Addio In Diem o In diem
Addiio”, que adoptaba la forma de una condicion resolutoria segun la cual, celebrado un
contrato de compraventa, si en determinado plazo un tercero ofrecia mejor precio al pagado por

el comprador. se resolvia el contrato.

Al respecto el Maestro Zepeda Trujillo sefala: “La Adicion en dia por su parte, trataba
de proteger y establecia un derecho en favor de la familia, pero esto no quiere decir que fuera
Justo, pues tal proteccion se lograba lesionando al comprador.

Para atemperar esta injusticia, el genio Romano ide6 un complemento que estatuia un
derecho en favor del comprador, consistente en la preferencia que éste tenia para contratar en las
mismas condiciones que proponia a un tercero, por lo que el vendedor debe informar de ello al

comprador que tiene la preferencia™''

Es aqui, en el complemento a la "Additio in diem”, que sefala el antes mencionado
autor, donde encontramos un verdadero derecho de preferencia. Preferencia que se establecio
para evitar la inseguridad juridica en que quedaba el comprador y que es un antecedente
histonico_de los actuales derechos de preferencia. en virtud de que concedia al comprador la
posibilidad de ser preferido para la adquisicion del bien, si cumplia con la condicion de dar

tanto como ofrecia el tercero.

""E Zepeda Op Cit p 433



La similitud con nuestro derecho actual radica, en que el comprador originario debia ser
preferido en igualdad de condiciones a un tercero y el deber a cargo del vendedor, primero de
informar y después de preferir al comprador, esta es la primera manifestacion del derecho del
tanto, y decimos lo anterior por que adquiria la forma de un derecho real, &e un derecho cuyo
ejercicio era exclusivo de su titular, del comprador, por el solo hecho de haber celebrado un acto
juridico y oponible a todo ¢l mundo, principalmente frente al tercero que deseaba adquinir el
bien de que se trataba.

En virtud de que el derecho romano se preocupo fundamentalmente por su tendencia a la
proteccion de la familia, la propiedad en Roma se entendia como parte del patnmonio familiar y
necesariamente se suponia que al defender al vendedor, por lo gencral el Paterfamilias, se
preservaban los intereses del Nucleo Familiar.

Existia en Roma también un pacto semejante a la “Adicion en Dia” que estaba
consagrada por las leyes del Toro y por la ley 75 "¢ contrahenda emptione” la cual establecia
que, “para el evento de que ¢l comprador deseare vender la cosa, e preferido el primer
vendedor, es decir, se establece contractuaimente también, el derecho del tanto en favor del
vendedor™ "

"’Sancho Liamas y Molina. Comentario de las Leyes de Toro, Tomo 11, Numero | 1, imprenta y Librena de Gaspar y
Roig. Editores. 1853, p 433y 434



Es posible que esta disposicion obedeciera a una intencion de devolver el bien al

patnimonio familiar, que inicialmente s¢ habia visto disminuido con la salida del mismo.

Esta ley de Contrahenda emptione la traslada el Emperador Justiniano pera plasmar en su
codigo dos especies de derechos de preferencia:

a) Les concede preferencia en la venta de los bienes que hacian los vecinos de algun barrio, a tos

otros vecinos que vivian en ese barrio,

En mi opinion la finalidad que podia perseguir este tipo de preferencia era, la de evitar el
desmembramiento de la propiedad, tratar de juntar la propiedad en unas cuantas manos, y al
mismo tiempo cvitar los inconvenientes que esto generaba; aunque en este caso no estamos
frente a una copropiedad propramente. si se trata de una division, y esta institucion puede ser

considerada como un antecedente del derecho del tanto.

b) Si el enfiteuta deseaba vender las mejoras que habia hecho a la cosa dada en enfiteusis, o el
dominio itil, antes de efectuar dicha venta, debia obtener el consentimiento del sefior del
dominio directo, quien gozaba de un plazo de dos meses para dar su consentimiento en la
realizacion de la venta, o entregar al enfiteuta ¢l precio que el otro le daba por las mejoras o
enfiteusis, y en caso contrario, podna celebrar el enfiteuta la venta con el tercero, con la

limitacion de que éste no fuera de las personas que tenian prohibido adquirir por enfiteusis.



En mi opinién, en este caso se daba preferencia en favor del sefor del directo dominio
para evitar la intromision de terceros extrattos a la relacion juridica. con lo cual se asemeja a

nuestro actual derecho del tanto, cuya finalidad es entre otras la misma.

Otro ejemplo del reconocimiento que las disposiciones legales daban a la existencia de
derechos dc preferencia, la encontramos en la ley 3 de los emperadores Dioclesiano y
Maximiano la cual “Hablando del condomino o socio, afirman es absolutamente falso que la
porcion de un predio comun, antes de hacer la division no se puede vender a un extraflo, sino
solamente al socio o compadero.. *'"; si bien se esta admitiendo la posibilidad de venta de un
bien en favor de terceros ajenos a la copropiedad, se parte de la base de que existe un derecho
previo de preferencia en favor del condomino o socio.

En este mismo sentido. en la ley 16 de Gayo se establece que. en las ventas judiciales,
“En concurrencia de un extrado, es prefendo el acreedor o pariente del vendedor y entre estos el
acreedor, y en caso de ser dos los acreedores el que lo fuese en mayor suma™', esta ¢s otra
especie del derecho del Tanto legal, donde es posible apreciar una preferencia que se otorga en
favor del acreedor o sus panentes, con lo cual parece que no se busca ni la restitucion de los
bienes al patrimonio_familiar, m la consolidacion de la propiedad, si no mas bien beneficiar al
acreedor que ya se habia visto afectado con el procedimiento judicial.

E Zepeds. Op Cit,p 434

“1bid
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Finalmente, cabe mencionar que en el derecho romano es comun oir hablar del retracto,
institucion donde es posible apreciar una forma de preferencia o primacia, pero tal y como dije
anteriomente la regulacion de esta institucion coincidia con la que actualmente es dada al
derecho del tanto, de tal forma que el concepto retracto obedece. a que eran catalogadas ambas
instituciones como sindénimos. ’

El retracto tal y como lo entendian los romanos se encuentra, entre otros casos, en la
condicion resolutoria que sedalaba que “El vendedor se reserva el derecho de resolver la venta,

restituyendo el precio al comprador en cierto plazo, o en cualquier época™. 1

Con el establecimiento legal de esta condicion, se da la facultad al vendedor de retrotraer
nuevamente a su patrimonio ¢l bien vendido, de volver las cosas al estado que guardaban antes
de la celebracion del acto juridico. Este derecho en favor del vendedor es el Retracto, aun y
cuando no tomaba la forma de una consecuencia de la violacion de un derecho previo del
preferencia el cual, en definitiva dejaba en estado de insegunidad al comprador, pues el retracto
no sc generaba de la violacion a un derecho, sino de la manifestacion de voluntad del vendedor,
hasta cierto punto arbitrania, en aras de devolver las cosas al patnmonio familiar.

Continuando con los antecedentes de los derechos de preferencia, analizaré shora las

manifestaciones de estas instituciones que se dieron en otros ordenamientos juridicos.

"Ley 2.C Depact Empt . IV-54

21



3.- EL. DERECHO FRANCES:

Al derecho francés en sus origencs debe ser entendido como un derecho
fundamentalmente consuetudinario, consecuencia de la fusion de instituciones romanas-
vigenies en principio- y costumbres birbaras que penetraron en su temtorio, debido a las

invasiones de que fueron objeto los pueblos integrantes del imperio romano.

Las costumbres de Paris, Normandia, Bretafia y de Orleans, fueron las mds importantes
en territorio francés, dichas costumbres llevaron a dos grandes tendencias en su aplicacion a los
juristas franceses, en ¢l norte del teritorio predominaron costumbres de corte germdnico, en
donde s¢ vio con toda claridad la aplicacion de los retractos, entendidos como derechos de
preferencia y no como consecuencias a la violacion de un derecho del tanto, porque pars ¢l
derecho europeo en su mayoria, al tratar al derecho del tanto lo concibe conceptualmente como
retracto, lo cual es posible de apreciar en la mayoria de los textos franceses y espafloles, mds no
¢s el mismo concepto que ¢n nuesiro derecho positivo. En cambio ¢n el sur predomino ¢l

derecho Romano.

3.1- ESPECIES DE DERECHOS DE PREFERENCIA EN EL DERECHO FRANCES:



Robert J Pothier " schala como los retractos mas importantes los siguienies.

3.1.A. EL RETRACTO SENORIAL O FEUDAL:

El retracto seflorial o feudal es aquel que le asistia al Sedor Feudal sobre un feudo
otorgado por el a un siervo para su explotacion, si éste lo vendia, operaba entonces el
mencionado retracto seflonal, teniendo el Sefor feudal el derecho de recuperar dicho feudo €
incorporarlo nuevamente al feudo dominante, con la obligacion de restituir el precio al

comprador y los gastos que este hubiese hecho por dicha compra.

Solo gozaban de este derecho los sefores que tuviesen por lo menos el titulo de
castellanos; los eclesidsticos gozaban de éste derecho siempre y cuando fuesen seflores feudales;
el rey podia ejercitar este derecho en su calidad de sefor, gozando asimismo del privilegio de no
ser retrotraido. '

Los contratos que daban origen al retracto eran la venta, la dacion en pago, las

donaciones remunerativas, las onerosas y el arrendamiento a renta redimible.

"*Robert Joseph Pothies, Coutume d'Orleans, Tomo VIII *Tratado de los Retractos™. Traducido por D Manuel Peo,
anotado y concordado por D Antonio Elias de Molins, Impremta de la Viuda e hijos de J Subirama. Barcelona
Espaiia. 1883 y Tomo 1l "de las Obras de Pothier”. por M. Bugnet, 2* Ed. Imprenta del Emperador. Pans. 1861 p 6



Los plazos para que ¢l titular del derecho ejercitara dste, cran de veinte a sesenta dias,
segun fuese indicado por las costumbres en especifico, y ¢l plazo se contaria a partir de que ¢l
adquirente del feudo, fuese a rendirle fe y homenaje al sefor feudal dueho del feudo dominante.
En caso de que no se le rindiese homenaje, dicho derecho prescnibia en treinta aitos, pero en
cambio si el sefor feudal aceptaba como siervo al adquirente de dicho feudo al rendirsele la fe y
el homenaje, el sefor feudal perdia su derecho de retracto.

Esta especie de retracto en el derecho francés, tenia por origen el derecho real que asistia
al sefior feudal, sobre el feudo de su propiedad otorgado en favor de su siervo, derecho oponible
a todo aquel que adquiriera el feudo del siervo.

Este derecho estaba, en mi opinién, motivado por la intencion de restituir el bien al feudo
dominante de donde habia salido, pues justo era que si el sefor feudal se habia desprendido de
él. lo recuperara, mas creo que esta institucion no es propiamente un antecedente del derecho de
preferencia objeto del presente estudio, toda vez que el sehor feudal no era prefendo para
adquirir el bien que habia entregado previamente a su siervo, en caso de que este lo descare
enajenar, por lo contrario ¢l seflor feudal era el propictario del bien que deseaba enajenar o que
se habia transmitido a su siervo y en ejercicio de ese derecho real de propiedad. el seftor feudal

tenia la facultad de perseguir el bien y reincorporarlo a su patrimonio.

3.1.B. EL RETRACTO CONVENCIONAL:



Este retracto convencional nace de un acuerdo de voluntades en la venta de alguna
herencia, en la cual el heredero se reservaba el derecho de retracto para si o para sus herederos,
al momento en que el adquirente o sus sucesores desearen enajenar los bienes de la herencia

objeto de dicha venta, dando su oferta como contraprestacion.

Este retracto, a diferencia del anterior, si es un antecedente claro de nuestro derecho de
Preferencia por el tanto, toda vez que ambos tienen como fuente la voluntad de los contratantes y
son derechos personales derivados del consentimiento de las partes, pero difiere del actual en el
sentido de que éste considera al derecho de preferencia derivado de la sucesién, como un

derecho del tanto que surge por disposicion legal y no por acuerdo de voluntades.

3.1.C. EL RETRACTO GENTILICIO O CONSANGUINEO:

Este retracto consistia en el derecho del pariente del enajenante, no importando el grado
de parentesco, de retrotracr la heredad enajenada, a condicion de reembolsarle tanto el precio
como cualquier gasto ocasionado al adquirente.

El plazo para ¢jercitar dicho derecho dependia de la costumbre, habiendo plazos de

sesenta dias, tres meses o incluso un afo, que era lo mas comun.



Estaban sujetas a este derecho todas las fincas ubicadas tanto en poblado como en
despoblado, este derecho recaia sobre bienes raices, no sobre muebles. tampoco lo estaban los
créditos, ni los frutos adheridos al drbol, ni los drboles por cortar que formaban parte de una
finca sujeta a retracto.

Los contratos que daban origen al retracto eran los de compraventa y los actos
equivalentes a la misma, asi como aquellos en que predominara la naturaleza de dicho contrato.
Tanto las ventas voluntanias como las forzadas daban origen al retracto (un caso de venta forzada
seria el que el testador obligara al heredero a vender a determinada persona un bien que formara
parte de la herencia). A su vez la venta decretada por sentencia sobre bienes embargados estaba

sujeta al retracto, no estandolo aquellas ventas realizadas por causa de utilidad publica.

Se consideraban como equivalentes a la compraventa y por lo mismo originaban el
retracto, los siguientes:

a) ¢l contrato por el que se vendia una finca por una renta vitalicia;

b) la permuta de una heredad por cosas muebles;
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c) la insolutundacion, que consistia en que ¢l deudor diera a su acreedor una heredad, en pago de

cierta cantidad de dinero o de otras cosas muebles que debicra (dacion en pago);

d) las donaciones remuncratorias u oncrosas; y

e) el arrendamiento a renta redimible.

No se equiparaban a la compraventa y por consiguiente no estaban sujetos a retracto:

a) la permuta de una finca por otro inmueble;

b) el arrendamiento,

¢) la aportacion que se hiciere de una finca a una sociedad,

d) las donaciones puras y simples;



¢) la transaccion por virtud de la cual una de las partes que se disputaba la propiedad de una
finca, la dejaba a la otra parte mediante una cierta cantidad; v

f) la licitacién entre copropietarios, cuando una finca correspondia en comun y en virtud de un
titulo también comiin, a dos propietarios de diferente familia y por virtud de la licitacién uno de
ellos se volvia propietario de la totalidad.

Por lo que respecta a la persona que podia retrotraer, se afirmaba que cualquiers que
fuera de la familia del vendedor, estaba facultado, no importando ¢l grado de parentesco, y si la
costumbre no lo determinaba expresamente; en la mayoria de las costumbres se concedia a los
parientes mas proximos derecho preferente para adquinr con respecto a los mas lejanos; en el
caso de que dos o mas panientes del mismo grado demandaran el retracto, se preferia al que lo

hubiera hecho pnimero.

El retracto podia ejercitarse contra ¢l adquirente extrafio o contra sus herederos u otros

sucesores, mediatos o inmediatos, universales o particulares.
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El plazo para hacer uso del derecho vanaba segun las costumbres, algunas como la de
Auvergne seflalaban tres meses, la de Berry, sesenta dias, estableciendo la mayor parte de las
costumbres el plazo de un affo.

Para la mayoria de las costumbres el retracto s¢ ejercia mediante el emplazamiento de la
demanda presentada ante juez competente, demanda que se debia dingir contra el comprador o
tercer redentor, para que hicicra entrega de la finca, con la promesa de reintegrar al comprador el

precio de su adquisicion y los gastos legitimos en que hubiese incumdo.

El precio que el retrayente debia pagar era el que el comprador pagd por la cosa, de
conformidad con el contrato que éste habia celebrado. Esta especie de retracto tenia su origen
igualmente en un derecho real a favor del pariente.

El derecho (rancés, circunscribe los derechos de preferencia en el retracto, entendido
como la facultad que asistia a una persona de atraer a su patrimonio un bien enajenado por su
poseedor o propietario a un tercero, mediante el reembolso de la cantidad o bienes entregados en
pago por el tercero, mas los gastos en que este hubiere incumdo por tal motivo.

4.- EL. CODIGO DE NAPOLEON:
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El veintiuno de Marzo de 1804 fue promulgado ¢l llamado Codigo de Napoleon, que fue
el pnmer Codigo Civil que tuvo Francia; dicho codigo, que se basaba fundamentalmente en
costumbres generales y también en algunas particulares, conservod anicamente algunos retractos
de! derecho Francés; como era el retracto entre (1) Coherederos, el retracto entre (2) comuneros,

todos de origen real, (3) asi como el pacto de retroventa, unico de origen personal.

A fin de continuar con la exposicion de este tema, cabe aclarar que tal y como lo
mencioné anteriormente, para ¢l codigo de Napoleon el concepto “retracto” continia siendo la
expresion conceptual del derecho de preferencia.

A continuacion detallo algunos de los preceptos més importantes que consigna cste
Codigo, respecto de las formas de retracto aludidas.

4.1. RETRACTO ENTRE COHEREDEROS:

El Articulo 841, referido a la materia de sucesiones sefiala lo siguiente:

“Toda persona, incluso pariente del difunto, que no sea sucesible y a la

cual le hubiere cedido un coheredero su derecho a la sucesion, puede ser
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excluida de la particion, ya sea por todos los coherederos, ya sea por uno
solo, reembolsandole el precio de la cesion ™

E! precepto transcrito consagra un derecho de preferencia en favor de los coherederos en
una sucesion, para la adquisicion de los bienes dejados como herencia, oponible a cualquier
tercero que hubiese adquirido la facultad de concurrir a la sucesion de manera indirecta y no por
Ilamado del de cuiius, mediante el pago de una cantidad equivalente al valor de los bienes que le
corresponderian en la particion.

En mi opinion, la finalidad perseguida por este precepto es la de evitar la intromision de
terceros extraflos a la copropiedad originada con motivo de la sucesion, y por esto es de alguna
mancra un antecedente de nuestro derecho del tanto, también ¢n el sentido de que gracias a la
regulacion de este derecho de preferencia, se fomentaba la consolidacion de la propiedad
dividida entre los coherederos en unas cuantas manos, tal y como sucede actualmente.

4.2. RETRACTO ENTRE COMUNEROS:

ARTICULO 1408.- *. En el caso de que el marido llegare por si solo, y en
nombre personal, a ser adquirente oadjudicatario de una parte o de la
totalidad de un inmueble perteneciente proindiviso a la mujer, éste al
disolverse la comunidad, tiene la eleccion de abandonar ¢l efecto de la

comunidad, la cual s¢ convertira entonces en deudora para con la mujer de la
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parte perteneciente a ésta en ¢l precio, o retraer ¢l inmueble, reembolsandole

a la comunidad ¢l precio de la adquisicion™.

Este articulo consagra el retracto entre comuneros, en el cual se daba la facultad de
deshacer la copropiedad mediante la adquisicion preferente del inmueble, finalidad que, como

dejaremos asentado en este trabajo, persigue nuestro derecho vigente en algunos casos.

4.3. PACTO DE RETROVENTA:

Finslmente ¢l precepto que transcribo a continuacion, hace referencia al pacto de
retroventa, el cual es la manifestacion de un derecho personal producto de un pacto entre los
participantes ¢n una compraventa,por virtud del cual el comprador se obliga a restituir al
vendedor ¢l bien comprado, adquiriendo por consiguiente el vendedor la facultad de retrotraer a

su patrimonio el bien vendido inicialmente.

ARTICULO 1659.- La facultad de retraer o retracto, es un pacto por el
cual se reserva el vendedor el recobrar la cosa vendida, mediante la
restitucion del precio principal y el reembolso de lo que se habla en el
articulo 1673 (los gastos legitimos de la venta, las reparaciones necesanas y

aquellas que hayan aumentado el valor del bien) .
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En mi opimon, esta institucion no consagra el derecho de preferencia como lo
concebimos actualmente, toda vez que se trata de un derecho adquindo por el vendedor como
resultado del contrato, de recuperar el bien vendido, sin embargo, el articulo parece indicar que
la readquisicion estara sujeta a la voluntad del vendedor, por lo cual no lo considero un derecho
de preferencia, toda vez que el comprador no esté obligado a preferir al vendedor originario en
caso de una posible enajenacion, sino que esta obligando a devolverle el bien aun en contra de su

voluntad, lo cual en definitiva deja al comprador en un estado de inseguridad juridica.

Ain y cuando no considero a esta institucion un antecedente del derecho de preferencia,
si no mds bien del pacto de retroventa prohibido actualmente por nuestro derecho positivo, hago
mencion a el en este apartado, por ser considerado por algunos estudiosos como un verdadero
antecedente de los derechos de preferencia, pucs contemplan que la facultad de retrotracr el bien

responde a un derecho de preferencia y no a un injusto pacto entre las partes, como es mi
criterio.
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S.- ANTECEDENTES ESPANOLES:

DERECHO ESPANOL- ANTECEDENTE INMEDIATO DE NUESTRO DERECHO
POSITIVO

Los derechos de preferencia, en particular el derecho del tanto que se conoce
actualmente, es un legado del derecho espaol, en el cual se conocié un mayor desarrollo y

perfeccionamiento de la institucion que nos ocupa.

El conocimiento de éstas instituciones en el derecho espafiol es importante para nosotros
en virtud de que fue el panorama imperante en el México colonial hasta la independencia
Juridica.

Dentro del derecho espaftol al tratar sobre los Derechos de preferencia, se concibio al
derecho del tanto y al retracto como instituciones que buscaban “evitar ¢l desmembramiento de
la propiedad”, sin embargo al mismo tiempo que les daba una misma connotacion conceptual, se
les confundia ¢ incluso les daba el caracter de sinonimos.

Los ordenamientos juridicos vigentes en esa época, consideraban al derecho del tanto y al
retracto como un mismo derecho y su distincion radicaba en su ejercicio, antes o después de
celebrado el contrato que les daba sustento, mas adelante esta distincion se llegaria a perder, mas
ain porque generalmente era después de celebrado el contrato que daba origen al derecho de

preferencia con un tercero, cuando se ejercitaba el retracto, de ahi que se diera también una
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mayor importancia al rétracto, y s¢ le considerara como un derecho de preferencia y no como

una consecuencia del no ejercicio del pnmero.

A fin de comprender mejor el concepto que la legislacion espafiola tenia acerca de los
derechos de preferencia, se impone la necesidad de investigar la especial situacion que motivo su
nacimiento, y que lo mantuvo tan arraigado en la organizacion social de la Edad Media, para este

fin analizo muy brevemente al feudalismo.

Para lograr el miximo de cohesion y fortalecimiento del feudo, se hacia necesana la
perpetuacion del nucleo feudal por medio y a través de la descendencia familiar; se luchaba por
preservar el patrimonio indivisible y el camino para lograrlo cra el de tratar de revestir a dicho
concepto de la cualidad de perpetuo, que tenia la propiedad hebraica: asi se opta por una
solucion intermedia que se manifiesta en:

S.1. EL MAYORAZGO:

El Mayorazgo es definido por el Lic. Antonio de [barrola como:
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“Un derecho de suceder en los bienes dejados, con la obligacion de que se han de quedar

. L. . L - w17
en la familia perpetuamente y pertenecer al proximo primogenito por orden sucesivo™ '

Esto es, el mayorazgo es una institucion por virtud de la cual, un sujeto podia adquirir un
bien o un derecho en sucesion, pero esa adquisicion estaba limitada a la obligacion de mantener

los bienes o derechos dentro de la familia a perpetuidad.

Por lo antes expuesto se puede considerar que el Mayorazgo, consagraba un Derecho de
preferencia en favor de los miembros del nicleo familiar para la adquisicion de los bienes
integrantes del patnmonio familiar, como un derecho real oponible a toda persona ajena a la

familia, situacion tendiente a conservar los bienes en clla a perpetuidad.

Sin embargo en m opinion mas que un derecho de preferencia debe entenderse como
una forma de limitacion de la propiedad; el titular de los bienes en el ejercicio de su derecho real
de libre disposicion y dominio, tenia la facultad de ordenar que éstos permanecieran a
perpetuidad dentro de su nucleo familiar, lo cusl no quicre decir que estuviese otorgando a sus
descendientes el derecho de preferencia, ni la adquisicion de los mismos oponible a terceros
interesados; en todo caso era una forma de prohibir a sus sucesores la enajenacion del

patrimonio familiar en aras de mantener la unidad patrimonial.

" Antonio de Ibarrola, Cosas y Sucesiones, Ed Porriia, México 1947, p 156
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8.2, EL TANTO Y EL. RETRACTO DE ABOLENGO:

Es una de las pnmeras instituciones basadas en la politica proteccionista del patrimonio
familiar, que habia adoptado la Edad Media y se da en favor de los parientes hasta el cuarto
grado. Se formo con los precedentes establecidos por el derecho de redencion de los hebreos,
transportado por ¢l Cristianismo al derecho romano.

Consistia basicamente en el derecho de preferencia que se concedia a los parientes en

caso de una cnajenacion, precisamente para evitar que los bienes salicran del patrimonio
familiar.

Asi lo consagran las leyes | y Il del titulo XIII, libro X de la Novisima Recopilacion que
sefalaban:

“Todo hombre que heredad de patrimonio o abolengo quisiere vender, y alguno de aquel
‘abolengo 1a quisiere comprar tanto por tanto, hayala él antes que otro alguno: si dos 0 mas la
quisieren, si son el igual grado de perentesco, partanlo entre si; y si no fueren en igual grado,
hiyala el mis propinquo..”. "

""Ley I. Tit XI1i, Libro X Novisima Recopilacion. Libreria de Salva, P 256, Panis 1846, Tomo 4
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En este caso se nota la ausencia de la obligacion de notificacion que sedala nuestra ley
actualmente, tal vez esto se deba a que se suponia que todos los miembros de la familia,
conocian los biencs que formaban el patrimonio de ésta; y también omite hacer mencion
respecto de la sancion por violacion al derecho de preferencia, aunque en palabras del maestro
Leopoldo Aguilar Carvajal *...es muy probable que obligara a los Notarios y éstos no pudieran
autorizar la compra venta si no era en favor del pariente” '’ Y ademas no se le dio mucha
importancia a la sancion por violacion al derecho, dada la existencia del retracto, es decir de la
facultad de retrotraer al patrimonio familiar el bien que habia, indebidamente salido de el.

8.3.- EL TANTO ENFITEUTICO:

Es el dnico que puede considerarse como un derecho del tanto completo, pues en dicha

especie se encuentra la obligacion en sus diversos aspectos, como son:

1) El deber a cargo del que pretende vender, de notificar al seflor del directo dominio
pera darle la oportunidad del ejercicio del derecho de preferencia y.

2) de hacer la notificacion con una anticipacion de dos meses.

"L Aguilar. Op Citp 34
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Por ultimo existia una sancion, consistente en que el contrato celebrado en contravencion
del derecho del tanto establecido, era nulo.

El tanto enfitedtico, se encuentra consagrado en l1a Ley 29, Titulo 7, Partida S, como un
derecho tendiente a restituir un patnimonio desmembrado al estado que guardaba anteriormente.

Sin embargo, con postenionidad siguié la misma tendencia de aplicacion que en los otros
casos, convirtiéndose en equivalente del retracto, al permitirse retrotraer del tercero extrafo el
bien, en caso de violacion al derecho de preferencia, eliminando con ello la sancién de nulidad
inicialmente seMalada; con esta situacion, vemos ya un antecedente claro de la aplicacion del
retracto como medio de sancion a la violacion de un derecho de preferencia, situacion que
deberia mantenerse actualmente.

Lo antes expuesto, se encuentra consagrado en la Ley 74 del Toro.

$.4. EL TANTO Y EL RETRACTO DE COMUNEROS:

La ley IV de la partida V, Titulo V y su complemento en las leyes 74 y 75 de las leyes del
Toro. se da cabida al derecho del tanto y de retracto dentro de la copropiedad, que preferian al
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comunero para la adquisicion de la parte alicuota del enajenante sobre terceros, lo cual creo debe

haber estado motivado por el deseo de acabar con un estado de division de la propiedad.

A este derecho del tanto entre comuneros se le ha llegado a identificar con el de
abolengo, dado que generalmente eran parientes los que adquirian como herencia bienes en
copropiedad, sin embargo habia casos en que los copropietarios no eran panientes, por lo cual es
posible considerarlos dos derechos diferentes.

Esta institucion es también, un antecedente importante del derecho del tanto entre
copropietarios que consigna el derecho positivo.

5.5, EL RETRACTO CONTRACTUAL O PACTO DE RETROVENTA:

Se encuentra consignado en la Ley XLII, Titulo V partida S denominada “Por cierto
precio”, que era un acuerdo de voluntades por virtud del cual el vendedor, en una compraventa,
se reservaba la facultad de recuperar el bien del comprador, cuando éste deseare enajenarlo

nuevamente.

Miguel Alessio Robles considera al pacto de retroventa, como un derecho de tercero no

preferencial. citando al maestro Carlos Cuevas Senties quien sefiala lo siguiente: ... el pacto de
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retroventa no es en realidad un derecho de adquisicion preferente sino el derecho unilateral del

vendedor de deshacer la venta, recuperando asi la cosa objeto de dicha compraventa™ ™’

Y yo comparto esta opinion, tods vez que el acuerdo no era el preferir al vendedor
originario, si no el devolver el bien objeto de la primera venta, por lo cual no. presenta similitud
con el derecho del tanto tal y como lo conocemos actualmente, sino que es mas bien un
antecedente del pacto de retroventa que han prohibido nuestros ordenamientos juridicos
vigentes.

Finalmente analizo algunas disposiciones legales, respecto de los derechos de
preferencia, que fueron consagrados en los principales cuerpos de leyes vigentes en Espada, y
cuya aplicacion conocemos en México antes de 1a comunmente llamada, independencia juridica.

5.6. LAS LEYES DE LAS PARTIDAS:

Tal vez la disposicién mas importante reguladors del derecho del tanto en las 7 Partidas,
la encontramos en la Ley 55 Titulo V de la Partida V que scfala:

“Dos omes o mas, habiendo alguna cosa comunalmente de so uno, decimos que cualquier
de ellos puede vender su parte, maguer la cosa non sca partida. E puedela vender a cualquier de

los que han en ella 6 4 otro estrafto, pero si alguno de los que han parte de la cosa, quisiesen dar

TMiguel Alessio. Derechos Preferenciales en Derecho Mexicano. Revista de Investigaciones Jundicas. N° 11.EL D .
Meéxico 1987, p 46
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tanto por ¢lla como ¢l estrado. E la vendida del extraflo se debe entender que puede ser fecha,
ante que sean entrados en pleito de la parte. Casi el pleito fuere ya comenzado el juicio para
partiria, entonce non la podria vender al estrafio fasta que fuese partida fueras ende con
otorgamiento de los otros compaferos™ *!

El maestro José Arce y Cervantes ha seflalado seis caracteristicas que configuran el
derecho de preferencia, y las cuales se encuentran en ésta ley y son a saber:

1) Intencién de venta de la parte alicuota;

2) Intencion de venta a un extrafio,

3) Parece tener lugar en toda clase de cosas, ya que la ley no distingue:

4) El derecho se da a un comunero, sin distinguir 1a porcion que representa de |a
copropicdad;

) Arce. Op Cit p 97
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$) Para el comunero nace el derecho si quisiere “Dar tanto por ella como el extrafto™: la
ley de partida no desca que el copropietario que pretende enajenar sufra un perjuicio
patrimonial, ni que el adquirente tenga una ganancia, se limita solo a la libertad del
copropietario de elegir si comprar o no en los términos y condiciones establecidos por el
vendedor, '

6) Tiene lugar siempre que no haya comenzado pleito para dividir la cosa comun.

En mi opinion, la institucion juridica plasmada en el precepto de las 7 partidas antes
transcrito, constituye un claro antecedente de nuestro actual derecho del tanto que se manifiesta
en la copropiedad, en virtud de que concedia una preferencia en favor del copropietario, aun y

cuando no fija las reglas para preferir a uno a otro comunero en caso de concurrencia de vanos.

Asimismo schala que el copropietario que desee hacer uso del derecho de preferencia.
debe dar “tanto” como ¢l extratio ofrece y en este sentido la similitud con el derecho del tanto
actual se incrementa, pucs como se estudiarda mas adelante, la regulacion en este punto es la

misma ahora que en las siete partidas.

Zlbid p 98
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Por otra parte ¢l antecedente de que hable, difiere del derecho del tanto actual en
dwversos aspectos como son, la falta de regulacion respecto del comunero que tiene derecho a
adquinr en caso de concurrencia de varios, asimismo para las siete partidas no hay claramente
diferenciada una obligacion de notificar al o a los titulares del derecho del tanto.

Para Miguel Alessio Robles el bien juridico tutelado por ésta ley, es la necesidad de
restituir el estado natural de la propiedad, que ha sido mermado con la division de la misma en
una copropicdad, se limita por esto el Derecho Real de disposicion libre de la cosa, para cvitar-
en caso de que un conduefio pretenda enajenar- los conflictos que por naturaleza atrae la
comunidad de bienes.”

En esta opinion estoy de acuerdo, tods vez que es posible apreciar la intencion del
ordenamiento juridico en estudio, de acabar con la division de la propiedad, mediante el
establecimiento de una preferencia, de ahi otra similitud con ¢l derecho del tanto que conocemos

actualmente.

5.7. LEYES DEL TORO:

La disposicion mas importante seftalada por éste precepto, referente al tema en estudio la

encontramos en la Ley 75 del Toro establecia:

PM. Alessio, Op Cit. p. 49.
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“Si alguno vendiere la parte de alguna heredad que tiene comin con otro, en caso que
segun la ley de la partida pudiere ¢l comunero sacar por el tanto, sea obligado €l que quisiere
sacar, que, consignar el precio ¢ término con las diligencias o solemnidades. . **

Respecto de esta ley, creo importante resaltar algunos aspectos los cuales representan una
similitud o diferencia, con nuestro derecho del tanto como son los siguientes:

1. Supone la existencia de una copropiedad sobre inmuebles, nuestro derecho positivo,
respecto del derecho del tanto entre copropietarios supone lo mismo;

Benito Gutiérrez Fernandez sefala al respecto, que ¢l retracto regulado por esta ley debe
entenderse destinado a la comunidad de bienes inmuebles, y que del mismo precepto podemos
desprender un derecho especial o preferente del condueflo que tiene una participacion mayor
dentro de la copropiedad.”®

¥ Arce. Op Cit p 9

“Gutiérrez Fernandez Benito, Codigos o estudios fundamentales sobre el Derecho Civil Espaiol Madrid 1968, Tomo
Ii.p 400
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2.- Implica la existencia de una venta celebrada entre ¢l copropietario y un tercero, con

exclusion de los titulares del derecho del tanto;

3.- Faculta al comunero preterido a deshacer la venta y recuperar su derecho, en esta ley
podemos apreciar la reglamentacion del retracto entendido como una sancion necesaria ante la
violacion del derecho del tanto.

4.- Obliga al comunero que desea ejercitar el derecho del tanto, a consignar el precio
dado por el tercero, con las diligencias y solemnidades.

Finalmente en este aspecto nuestros ordenamientos, especificamente respecto al derecho
del tanto, son omisos en cuento a la forma de consignacion del precio de la cosa, por lo que es

necesario referimos a las reglas generales que, para estos efectos sefiala nuestro derecho.

Como se desprende de lo antes expuesto, esta institucion constituye un claro antecedente,
no solo del derecho del tanto en la copropiedad, sino de la apancion del retracto ya no como
sinonimo del derecho del tanto, sino como la posible sancion al incumplimiento de un derecho
del tanto.

8.8. LA NOVISIMA RECOPILACION:



Publicada por cédula del 15 de Julio de 1805 por Carlos IV, dedica el titulo X111 del libro
X al estudio de los retractos y derecho de tanteo.

Las leyes | y Il se refieren al retracto de abolengo, antes mencionado y al plazo para
ejercitarlo; la ley 11 sefiala que ¢l retracto tiene lugar en bienes heredados y no en los adquiridos
por el vendedor en contrato entre vivos; la ley IV ( proviene de la ley 70 de Toro), amplia el
derecho de retracto a las cosas vendidas en aimoneda.

La ley V, libro X de la Novisima Recopilacion, establecia que si muchas cosas fueren
vendidas por un sdlo precio, ¢l contrayente podia retrotracr todas y no una sola, pero que si lo
fuere por diversos precios, ¢l retrayente podia sacar las que quisiera; la ley VI preceptuaba que si
sc trataba de cosas de venta al fiado, se podrian sacar al tanto fiado. Por otra parte las Leyes VI
y VIl establecen el orden de los parientes a quienes se concede el retracto gentilicio; y la IX
ordenaba que en ¢l retracto entre comuneros, el que lo quisiere sacar, consignara el precio en el
tiempo y término.

Finalmente y a efecto de sintesis de lo antes planteado, la doctrina ha encontrado en
Derecho Espafol las siguientes caracteristicas del retracto:

a) El retracto es la sancion logica y unica para el caso de violacion al derecho del tanto, por lo
cual se ejercita después de la celebracion del contrato. Aun y cuando no en todos los casos, los

ordenamientos juridicos espafoles entendicron asi al retracto, pues la mayoria de las veces lo
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consideraron un sinomimo del derecho del tanto y solo en casos como las leyes del Toro fue

verdaderamente una sancion a la violacion del derecho del tanto.

b) El plazo para su ejercicio, salvo en el caso del retracto contractual era de nueve dias.

¢) Debia jurarse que la cosa objeto de retracto la quiere quien lo ejerce, para si.

d) Debia pagarse ademis del precio, los gastos en que haya incurrido el comprador.

¢) No era aplicable a las permutas.

f) Se aplicaba también en los remates.

8) La prelacion para el ejercicio del retracto en caso de varios titulares era .

| - E| sefor del directo dominio,



2.- el superficiario;

3.- ¢l comunero,

4 - ¢l pariente.

h) Si concurrian varios litulares del mismo derecho de preferencia al retracto, lo ejercitaban

conjuntamente.

6- ANTECEDENTES LEGISLATIVOS MEXICANOS Y LA LEGISLACION
MEXICANA ACTUAL:

6.1. EL. CODIGO CIVIL DE 1870;
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Con el cadigo Civil de 1870 se acaba ¢l retracto genulicio consagrado por ¢l derecho
espafiol, en virtud de que el status familiar que e habia dado origen habia comenzado a caer en
decadencia, a la par que van desapareciendo las variedades de derechos preferenciales regulados
por ¢l derecho espaflol, dando preeminencia al retracto convencional o pacto de retroventa
consagrado en el articulo 3035, el cual fijaba un plazo para su ejercicio que se podia ampliar a S
afos y lo restringio a bienes inmuebles. ‘

Fucra del retracto anterior, parece que no deja vestigio de la gran variedad de retractos
hasta entonces conocidos, de ahi que algunos autores consideren al codigo civil de 1870, como
la clara manifestacion de la decadencia del retracto, que en este caso va a ser sustituido por el
derecho del tanto.

Respecto al derecho del tanto, ¢l codigo de 1870 no ofrece una definicion, se limita a
plasmar su regulacion en diversos preceptos, es decir sefala una serie de reglas aplicables a
instituciones juridicas diversas, dentro de las cuales queda comprendido el derecho del tanto,
careciendo la regulacion de este derecho de orden y sistematizacion. mas no por etlo quiero decir

que su regulacion fuera incompleta o erronea.

Lo cierto en que el codigo de 1870, va a ;mpliur el resurgimiento de la regulacion del
derecho del tanto, que se manifiesta en instituciones como la copropiedad, la sucesion y la
sociedad por acciones, en las que existe un derecho de propiedad dividido entre varios titulares y
en el usufructo y la aparceria rural en que las facultades y potestades, propias de los derechos de

propiedad, se dividen entre varnios sujetos.
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Desde cl antecedente mis remoto de nuestra legislacion civil, que es el codigo de 1870,
es posible apreciar que el legislador mantiene la confusion de dos instituciones destinadas a la
proteccion de un mismo bien, es decir, la preferencia, y son el derecho del tanto y el retracto,
como lo habian hecho los antecedentes ya estudiados y como es tradicion en el derecho europeo.

Lo anterior lo vemos en el sentido de que para el codigo de 1870, el retracto no es una
institucion tendiente a reparar o sancionar ¢l incumplimiento o violacion al derecho del tanto,
sino como una manifestacion del mismo, toda vez que para el derecho del tanto la sancion
correspondiente a su violacion era la nulidad o la rescision del acto celebrado con el tercero, por
tratarse de un objeto ilicito, y no por ser considerada una obligacion incumplida de la que
pudiera denivar una subrogacion en los derechos adquindos por el tercero, ajeno a la relacion
juridica.

Lo expuesto es posible apreciarse en los articulos 2973 y 2974 del codigo de 70, respecto

de la copropiedad, pero extensible a otras instituciones juridicas como seflalaré adelante.

ART 2973: Los Copropietarios de cosa indivisible no pueden vender a
extraos su parte respectiva, si el participe quiere hacer uso del derecho del
tanto”
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De este precepto se puede desprender, que la venta estaba condicionada a que antes el
participe manifestara su voluntad de hacer uso del derecho del tanto o no, sino s¢ le permatia el
ejercicio de este derecho, la venta no era posible de celebrarse y de haberlo hecho, era posible la
rescision quedando fuera la posibilidad de consolidar ¢l acto juridico a través del retracto, tal y
como podemos apreciarlo en el siguiente precepto:

ART. 2974: “En caso de contravencion a lo dispuesio en el articulo
anterior, podrd ¢l copropietario preterido pedir la rescision del contrato; pero
solamente dentro de seis meses contados desde la celebracion de la venta™**

Por otra parte, el codigo de 1870 regulo el derecho del tanto en diversas instituciones,
ademis de la copropiedad antes scfalada, entre las cuales destacan:

1) EL TANTO EN EL USUFRUCTO Y LA APARCERIA DE GANADOS.- Establece al
respecto, que los contratantes en una aparceria de ganados o el usufructuario gozan del derecho
del tanto con fundamento en los articulos 992 y 2473.

2) EL TANTO EN LA COPROPIEDAD, EN LA SOCIEDAD POR ACCIONES Y EN
LA SUCESION .-

%) Arce.Op Cit p 102
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El derecho del tanto existia regulado en favor de los copropietanos, coherederos y socios
por acciones por las disposiciones generales relativas al derecho del tanto para la copropiedad,;

sin embargo existian casos excepcionales para cada institucion como los siguientes:

a) El articulo 2430 dispone que, ¢l derecho del tanto puede ser ejercitado por los socios
conjunta o scparadamente;

b) El articulo 2431 aclaraba que los socios, en la sociedad por acciones, para el
evento de que sean varios los que quisieren hacer uso del derecho del tanto, pueden ejercitarlo en
la proporcion que representen y establecen un plazo para el ejercicio de quince dias, contados
desde la fecha del aviso.

c) El aniculo 2973, que establecia la prohibicion a los copropietarios de vender a
extrafios su parte si el coparticipe queria hacer uso del derecho del tanto, schalando como
sancion la nulidad del contrato celebrado en contravencion al derecho del tanto;

d) El articulo 4106 indicaba que, el heredero o legatano que quisiere enajenar su parte.
deberia comunicar a sus coherederos o colegatarios las condiciones para la adquisicion de la

misma.
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¢) Por su parte ¢l anticulo 4107 establece un plazo de cardcter excepcional para el
ejercicio del derecho preferencial que nos ocupa entre los coherederos, que se limita a tres dias y

confirma la obligacion al titular del derecho, de cumplir con las obligaciones adquiridas ante el
vendedor. '

f) El articulo 4108, establece que no existe derecho del tanto cuando la enajenacion se

hace a un coheredero, ni cuando se hace a un extrafio por donacion.

Cabe ahora resumir algunos aspectos importantes en cuanto a la regulacion del derecho
del tanto en el codigo de 70 son los siguientes:

a) El derecho del tanto se concedia, en favor del duefio y del enfiteuta ¢n caso de venta o

de dacion en pago (articulo 3274), y tenia lugar incluso, tratindose de venta judicial,

b) se concedia el derecho del tanto a los coherederos en caso de enajenacion (art. 4108 y
4107). y en esle sentido cesaba su derecho. si la enajenacion se hacia a un coheredero o se
donaba a un extrafo.
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El codigo de 70 no da una definicion del derecho del tanto, sin embargo para conocer
algunos de sus elementos esenciales, el Maestro Leopoldo Aguilar Carvajal ha sintetizado la

reglamentacion del derecho del tanto, en los siguientes puntos:*’

1) Gozan del derecho del tanto: el usufructuario, los contratantes en la aparceria de
ganados, los copropietarios, los coherederos y los accionistas en las sociedades por acciones,

2) debido a el derecho del tanto, el vendedor tiene a su cargo la obligacion de notificar al
titular del derecho, de las condiciones que hubiese pactado y preferirlo respecto de un extrafio.

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 se puede ¢jercitar por todos y cada
uno de ellos, en las porciones que les correspondan.

$) Quien ejercite ¢l derecho del tanto, debe cumplir con las condiciones impuestas al

comprador

M. Alessio Robles, Op Cit ., p 49
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6) No tiene lugar et derecho del tanto, cuando la enajenacion se hace en favor de quien es
también titular del mismo derecho sobre la misma cosa, que va a ser objeto de la enajenacion, ni
en los casos de donacion.

7) La contravencion del derecho del tanto importa la nulidad del contrato, excepcion
hecha del que se da entre copropietarios, pues, en tal caso, la ley sefala que solo es causal de
rescision; y

8) ¢l plazo para demandar la rescision del contrato, en el caso a que se refiere el parrafo

anterior, es de seis meses a partir de su celebracion.

Por lo antenor se puede concluir que ¢l derecho del tanto en ¢l codigo civil de 70, estaba
limitado al evento de que el copropictario quisiere celebrar un acto traslativo de dominio. pero a

titulo oneroso, pues no se permitia el derecho de preferencia en la donacion.

Por otra parte el derecho del tanto consagrado por el cédigo de 70, perseguia como
finalidad la consolidacion de la propiedad dividida en unas cuantas manos, lo cual ¢s posible
constatar en la disposicion que establecfa como tmprocedente ¢l tanto, ¢n caso de que la
enajenacion se celebrara con otro coheredero, ya que con esto si s¢ cumplia la finalidad del
derecho de acabar con la division de la propiedad, fomentando su consolidacion en unas cuantas

manos.
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Con todos estos aspectos, se ve en el derecho del tanto regulado por el codigo de 70, una
gran similitud con nuestro derecho actual, de ahi que pueda ser considerado un antecedente

importante; tal vez las diferencias radiquen en los plazos, en la forma de ejercicio del derecho.

6.2. EL CODIGO CIVIL DE 1884:

Este cédigo mantiene, respecto del derecho del tanto una misma linea y criterio que el
codigo de 70, el derecho del tanto adquiere cierto perfeccionamiento, en cuanto al retracto se
conserva ¢l retracto convencional.

EL TANTO EN LA COPROPIEDAD.

La reglamentacion del .derecho del tanto para los coherederos y para los socios en una
sociedad por acciones no sufre cambios. por lo que respecta al derecho del tanto en la
copropiedad, se manifiesta mas estricto, tal vez motivado por la cada vez mds frecuente

celebracion de actos, violatorios del derecho cuyo estudio nos ocupa.
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Asi el codigo de 84 introduce dentro de su articulo 2843 lo siguiente:

ART. 2843 .. A este efecto, el copropietario que enajene, notificara a
los demas por medio de Notario o judiciaimente sobre la venta que tuviere
convenida, para que dentro de los ocho dias siguientes haga uso del derecho
del tanto. Transcurmidos los 8 dias, por el sdlo lapso del término se pierde ese
derecho. Mientras no se haya hecho la notificacion, la venta no producira
efecto legal alguno™.

En el cddigo de 1884 se encuentra una regulacion muy similar al codigo actual tanto; el
articulo 2843 transcrito, como el 973 del codigo actual, sefialan un mismo plazo para el ejercicio
del derecho, una misma obligacion de notificacion a través de Notario o judicialmente y una
misma sancion en caso de incumplimiento, sustituyendo Ia posibilidad de rescision consagrada

en el cédigo de 70, por una nulidad para el caso de copropiedad, de la cual hablaré més adelante.

Asimismo complementa el contenido de 1a disposicion antes citada, el articulo 2844 que
establece lo siguiente:

ART. 2844 "'Si varios copropietarios de cosa indivisa hicieren uso del
derecho del tanto, sera prefendo el que represente mayor parte, y siendo

iguales, el designado por la suerte, salvo convenio en contrario™.



El articulo 974 fue copiado, de mancra idéntica del articulo 2844 del codigo civil de 84.

Por otra parte sefialaré otras instituciones especificas en que el Codigo de 1884 regula los
derechos de preferencia:

EL TANTO EN LA ENAJENACION DE LA ViA PUBLICA.

El codigo de 1870, tiene una novedad en cuanto al derecho del tanto con respecto al
codigo de 70 y es, que incluye el derecho del tanto en favor de los propictarios de los predios
colindantes a 1a via publica, para el caso de enajenacion de esta.

La enajenacion de la via publica no era un hecho que se suscitara con frecuencia, pues en
muchas ocasiones la via publica era el resultado de la expropiacion de uno solo de los predios
colindantes, y en este caso al propietario originario debia corresponder exclusivamente el
derecho de preferencia.

El articulo 707 del codigo de 1884 consagra la regulacion del derecho del tanto en la

enajenacion de la via publica, a que me he referido, indicando los sujetos activos y pasivos del
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mismo, las reglas para dar ¢l aviso de que se desea enajenar, ¢l plazo de ocho dias siguientes al
aviso para su ejercicio, la situacion que se presenta en caso de no dar ¢l aviso indicandola como
causal de rescision del contrato y otorga la facultad de demandar la rescision, dentro de los seis

meses posteriores a la celebracion del mencionado contrato.

EL TANTO EN EL USUFRUCTO.

La regulacion del derecho del tanto en el usufructo, dentro del codigo civil de 1884,
obedece a la intencién de fundir las dos situaciones (nuda propiedad y usufructo) en una sola,
esto es volver la propiedad a su estado natural y de ahi que sea incongruente que habiendo varios
usufructuanios, sélo una de ellos se convierta parcialmente en propietario y se conserve la
situacion irregular al subsistir el usufructo respecto de los dems.

EL TANTOEN LA APARCERIA RURAL.

Este derecho de preferencia se otorgaba en favor de la contraparte en el contrato de
aparceria, de tal manera que si se daba la situacion de existencia de vanios individuos, a estos les
comresponderia el derecho por 1gual, ya que la ley preveia el beneficio en favor de los

contratantes, sin especificar su nimero.



REGLAMENTACION DEL DERECHO DEL TANTO EN EL CODIGO DE 1884,

Es posible resumir la reglamentacion del derecho del tanto en el codigo de 1884, en los

siguientes puntos. ™

1) El derecho del tanto, se establece en favor de los sujetos sefialados por el articulo 2843
del ordenamiento en estudio, pero ademas se consagra en favor de los copropietarios de los

predios colindantes a la via publica, en caso de enajenacion de ésta;

2) el vendedor ticne las mismas obligaciones previstas en el codigo de 1870, ademds de
incluir la obligacion de cfectuar la notificacion por medio de Notario o judicialmente;

3) el plazo de ejercicio del derecho del tanto, por regla general es de nueve dias;

4) se establece como excepcion que en el caso de los copropietanios, en el gjercicio del

derecho del tanto se preferira al que tenga mayor porcion;

3E Zepeda, Op. Cit p. 49-56.
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$) las obligaciones del titular del derecho son las mismas que en el codigo de 1870;

6) no opera el derecho del tanto, en caso de enajenacién en favor del col.ilular del
derecho y en caso de donacion en favor de un tercero;

7) la violacion al derecho de preferencia ongina la nulidad del acto, salvo en el caso del
derecho del tanto de los copropietarios de predios colindantes a la via publica, donde se
mantiene el principio de la rescision del contrato;

8) ¢l plazo para demandar la nulidad del contrato celebrado en contravencion al derecho
de! tanto, sigue las reglas de las otras nulidades:

9) se previene expresamente que el plazo para el ejercicio del derecho del tanto es fatal.

Finalmente considero oportuno mencionar, que dentro de los antecedentes de la
legislacion mexicana, se encuentran la Ley sobre el Régimen de Propiedad en Condominio de
1954 y la de 1972 que derogo a la anterior, ya que ambas dieron un tratamiento especial a los
derechos de preferencia que nos ocupan, y fueron la base de la ley de la matena que nge

actualmente; sin embargo dado que la intencion principal que persigo con este trabajo no es la de
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exponer ampliamente los antecedentes de los derechos de preterencia, sino la de analizar su

contexto actual, no entraré a su analisis, por lo contrario me limitaré a lo antes manifestado.

6.3. EL CODIGO CIVIL DE 1928;

El cédigo de 28 iermina con los ultimos rezagos del retracto contractual como derecho
del preferencia, tomados del derecho espafiol, al regular solo el derecho del tanto, prohibiendo el
pecto de retroventa que el derecho espafol consideraba retracto contractual, sin embargo,
conserva una especic de retracto contractual, distinto del retracto legal que conocemos
actualmente, el cual fue sefalado por primera vez en la ley sobre el régimen de propiedad en
condominio, dentro del articulo 19 donde se da derecho al inquilino, o en su caso 8 la institucion
oficial que hubiese financiado o construido el condominio, a ser preferido por el tanto en el caso
de que se desee vender la cosa objeto del condominio.

El maestro José Arce y Cervantes encuentra en el derecho del tanto que regula nuestro

actual codigo civil, y respecto de la copropiedad especialmente, las siguientes caracteristicas:?’

1.- Es una limitacion al derecho real de disposicion del propietano sobre sus bienes,
puesto que es la ley quien designa al adquirente del bien que se pretende enajenar,

) Arce. Op Cit. p 108
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2.-si bien es la ley quien designa al adquirente también es cierto que este adquirente
deberd estar en condiciones de ofrecer tanto como el tercero extrafio, lo cual es un medio de
proteccion al patrimonio del obligado;

3.- 1a finalidad del derecho del tanto es la proteccion del patrimonio de los conduefios,
evitando la participacion de terceros extrafios en la copropiedad, lo cual tiende a prolongar el
estado de division de la cosa comin que por naturaleza genera problemas;

4. si bien el derecho del tanto tiende a acabar con el problemdtico estado de
copropiedad, no se establece la obligacion de apresurar este fin si los copropictarios no desean
hacerlo por lo cual se pueden considerar a las normas que regulan esta materia de interés

piblico.
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CAPITULOIL-EL DERECHO DEL TANTO
CONCEPTOS Y CARACTERES ESENCIALES



CAPITULO 1L DERECHO DEL TANTO: CONCEPTOS Y CARACTERES
ESENCIALES,

Tal y como fue explicado en la introduccion de este trabajo, la existencia del derecho del
tanto, como derecho de preferencia, no deriva de las instituciones dentro de las cuales lo hace
aparecer la ley, si no que s¢ ongina en la forma especial en que opera el derecho de propiedad,
éstas le sirven de marco para su aparicion, mas no puede llegar a considerarse al derecho del
tanto como un eclemento mis de la institucion de que s trate. El derecho del tanto es uno y las
instituciones juridicas en las que sc prevé su aparicion, constituyen exclusivamente sus diversos
supuestos, que en ocasiones van a determinar un tratamiento diverso en cuanto a notificacion y
sanciones por ejemplo.

Al respecto, el Licenciado Leopoldo Aguilar Carvajal ha dicho “La legisiacion mexicana
le da un especial tratamiento pues no lo considera simple figura juridica que, eventualmente
aparece cn determinada institucion, sino que lo estima perfectamente estructurado,
profundamente arraigado en la tradicion juridica y con perfiles claramente definidos. Hay que
reconocer que lo establece dentro de otras figuras juridicas, esto lo que hace sin perder de vista

¢l todo unitario que forma, esto es lo que considera una institucion juridica” *’

YL Aguilar, Op Cit , p. 34
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I.- BIEN JURIDICO TUTELADO:

El bien juridico tutelado por el derecho de tanto, es la finalidad que persigue el mismo,
su razon de ser, la realidad que el legislador trato de regular por medio de los derechos de

preferencia.

El derecho del tanto busca como uno de sus fines inmediatos, y especificamente dentro
de las formas e copropiedad, el evitar los conflictos naturales que devienen por la coexistencia
de dos derechos reales sobre un mismo bien, es decir el derecho del tanto fomenta la
consolidacion del derecho de propiedad en unas solas manos, permitiendo la salida de un
copropictario, pero prohibiendo la entrada a formar parte de ella a un extrafio, asi se logra en la
medida de que mids copropietarios vendan su derecho a otro copropietario, se consolide el
derecho de propiedad en una sola persona.

Emesto Gutiérrez Y Gonzalez considera que “La copropiedad es una situacién que de no
presentarse entre personas verdaderamente unidas por lazos dc amistad, culturales o afectivos s
verdaderamente indeseable, pues siempre crea dificultades por la administracion, uso de la cosa
y beneficios de la misma. Debe fincarse la propiedad en una relacién de identificacion o de

intimidad entre los copropietarios™."'

Y'E Gutiérrez, Op Cit., p 348
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Pero ain frente a la existencia de estos lazos, en una verdadera fuente de problemas, por
lo cual lo ideal es buscar su extincion y asi lo ha buscado la ley en sus preceptos, nunca tratando
de obligar a los copropictarios a disolver la copropiedad enajenando sus bienes sin su

consentimiento, pues atentaria contra el derecho de propiedad.

Asi se entiende que ¢l nacimiento del derecho del tanto, se ve propiciado por la
existencia de una situacion anormal prevista por la ley, aunque no contraria a ésta, y en este
sentido Miguel Alessio Robles sefiala lo siguiente:

“Consecuencia del bien juridico protegido, pero igualmente de necesaria regulacion
juridica, es el natural desco humano de evitar ls intervencion de extrafios en la comunidad.

Aquel es el fin inmediato y éste el fin mediato™*

El derecho de! tanto persigue a su vez dar una mayor seguridad al tréfico juridico, en la
medida en que garantiza al titular del derecho de preferencis que el acto juridico, prevismente
celebrado con ¢l sujeto pasivo del derecho, y que fue el que precisamente dio lugar a la
preferencia, va a surtir validamente sus efectos y que en el supuesto de que el segundo decida
transmitir sus bienes o derechos, el habrd de conservar los privilegios adquindos.

M Alessio. Op Cit.p $7
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Sin embargo respecto del sujeto pasivo del derecho, el derecho del tanto va a significar
un obstaculo muy grande al trafico juridico, ya que s¢ le obliga a abstenerse de contratar con
terceros en tanto que no se haga uso del derecho del tanto o se rechace ¢l mismo, lo cual en

definitiva implica un retraso en los actos juridicos.

Asimismo se evita que ¢l titular del derecho del tanto se vea obligado a mantener una
relacion juridica con un sujeto ajeno a él, e incluso indeseable, derivada de la transmision que de
su propiedad o derecho, haya hecho el sujeto pasivo del derecho del tanto.

El derecho del tanto busca también, en algunos casos concretos, proporcionar una
proteccion al patrimonio de la familia, facilitando el ingreso al mismo de bienes o derechos que
puedan incrementar su dominio o propiedad, y en algunos casos, evitar la salida contra su
voluntad, de derechos adquiridos previamente, por la intervencion de terceros extrafios.

En otros casos ¢l legislador al consagrar ¢l derecho del tanto en nuestros ordenamientos
juridicos, buscé un fin social de proporcionar vivienda a las personas, ya que como sabemos la
vivienda es una de las necesidades primordiales de todo ser humano, y en muchas ocasiones las
personas se ven en la necesidad de adquirir una vivienda por medios diversos de la adquisicién
de un derecho de propiedad, por lo cual es adecuado que si con posterioridad tienen la facilidad
de adquirir la propiedad sobre su vivienda y el legitimo propietario desea enajenarla, se les
prefiera a ellos sobre terceros.
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Finalmente encuentro también, como bien juridicamente protegido por ¢l derecho del
tanto, la facultad de proporcionar a una persona la conservacion del dominio y mayoria en un
negocio juridico, evitando la intromision de otra persona, y en este caso no necesariamente tiene
que ser un extrafio el que le pnve de la mayoria adquirida.

A fin de dar una mayor claridad a los fines antes expuestos, procedo a ¢jemplificar cada

1. La copropiedad en la prictica es una situacion que genera una gran cantidsd de
problemas, porque un bien o un derecho pertenecen proindiviso a varias personas, las cuales no
necesariamente tienen que estar unidas por lazos de amistad, afinidad, ctcétera, lo cual parece
acarrearies un sin nimero de problemas, ante lo cual el derecho del tanto busca evitar el
desmembramiento de |a propiedad y los conflictos naturales que éste genera.

2 A su vez el derecho del tanto garantiza, que en el usufructo, el usufructuario
conservarh los derechos adquinidos originaimente, ain en ¢l caso de que el nudo propictano
decida enajenar el bien objeto de su relacion juridica, pues contara con la facultad de ser
preferido para la adquisicion del mismo y ser ahora propietario.

3.- En el caso de la aparceria rural, los sujetos contratantes cuentan con la calidad de
copropietarios de los frutos que genera la tierra propiedad de uno, como resultado del trabajo del

otro. Si en un momento dado el propietario enajenara la tierra a un extrato, no solo generaria
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inseguridad juridica al aparcero, sino que podria implicar una pérdida para su patrimonio, el

hecho consistente en que el tercero rescinda o termine el contrato celebrado.

4.- Dentro del régimen de propiedad en condominio se garantiza Ia adquisicion de una
vivienda al arrendatario, o en cuyo caso a la institucion que lo financio, la cual podrd a su vez
proporcionar vivienda a otra persona necesitada.

$.- En el caso de la sociedad civil, cuando uno de los socios desea enajenar su parte, el
s0Cio que cucnta con la mayoria de la participacion, y que por lo mismo tiene un mayor peso en
la toma de decisiones, tiene la facultad de conservar su derecho adquinendo preferentemente la
parte que se ofrece sobre las demds.

6.- Finalmente en el caso del derecho del tanto que opera cuando la via publica es
ofrecida en venta, ésta persigue como finalidad dar seguridad a los colindantes de que la
intromision de un tercero, en el acto, no va a mermar sus derechos de libre transito, ni limitard su
derecho de propiedad sobre sus bienes.

Con el derecho del tanto se propicia que los colindantes adquieran los predios,
incrementen su propiedad y las cosas permanezcan como estaban onginalmente, de lo contrario

la participacion del tercero podria incluso evitar el libre acceso de los colindantes a sus predios.
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2.- FUNDAMENTO LEGAL Y FORMA DE OPERACION DEL DERECHO DEL
TANTO:

A fin de que el titular de! derecho del tanto, sujeto activo de la relacion, esté en
posibilidad de ejercitarlo, es necesario en pnncipio que el sujeto pasivo, que desea enajenar lo

haga de su conocimiento, esto es le notifique su deseo de vender.

En palabras del maestro José Arce y Cervantes “A pesar de que se dispone que la
notificacion podré hacerse por medio de Notario o judicialmente, no son éstas las unicas formas
de efectuarla, por lo que si el comunero tiene conocimiento fehaciente de la enajenacion, esto
serd suficiente para que sc haya cumplido con el fin del precepto; el conocimiento del
interesado”.”*

Sin embargo en mi opinion, lo méds conveniente es que la notificacion se haga por medio
de Notario o judicialmente, como lo sehala la ley, para efectos de prueba y para dar una mayor
seguridad, ya que si el titular del derecho no manifiesta su intencion de ejercitarlo y el acto se
realiza con un tercero con postenoridad, no podra solicitar la nulidad del acto por no haber sido

notificado correcltamente.

") Arce.Op Cit.p 112
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Con la notificacion el titular dcl derecho estara en posibilidad de conocer las
circunstancias de la venta a las cuales sc debera apegar si desea ejercitar su derecho. Y en este
sentido el articulo 973 del Cddigo Civil sehala lo siguiente:

ARTICULO 973 “Los propictarios de cosa indivisa no pueden
enajenar a extrafios su parte alicuota respectiva, si el participe quiere hacer
uso del derecho del tanto. A este efecto, el copropietario notificara a los
demds por medio de Notario o judicialmente, la venta que tuviere convenida,
para que dentro de los ocho dias siguientes hagan uso del derecho del tanto.
Transcurridos los ocho dias, por el solo lapso del término se pierde el
derecho. Mientras no s¢ haya hecho notificacion, la venta no producira efecto
legal alguno™.

Algunos estudiosos como Miguel Alessio Robles, han seflalado como otro requisito para
que el derecho del tanto pueda ejercitarse, que se haga del conocimiento del conduedo, la
identidad del tercero extrafio que desea adquinr, toda vez que esta informacion puede influir en
la decision del titular del derecho de ejercitarlo o no, ya que como citabamos anteriormente, la
copropiedad que no se presenta entre personas unidas por lazos de amistad o afinidad, se

convierte en una situacion indeseable que el derecho trata de evitar.

Respecto a lo anterior, difiero de la opinion del Maestro Alessio Robles, pues si bien es
cierto que el fin secundario del derecho del tanto es evitar que terceros extrafos participen en la
copropiedad, el fin primario es buscar la consolidacion de la propiedad en unas cuantas manos,

por lo cual lo que se debe notificar al comunero es ¢l deseo de vender y no la venta convenida
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con ¢l tercero, porque si el condueho hace uso del derecho del tanto, la intervencion del tercero
carece de importancia y por otra parte si la venta ya hubiese sido realizada al tercero el derecho
del tanto habria sido violado.

Sin embargo, cabe aceptar que es posible que el titular del derecho sabiendo quien es el
tercero que quiere adquirir y no desea iniciar ningun tipo de relacion con el, puede ejercitar su
derecho y evitarse conflictos, lo cual en definitiva nos lleva a aceptar que el conocimiento de la
identidad del tercero, por parte del titular del derecho del tanto, va a determinar su aceptacion;
sin embargo, no considero que deba aceptarse que dentro del derecho del tanto existe la
obligacion de informar al titular del derecho, quien desea adquirir, pues esto no constituye la
esencia de ese derecho.

Por otra parte, cabe planteamnos la pregunta si la obligacion que engendra este derecho de
preferencia, es una obligacion de dar, hacer o no hacer y al respecto hay varias respuestas.

Para Migue! Alessio Robles no puede tratarse de una obligacion de dar, toda vez que
quien enajena no esth obligado a transmitir al titular del derecho de preferencia, el bien o
derecho, 0 a otorgar el uso y goce de la misma, o bien a restituir cosa ajena o pagar cosa
determinada. *

"M Alessio. Op Cit . p S4

73



Para Zepeda Trujillo se trata de una obligacion de no hacer, esto es de abstenerse de
enajenar a un tercero extrafo a la copropiedad, si ¢l titular del derecho de preferencia desea
hacer uso del derecho del tanto; por el contrario no puede considerarse como una obligacion de
hacer, porque el propietario no estd obligado a enajenar la cosa y acabar asi con la copropiedad,
st no lo desea; el supuesto consagrado por el codigo civil para que se configure el derecho del
tanto, se actualiza en el caso de que ¢l oopropietan’b desee enajenar a un tercero extrafo, o
simplemente a cualquier persona; obligarle a disolver la copropiedad seria tanto como atentar
contra el derecho de propiedad.

Alessio Robles difiere de esta opinion, pues considera que tratarla como una obligacion
de no hacer es igualmente un atentado contra el derecho de propiedad, el considera que estamos
frente a una obligacion de hacer, esto es preferir al copropietario en igualdad de condiciones que
a un tercero extraho, asimismo existe una obligacion de notificar al titular del derecho del tanto,
acerca de la enajenacion, para que éste se encuentre en posibilidad de ejercitar su derecho y de
ser efectivamente preferido.

En mi opinion, el derecho del tanto trae aparcjada una obligacion de hacer, en cuanto a
que su ejercicio implica una preferencia, es decir preferir al titular del derecho sobre cualquier
tercero extrafio interesado en adquirir un bien o un derecho. Por otra parte estamos a la vez,
frente a una obligacion de no hacer, que es abstenerse de contratar con un tercero, sin antes
haber hecho la notificacion ordenada por la ley y recibido la respuesta por parte del titular del
derecho.
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Pasando a otro tema, considero oportuno hacer una breve referencia a la aplicacion de la

teona de los nesgos, dentro de los derechos de preferencia.

En general es aceptado el pnncipio de que habiendo acuerdo entre cosa y precio, la
compraventa se entiende perfeccionada, tal y como sedala el anticulo 2249 del Codigo Civil,
precepto que indica que la compraventa existe, es perfecta y obligatonia, cuando hay convenio
entre cosa y precio aun, y cuando la pnmera no haya sido entregada, ni el segundo satisfecho.

En este sentido cuando el titular del derecho manifiesta, dentro del plazo de ley y previa
notificacion, su voluntad de adquinr el bien, la venta debe entenderse perfeccionada y al
adquirente debe considerirsele como propietario, por lo cual si con posterioridad el bien sufre
algun percance o perece, este menoscabo o pérdida deberan ser absorbidos por el adquirente.

Cabe aclarar que lo expuesto es aplicable a aquellas instituciones juridicas que implican
un acto traslativo de dominio sobre un bien, como es por ejemplo, la venta de un bien que se
encuentra en copropicdad, no en el caso de instituciones que implican ¢l otorgamiento de un uso

o disfrute, donde la regulacion de la compraventa no puede ser aplicable.

Por su parte, en cuanto a la regulacion que el Codigo Civil consagra de la institucion que

nos ocupa podemos encontrar los siguientes caracteres:



FUNDAMENTO LEGAL Y FORMA DE OPERACION DEL DERECHO DEL
TANTO, RESPECTO DE LA COPROPIEDAD:

|- El copropietario tiene disposicion y dominio sobre su parte alicuota.

2.- La disposicion del comunero, se centra en la parte que le corresponda de la division

de la copropiedad.

3. El articulo 973, consagra la obligacion del conduefio enajenante, de notificar al titular
del derecho del tanto, sobre la venta que desea efectuar o tiene propalada, para el ejercicio del
mismo, sea por medio de Notario publico o judicialmente.

Asimismo sefala un plazo de ocho dias para ejercitar el derecho preferencial, en el
entendido de que, si en este lapso no se manifiesta el interés de hacer valer el derecho, el

enajenante puede libremente celebrar la venta con quien la hubiere propalado o con quien desce.

El plazo de ocho dias es comun para todos los copropietarios, estando legitimados estos a

manifestar su voluntad de ejercitar su derecho en cualquiera de los dias sedalados. sin que el
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hecho de manifestar su voluntad inicialmente le dé privilegio a cualquiera de ellos sobre los

otros.

Por otra parte si vanos copropietarios, titulares del derecho del tanto desean ejercitarlo,
no es el caso de que la parte alicuota deba dividirse entre todos ellos, como lo establece el
Cédigo Civil tratdndose del derecho del tanto en la venta de una parte social de una sociedad
civil (art. 2706 Codigo Civil), sino que la prelacion se establece en funcion al porcentaje de
participacion en la copropiedad de cada uno y en casos de igualdad la suerte lo decide.

Si en un determinado momento varios o incluso todos los copropietarios, quisieran

cjercitar el derecho, la ley establece lo siguiente:

ART. 974 C.C. “Si varios propietanos de cosa indivisa hicieran uso del derecho del
tanto, serd preferido el que represente mayor parte, y siendo iguales, el designado por la suerte,
salvo convenio en contranio™.

En este supuesto podemos apreciar la tendencia clara de la legislacion de fomentar la
desaparicion de la copropiedad, buscando unificar la propiedad en unas solas manos,
disminuyendo la problemitica que engendra la copropiedad.

4.- Podemos cuestionarnos, si es el derecho del tanto ejercitable en cualquier acto

traslativo de propiedad, a titulo oneroso o gratuito como por ejemplo permuta o donacion.



El texto del articulo 973 en principio sefiala que el copropietario no puede “enajenar”, lo

que en principio nos lleva a cualquier acto traslativo de dominio.

Pero también es posible ver que no existe este derecho en el caso de que la enajenacion
sea una donacion, dado el elemento intuito personac que la integra; tampoco existird por
transmision mortis-causa, ni en la expropiacion, ni en el caso de que la porcion se otorgue a una
persons moral para recibir en esta el estado de socio, ni en la remision de deuda donde también
esti ¢l clemento intuito personae, ni en el caso de transaccion por la que el enajenante adquiere
el beneficio de evitar controversias futuras o dar fin a las presentes. Por todo lo anterior,
podemos decir que ¢l derecho del tanto opera tratdndose de actos traslativos de dominio a titulo

oneroso, donde el elemento intuito personae no se encuentra presente.

En cuanto a la permuta, pudiera operar solo si el bien que el enajenante va a adquirir a
cambio de su transmision, fuere fungible y su propietario pudiere transmitirle uno de la misma

especic y calidad.

En el caso de venta judicial opera ¢l derecho del tanto, porque si la ley obliga el hacer
del conocimiento del titular la realizacion de la subasta, debe también notificarse al titular del

derecho del tanto que la propia ley consagra.



S.- Se puede apreciar que el ariculo 974, antes descrito seiala que fa preferencia del
copropietario, de mayor porcion o afortunado, opera salvo convenio en contrario; de esta forma
sc esté legitimando & las partes a pactar cualquier otra solucion, como por ejemplo dividir la
parte alicuota entre todos, lo que evidentemente iria en contra del mismo fin que persigue el
derecho.

6.- Finalmente en los preceptos en estudio, la venta celebrada en violacion al derecho del
tanto “no producira efecto legal alguno”, lo cual parece ubicarse dentro de una nulidad absoluta
scfialada por ia ley; sin embargo dado que puede suceder que el titular del derecho violado,
renunciare al mismo no teniendo interés en ejercitarlo, convalidando por lo mismo la venta
viciada, podemos hablar de una nulidad relativa.

Eil privilegio del tanto tiene lugar cuando el duchio pretende enajenar a un extrado, sin
embargo se ha esgrimido que el derecho consagrado en el articulo 974 del Cadigo Civil es

otorgado igual a los otros coparticipes, aun y cuando el adquirente sea otro copropietario.

Si el comunero vende directamente el inmueble a otro copropietario, no debe notificar a
los demas copropietarios del bien, porque la preferencia del derecho del tanto es frente a terceros
(“Extrafios” los llama el art. 973) y no frente a los cotitulares del mismo derecho. Con todo, se
han dictado resoluciones judiciales infundadas que no eximen de la notificacion a todos los

copropietarios, aunque a uno de ellos vaya a venderse la totalidad del inmueble.
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Asimismo, si vanos de los comuneros, después de haber sido notificados por el
copropietano, comunican a éste su proposito de adquirir dicho bien, deberd decidir la suerte a
cual de esos comuneros corresponde comprar el bien de referencia, ocurriendo para ello el
comunero a un Notario Publico o en via de jurisdiccion voluntana a un Juez, convocando para
¢l sorteo a todos esos inquilinos interesados en la compra del inmueble de que se trata; sin
embargo, han existido equivocadas resoluciones judiciales en las que se sostiene que la
enajenacion debe hacerse entonces en copropiedad.

Més en mi opinion, esto no es correcto, si partimos de la base de que la finalidad del
derecho del tanto, es fomentar la consolidacién del derecho de propiedad en unas solas manos,
es irrelevante cual es ¢l copropietario que adquiere el bien, si se tiende a ese fin, lo cual es claro
al permitir a la suerte decidir que copropietario deba adquirir el bien si varios lo desean, en todo
caso lo que importa es que ¢l adquirente no sea un tercero extrafo.

Por otra parte, si nuestro codigo sefiala que en caso de ser varios copropietanos, los que
manifiestan su voluntad de adquinr el bien, sera el que tiene una mayor porcion de la
copropiedad ¢l que adquicra, se debe a que en la medida en que un copropictanio vaya
acumulando la mayor parte de la comunidad en menos tiempo, se logrard la finalidad del
derecho del tanto de acabar con la division.

7.- El codigo no distingue entre bienes muebles e inmuebles, o corporeos e incorporeos,
ni la porcion que representan en la copropiedad, sdlo se refiere a “cosa” por lo cual no podemos
limitar el derecho a alguna categoria de bienes.

80



Sin embargo podemos catalogar el derecho dentro de los bienes fungibles, por la
obligacion del titular de! derecho de dar tanto, como ofrecia el tercero.

Por otra parte, debemos entender que el derecho del tanto no es exclusivo en caso de
copropiedad, sino que lo encontramos consagrado en otros casos como por ejemplo, el derecho
del tanto que asiste al propictario del predio contiguo en una via publica que se pretenda
enajenar (articulo 771 Cédigo Civil), o tratdndose del usufructo (articulo 1005 CC), o el derecho
que asistc a los coherederos (1292 CC), al socio de una sociedad civil (2706 CC) o al aparcero
(2750 CC), asimismo la ley sobre el régimen de propiedad en condominio en su articulo 19
sefiala un derecho preferencial en favor de un inquilino de un departamento en condominio, o en

su caso de la institucion que financi6 el inmueble.

Y a este respecto cabe aclarar, que el tratamiento que da nuestro Cédigo Civil al derecho
del tanto en estas instituciones, es basicamente el enunciado respecto de la copropiedad con las

siguientes diferencias:

a) El articulo 771 del Codigo Civil, respecto a la aplicacion del derecho del tanto cuando
pretende enajenarse la via publica, sefala como sancion a la violacion del mismo la facultad de
los colindantes preteridos, de pedir la rescision del contrato dentro de los seis meses contados

desde su celebracion, no siendo posible hablar de una nulidad relativa del acto celebrado.
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b) Tratdndose del usufructo, el articulo 1005 del Codigo Civil, ha omitido sefalar la
sancion que corresponde a la violacion del derecho, pero se ha refenido a la copropiedad, para
los efectos de Ia notificacion de la venta y el plazo del ejercicio, por lo cual se ha hecho
extensiva la aplicacion del articulo 973 del codigo civil en este caso.

¢) En cuanto a los coherederos, la diferencia radica en cuanto a la notificacion, sefislando
el articulo 1292 que la notificacion deberd hacerse por medio de Notanio o judicialmente “o por
medio de dos testigos”, dando validez a la notificacion que se haga sin contar por la intervencion
de un fedatano piblico.

Por otra parte sanciona la violacion del derecho del tanto entre los coherederos con una
nulidad, la cual como en el caso de la copropiedad y por las mismas razones expuestas se trata
de una nulidad relativa, la diferencia bisicamente es que este articulo 1292 no seflala que la

venta no producird efecto legal alguno, sino que habla claramente de nulidad.

Finaimente, el articulo 1294 aplicable en este caso, sefala que la reglas de aplicacion del
derecho del tanto para los coherederos, no seran procedentes para el caso de que la venta se haga
a otro coheredero, en este caso procede la explicacion dada anteriormente para el caso de la
copropiedad, solo que para los coherederos la ley si lo sefala expresamente.
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d) En la sociedad civil la regulacion del derecho del tanto es basicamente la misma con
respecto a la copropiedad, sin embargo en este caso ¢l articulo 2705 del cédigo civil vigente
sefala, que el socio no puede vender o ceder sus derechos libremente, si no cuenta con el
consentimiento previo y unanime de los demds asociados, y sin el tampoco pueden admitirse
nuevos socios, salvo pacto en contrario. En este caso considero que se hace innecesana la
notificacion por medio de Notario o judicialmente, en cuanto al ejercicio del derecho del tanto
se refiere, ya que la notificacion en principio se hard como lo sefialen los estatutos de la

sociedad, para que se autorice la cesion y posteriormente para el ejercicio del derecho de tanto.

e) El articulo 2750 del codigo civil, respecto de la aparceria rural, no sefala una
reglamentacion precisa del derecho del tanto, por lo cual se aplican las reglas conducentes a la
copropiedad, por existir un especie de comunidad sobre los frutos que se generen del trabajo de
la tierra.

f) Finalmente respecto del régimen de propiedad en condominio, los articulos 19 y 20 de
la Ley sobre el Régimen de Propiedad en condominio sefialan, que el propietario de un bien
sujeto a este régimen que desee vender, estark obligado a notificar al inquilino, y en su caso, a la
institucion que hubiera financisdo el mismo, por medio del administrador del inmueble, de
Notario o judicialmente la venta y sus condiciones, sefialando un plazo para el ejercicio del
derecho del tanto, de diez dias.

El articulo 20 de la mencionada ley, es el unico precepto legal que consagra, a mi juicio
acertadamente, al retracto como sancion en caso de violacion al derecho del tanto, como lo

analizaré mas adelante.
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Finalmente, obliga al Notario o fedatario publico, a abstenerse de elaborar la escritura de
la compraventa, si antes no se cercioran de que el derecho del tanto ha sido respetado.

RENUNCIA ANTICIPADA.

Dentro del derecho del tanto cabe preguntarse, si es vélida la renuncia anticipara del
derecho, pana el caso de que en el futuro el conduefo quisiere enajenar la parte alicuota.

Hay quienes consideran que existe una libertad plena para esa renuncia y
consecucntemente, ésta es totalmente vilida. En este sentido es la opinion de Don José Arce y
Cervantes:

“Si el derecho queda sujeto a la voluntad del titular Puede ser renunciado
anticipadamente, es decir antes de que haya visos de aiguna enajenacion de la parte alicuota?. En
vista de lo expuesto con anterioridad y de conformidad con el articulo 6 de | CC, esto es, como
la renuncia no afecta directamente al interés publico ni perjudica derechos de terceros, se debe

concluir que la renuncia es valida™ **

") Asce. Op Cit.p 112
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En opinion de Jorge Dominguez Martinez, la renuncia anticipada no es procedente por

varias razones y cita las siguientes:

|- Porque como se decia antcriormente, la ley fomenta la desaparicion de la copropiedad
por ser una institucion fuente de conflictos. Se busca con el ejercicio del derecho del tanto, que
la propiedad se vaya concentrando en una sola persona hasta ir desaparcciendo la copropiedad, y
en este sentido manifiesta que:

“La renuncia anticipads traeria como consecuencia una paralizacion en la reduccion del
nimero de participes, pues el extrafio adquirente subsistiria al copropictario enajenante, por no
tener éste la obligacion de notificar a los participes originales, dads la renuncia indicsda. Asi el
numero de copropietarios no se veria reducido, lo que contrariaria la pretension legal”. **

2- El derecho de preferencia no es renunciable anticipadamente, debido
fundamentalmente a que mientras las condiciones de la venta de la parte alicuota no han sido
especificadas, ¢l derecho no existe, pars que ¢l derecho se configure, es necesanio en principio
que el copropietario manifieste su deseco de enajenar su parte alicuota y establezca las
condiciones sobre las cuales habrd de celebrarse el acto, para que exista cantidad para tantear,
antes no puede renunciarse a un derecho que no se tiene.

%) Dominguez, Op Cit., p. 384
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En mi opinion no es vélida la renuncia anticipada del derecho del tanto, no sélo porque
implicaria un ataque contra lo fines de este derecho de preferencia, sino porque es injusto para el
titular del derecho que al momento que pacta la renuncia no le interesa adquirir ¢l bien o
derecho, pero que con posterioridad pueda llegar a estar interesado.

3.- SANCIONES POR VIOLACION AL DERECHO DEL TANTO:

Para el maestro Arce Cervantes se incurre en una violacion al derecho del tanto en los

siguientes casos’”:

“a) Si se omite la notificacion o no se hace a todos los titulares o si no reunc los

requisitos esenciales,

La notificacion es un acto por el cual se hace saber el desco de enajenar, mas no una
oferta que es la manifestacion de voluntad de querer celebrar un contrato, pues en este caso no se
propone sino que se da a conocer un hecho, por una obligacién legal que puede incluso ser

contra la voluntad del enajenante.

*’) Arce. Op Cit.p 112

86



b) si la enajenacion s efectia dentro de los ocho dias de hecha la notificacion, sin que se

haya recibido respuesta negativa de todos los conduehos

¢) si se efectua después del plazo, habiéndose recibido por lo menos una aceptacion de
los conduefios.

Podriamos incluir un cuarto caso d) si hecha la notificacion al titular, este no acepta y se

enajena a un tercero en términos diferentes a los consignados en la notificacion.

Como podemos notar en el ultimo parrafo del articulo 973 del codigo Civil, precepto
antes citado respecto de la copropiedad establece, “Mientras no se haya hecho la notificacion, la
venta no producird efecto legal alguno™.

De la lectura del texto del articulo 973 se podria desprender que la sancion al
incumplimiento del derecho del tanto es una nulidad absoluta y de pleno derecho, es decir
aquella nulidad que el acto celebrado padece por ilicitud en su objeto y por la que la propia ley
le priva de sus efectos; dicha nulidad no impide que el acto surta provisionaimente sus efectos,

los cuales son destruidos retroactivamente cuando se pronuncie por el juez la nulidad.
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Sin embargo para que la nulidad absoluta sc configure se requiere que esta sca
imprescniptibe ¢ inconfirmable, es decir que no pueda llegar a convalidarse; pero en el derecho
del tanto la posibilidad que surge de que el titular del derecho pueda renunciar a ¢l, ongina la

convalidacion de la venta lo que le da ¢l caracter de una nulidad relativa.

En opinion de Emesto Gutiémmez Y Gonzalez "Si la ley busca la extincién de la
copropiedad y para ello otorga el derecho del tanto, se entiende que cuando el copropietario
vende en violacion de la norma que lo consigna, su acto no surtira efectos, pero no ser nulo, ni

inexistente” **

Esta concepcion es crronea, en virtud de que la venta realizada con el tercero
contraviniendo asi el referido derecho, si surte efectos frente a todos los demas sujetos,
exceptuando a! condueflo titular del derecho al cual le es inoponible dicho acto. Debemos

considerarla como una nulidad relativa que deberia de prever la accion de retracto para tal caso.

Don José Arce y Cervantes considera, que estamos frente a un acto anulable en virtud de
que la ley protege el interés juridico del copropietario preterido; la causa de la ineficacia
debemos encontrarla en la ilicitud del objeto de la venta, aplicdndose asi la teoria de las
ineficacias adoptadas por el Codigo Civil. "

"E. Gutiérrez, Op Cit.. p 348.

“Asce y Cervantes Jos¢, De las Sucesiones, Editorial Porrua, S A | 3ra Edicion, 1992, p 380
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Sin embargo la sola pnivacion de efectos a |a venta por medio de la nulidad relativa, pone
de manifiesto la falta de interés del preterido de adquirir los derechos vendidos, lo que atenta
contra el bien juridico protegido por la figura.

En mi opinion si el copropietario preterido desea defender su derecho, lo debe hacer por
medio del retracto evitando que al dejar si efectos la venta, lo cual originaria devolver las cosas
al estado en que se encontraban, y asi el vendedor podria nuevamente vender a un extrafio
violando el derecho del tanto nuevamente.

Por su parte Leopoldo Aguilar Carvajal sostiene que dicho acto violatorio del derecho del
tanto, esté afectado de invalidez por falta de legitimacion del adquirente, entonces no se trata de
un acto nulo sino ineficaz atendiendo al elemento subjetivo del contrato; lo cual creo que no es
acertado ya que el acto violatorio del derecho del tanto puede haberse celebrado ya, e incluso
surtido sus efectos legales, por lo cual seria necesaria la declaracion de nulidad para acabar con
todo lo actuado.

Para Zepeda Trujillo “la sancion a la violacion de dicha obligacion es la nulidad del
acto, ya que anulado el acto omisorio de una obligacion de no hacer o de abstencion, se dejarian

I » 40
las cosas en su estado original”

YE Zepeda Trujillo. Op. Cit .p 28
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Lo anterior, en mi opinion es mis adecuado, sin embargo al llevarse a cabo estas
enajenaciones generalmente el tercero ya liene en su poder la cosa vendida y ha pagado un
precio por ella, por lo que habitualmente se sigue un juicio para que se decida por sentencia que,
por ser inoponible la venta al copanticipe preterido y cuyo derecho del tanto se violo, tendran
derecho en todo tiempo para adquirir la perte que fue enajenada al extrafio y, esto es mas ficil de
configurar a través del retracto, que evita no solo ¢l juicio, sino el tiempo que puede acarrear

este procedimiento.

Por su parte el maestro Lozano Noriega al referirse a este punto dice que de analizar el
articulo 973 C.C. “...mientras no se haya hecho la notificacion, la venta no producird efecto legal
alguno”. Parcciera que de ¢l se desprende la inexistencia de la enajenacion celebrada en
violacion al derecho del tanto, ya que sélo los actos inexistentes dejan de producir efecto alguno,
pero sin embargo el articulo 2282 “Las compras hechas en contravencion a lo dispuesto en este
capitulo -de los que pueden vender y comprar-serdn nulas ya se hayan hecho directamente o por
interpdsita persona”, establece claramente la nulidad. El problema se centra ahora en analizar si

se trata de una nulidad absoluta o una nulidad relativa.®'

Para el citado autor sc trata mds bien de una nulidad relativa, toda vez que es susceptible
de que en un momento dado los copropietarios, a los que no se les hizo el aviso de la venta,
pueden no estar interesados en ejercitar su derecho y si en ratificar la venta hecha a un tercero.

Y'Francisco Lozano Noriega. Cuarto Curso de Derecho Civil. Contratos. 5* Edicion. Editonal Porrus, S A . 1990 p
28
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Por otra parte, se trata de proteger intereses de particulares, no es una nulidad que se
imponga como sancion a una norma de orden publico, de ahi que ¢l va citado tratadista diga que
*... no se deduce que la sancion teoricamente deba ser la nulidad absoluta, puesto que 1a simple
nulidad relativa, la que se establece precisamente en beneficio de estas personas protegidas por

la norma, es suficiente”. ¥

El Licenciado Emesto Gutiérrez y Gonzalez no adopta ninguna posturs en relacion al
derecho del tanto y solo afirma que cuando un copropietario vende violando este derecho, su
acto serd ineficaz.

Para ¢l maestro José Arce y Cervantes, los términos empleados en el Codigo Civil “No
producird efecto legal alguno” (art. 973 Cddigo Civil) y “serd nula™ (art. 1292 Cddigo Civil) no
plantean ninguna solucién, por lo que para poder determinar la incficacia del acto, no se debe
atender a las consecuencias que se producen, sino a los intereses que protege la ley que se

infringio y cuya violacion es la causa de la ineficacia. *’

Considera, que las normas del derecho del tanto buscan una proteccion de intereses
privados v su violacion produce la anulabilidad y no la nulidad absoluta; sefala que la

enajenacion que se realice violando el derecho del tanto, tiene las siguientes caracteristicas:

“1bid

) Arce. El Derecho del Tanto de los Corpopietarios. p 28
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a) Estd sujeta a la prescnipcion;

b) Puede convalidarse por ¢l consentimiento que presenten los condueflos preteridos, y

¢) la anulacion solo puede ser intentada por ¢l conduefio preterido.*

Pars llegar a esta conclusion estima que “la anulacién de la enajenacion contraria al
derecho del tanto, tiene un sélo objeto y una sola razén de ser: hacer posible que el pretenido
adquicra la parte alicuota enajenads. Este fin, que con el retracto sc consigue mediante la
sustitucion del adquirente por cl retrayente, en el derecho del tanto tiene que seguir dos fases:
primera, la anulacion de la enajenacion violatoria; y segunda la adquisicién del conduehto, en
cuyo perjuicio se violé el derecho. Si no va a venificarse la segunda fase, no puede anularse la
enajenacion porque no tendria razon de ser.™’

Tomando como base este argumento, considero que es mucho mas eficaz aceptar el
retracto como la sancion que deviene de la violacion del derecho del tanto, sancién que resulta
maés justa para el tercero adquirente que recupera en un instante la contraprestacion otorgada y
no se le hace participe de un juicio largo.

“Ibid.

“Ibid
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Para Enrique Zepeda Trujillo, la sancidn que se deriva de la violacion al derecho del
tanto es una nulidad relativa, que traerd aparejada que las cosas vuelvan al estado que guardaban
antes de su incumplimiento. **Como la obligacion imporie al sujeto pasivo ¢l deber de abstenerse,
es logico que la exigencia de la obligacion no pueda ir mas alld de su meta final, que es la de
lograr que NO SE HAYA EJECUTADO EL ACTO. Resulta, pues, incongruente pretender que la
exigencia de la obligacion pueda llevar hasta la celebracion del contrato con el sujeto activo,
como erroncamente lo ha considerado la Suprema Corte de Justicia, al sostener que la accidn de

que se trata no es la nulidad, sino de retracto” **

Difiero completamente de la opinion antes vertida, pucs la considero contraria a los fines
primordiales que persigue el derecho del tanto, toda vez que si la subrogacion del titular del
derecho del tanto en los derechos adquiridos por el tercero a través del retracto logra que la
propiedad deje de estar dividida, da seguridad al tréfico juridico y en general cumple con los
fines propios del derecho del tanto, el retracto se constituye en la sancion mas logica y segura a
la violacion del derecho del tanto.

Retomando lo expuesto por ¢l maestro Zepeds Tryjillo, si nos podemos conformar con la
sancion de nulidad, que acaba con el acto celebrado con el tercero con violacion al derecho del
tanto, volveriamos el ejercicio del derecho, algo tardado y complejo, en detrimento de las partes
y sobre todo del sujeto activo que habria de iniciar de nuevo el procedimiento desde la

notificacion.

“E Zepeda. Op Cit p 28
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1.3. RETRACTO:

El Retracto consiste en el acto juridico por virtud del cual el comunero preterido se
sustituye al tercero y adquiere un bien o derecho en lugar de éste, en igualdad de condiciones,
desplazando al mismo.

Para Pothier “El derecho del retracto no es otra cosa que el derecho de hacerse suya la
compra de otro y de constituirse comprador en su lugar. El retracto no tiende nunca a rescindir ni
a destruir ¢l contrato, si no a subrogar en todos los derechos resultantes del mismo la persona del

retrayente a la del comprador sobre quien el retracto se ejerce”."’

En este caso hay que notar que para Pothier el retracto ¢s un derecho, en mi opinidn el
retracto no es un derecho como lo es el derecho del tanto o el derecho de preferencia por el
tanto, sino una sancién que deriva de la violacion al derecho del tanto; por medio del retracto no
se otorga preferencia en favor de nadie, sino que restituye al titular del derecho del tanto su
facultad de adquisicion preferente.

‘') Pothier. Op Cit p 6
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Y en este sentido, Don Benito Gutiérrez Fernandez distingue el tanteo y el retracto en
estos términos: * El tanteo es la facultad de adquirir por el precio una cosa con preferencia a
cualquier otro comprador; ¢l retracto se entiende mas: consiste en el derecho de ciertas personas
para rescindir la venta, subrrogandose en el lugar del comprador y con exclusion del mismo, para
adquirir la finca en el precio estipulado, siempre que esto se verifique en ¢l tiempo y bajo las

condiciones marcadas por la ley” **

Antonio de Ibarrola indica que en algunas legislaciones se establece no el derecho del
tanto, sino lo que se llama retracto, el cual “Consiste éste en el derecho que tiene cualquicra de
los coparticipes, ya realizado ¢l contrato mediante el cual su coparticipe vendié su parte a un

extrafo, a substituirse a éste en cuanto a los derechos y obligaciones asumidos en el contrato”.*’

Como notamos, este autor vuelve a considerar al retracto como un derecho, lo cual no es

del todo cierto por los motivos antes expuestos.

NATURALEZA JURIDICA DEL RETRACTO.

En virtud de la accion de retracto no solamente se nulifica la venta, sino que el comunero

se subroga en los derechos del cesionario en un solo acto; cabe observar, que esta nulidad no

4B Gutiérrez, Op Cit., p 400

“A Ibarrola. Op Cit. p 437441
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tiene por objeto volver las cosas al estado que tenian antes, como sucede en ¢l mayor nimero de
las nulidades, toda vez que su efecto no es que el vendedor devuelva el precio al comprador, y
éste a aquel los derechos vendidos, si no que el titular del derecho ejercitante de la accion de
retracto, se sustituya y subrogue en los derechos y obligaciones del tercero comprador en los
términos y condiciones en que se hubiese pactado la venta, devolviendo al comprador el precio
que haya pagado. De esta forma el acto.juridico se considera valido, devolviendo la seguridad en
el trifico juridico.

Por ello, si en el ejercicio del derecho del tanto puede el comunero pagar el precio dentro
del plazo de ocho dias, en el ejercicio de la accion de retracto es condicion sine que non que
exhiba ¢l precio con la demanda, puesto que va a subrrogarse en los derechos del comprador por

“efecto de la sentencia.

De aceptar que los actos juridicos efectuados en violacion al derecho del tanto deben ser
nulos necesariamente, implicaria que la omision o incluso el desconocimiento del derecho de
preferencia de una parte, serian generadores de nulidades muy frecuentemente, lo cual
ocasionaris inseguridad juridica tanto para el tercero adquirente, que ¢s posible que haya
efectuado gastos para la adquisicion o elaborado proyectos, como para el propictario del bien a
adquirirse, toda vez que veria obstaculizada su intencion de desprenderse de un bien para
obtener una contraprestacion y estaria obligado a iniciar negociaciones nuevamente con el titular
del derecho del tanto.

Si consideramos que la celebracion de actos juridicos, principalmente de actos de

comercio, exige cada vez mayor celeridad, el tener que hacer y deshacer negocios respecto de un
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mismo bien, implicaria poner un obstaculo al trafico juridico y comercial, ante lo cual la

presencia del retracto, representa una solucion a este problema.

El término para hacer uso del derecho del tanto es diverso del plazo para ejercitar la
accion de retracto, que compete & quien no se le dio oportunidad de hacer valer aquel derecho;
en clecto ¢l plazo para usar del derecho del tanto ¢s de ocho dias contados a partir de la
notificacion que se haga a los comuneros, mientras que la accion de retracto puede deducirse
durante el plazo de diez afios, que la ley sefiala para la prescripcion en general de las acciones.

E! retracto ha sido entendido también como un derecho de subrogacion legal, que
produce una alteracion en las relaciones juridicas de los contratantes; en el mismo sentido la
Suprema Corte de Justicia considera que “Tratindose de la enajenacion que uno de los
copropictarios hace en favor de un tercero extrafio a la comunidad, se puedan presentar dos
situaciones: cuando la venta esta simplemente propalada y cuando estd consumada™.

“En el primer caso los copropietarios pueden ejercitar ¢l derecho del tanto, que implica
una venta directa del copropietario enajenante en (avor del que ejercita el tanto; mientras que en
¢l segundo caso los copropictarios preteridos pueden ejercitar el derecho de retracto, por medio
del cual el coparticipe actor se subroga en todos los derechos y obligaciones del comprador” *

”Jurilprudenciu 2 sexta época, pp 20. seccion |a vol 3a sala, apéndice de jurisprudencia de 1917 a 1965 Mayo
Ediciones 1967
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Como podemos ver esta tesis fija en forma clara la sancion por violacion al derecho del
anto que hemos sustentado, mediante una subrogacion en los derechos y obligaciones del
tercero que adquind, independientemente de que denomina al retracto como un derecho, cuando
deberia hablar de la accion de retracto.

Nuestros tribunales han establecido la accién de retracto, como el medio para que sea
respetado por la via judicial el derecho del tanto, con lo cual supera las sanciones previstas por el
cddigo civil, como es la nulidad.

De las tesis antes expuestas, las cuales presentan diferentes sanciones por no respetarse el
derecho del tanto, considero como valida, |a que establece el retracto como el inico medio para
que sea respetado en la vis judicial el derecho del tanto, ya que ninguna de las otras permiten al
comunero adquirir la parte alicuota enajenada, en un solo acto.

4-NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO DEL TANTO:

El tema relativo a la naturaleza juridica del derecho del tanto ha suscitado diversas
controversias, entre los estudiosos del derecho, habiendo opiniones que lo consideran un derecho
real, mientras que otros lo conciben como un derecho personal.
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De Diego lo considera un derecho real "...por recaer sobre cosa especifica y determinada,

.. pudiendo ejercitarse contra cualquiera y dirigir la accién real que produce también contra

cualquicra..."*

Para Ramoén Sénchez Medal el derecho del tanto es considerado en doctrina como un
derecho real, consistente es un gravamen sobre la cosa, que da a su titular el derecho de adquirnr
¢l bien, en caso de que su propictario desee cnajenar, mis no el derecho de usar y disfrutar de la
misma, y esgrime dos argumentos para considerarlo un derecho real a saber:

1.- El derecho del tanto s un derecho oponible a todos, no sélo frente al copropietario
Qque desca vender, de ahi que la violacién al mismo *“no produzca efecto legal alguno™,

2.- El derecho del tanto dota a su titular de una facultad de persecucion de la cosa, en
caso de que se encuentre en manos de un tercero y para ello cuenta con el retracto, y considera
que la razon de ser del derecho del tanto, es ¢l “interés publico™ de evitar las controversias que
por naturaleza genera la division de la propiedad tendiendo a la unificacion de la misma en unas
cuantas manos.

Entonces, el Maestro Ramon Sénchez Medal lo entiende como un verdadero derecho

real, que aunque no se inscribe en el Registro Publico de la Propiedad es oponible a terceros, por

*'Diccionario de Derecho Privado, De Labor 1950 voz. Tanteo, citado por Miguel Alessio Robles. p $8
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la nulidad de pleno derecho consagrada en la ley, de la escntura que formaliza la venta efectuada
en contravencion al derecho del tanto, e incluso impide la inscnipcion de la misma escritura en el
Registro Publico de la Propicdad (art. 3042 In fine) haciendo acreedor al Notario que hubiera
otorgado tal escritura a la suspencion temporal de su oficio (art. 126 fracc. I11 inciso d) Ley del
Notanado).

Don José Arce y Cervantes lo considera un derecho real dudoso, y no le da el cardcter de
derecho real pleno, por requerir actos previos para su adquisicion, al igual que en el caso del
retracto.

Miguel Alessio Robles considera al derecho del tanto como un derecho personal, en
virtud de que la esencia de un derecho real es conceder a su titular el libre aprovechamiento de
la cosa, de tal forma que le sirva como satisfactor de necesidades y el derecho del tanto no
otorga esa facultad por tratarse de un derecho de hacer y de no de dar.

Pars el citado autor, debe considerarse al derecho del tanto como una limitacion al
derecho de propiedad, como lo hacen Zepeda Trujillo y Cuevas Senties, toda vez que debemos
entender que se trata de una obligacion real impuesta por la ley al propietario que desea disponer
de su bien.

Para el maestro Miguel Alessio Robles aun y cuando el derecho del tanto es oponible a

todo el mundo, esta oponibilidad no deriva del aparente caracter real. sino del derecho real del
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que deviene. “Es por esta razon, que lo que se inscribe en ¢l Registro Publico de la Propiedad es
¢l derecho real de propiedad y no el derecho del tanto que de el deriva, lo que no es obstaculo

para que se pueda también inscribir ¢l derecho del tanto, para tener efectos frente a terceros™ *

Para Alessio el derecho del tanto es un Derecho personal, porque no confiere a su titular
¢l aprovechamiento directo sobre la cosa y porque la contraprestacion exigida es de hacer-
preferir al copropictario -y no de no hacer -como en el derecho real- y porque es un derecho
oponible frente al copropictario, cuando desca epajenar y no frente a todo el mundo.

Por su parte la Doctrina espafiola ha hecho una clasificacion de lo que ha llamado
“Derechos reales de adquisicion”, que pueden tener un origen negocial, por ejemplo la opcién o
un ongen legal como por ejemplo ¢l derecho del tanto, asimismo, Phanol ha llamado derechos
reales de segundo grado, pucs no recaen sobre la cosa, sino sobre la propiedad de la misma.

Tomando como base las tesis sustentadas, en mi opinion el derecho de! tanto es un
derecho real, porque otorga un beneficio de exclusividad y absolutividad, es decir es oponible
frente a terceros; sobre todo frente al sujeto pasivo de la accion, que se ve obligado a prefenr al
titular del derecho aun y cuando se vea limitado su propio derecho real de propiedad.

‘M Alessio. Op Cit.p 59
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Podemos admitir que ¢l derecho del wanto, siendo un derecho real es de numeros clausus
porque solo se admite en los casos regulados por la ley expresamente, no se le acepta como
resuliado de la manifestacion de la voluntad de los sujetos, aun y cuando vaya unido a una

convencion, por ejemplo en ¢l caso del usufructo que va unido a tal.

Entonces en mi opinion podemos concluir que el derecho del tanto es un derecho real,
porque reune los requisitos o caracteres de tal tipo de derechos:

1) Indeterminacion del sujeto pasivo: s trata de un derecho absoluto toda vez que su
titular puede disponer de el, puede ser preferido y aceptar esa preferencia en contra de todo el
mundo, porque todos tienen ¢l deber de abstenerse de interferir en su derecho.

Y esto lo podemos ver claramente en la disposicion legal que sefala que los actos
celebrados en contravencion al derecho del tanto, no producirdn efecto legal alguno, entonces se
esté haciendo oponible a todos ¢l derecho de preferencia.

2) Se trata de un poder juridico, que otorga a su titular una potestsd o un derecho
protegido por la ley sobre la cosa en la cual recae y cuya explotacion juridica le corresponde

exclusivamente.

102



3) Permite a su titular el libre aprovechamiento sobre su derecho, puede disponer de é!
decidiendo ejercitar o no el derecho de preferencia, cuando se le da la opcion por parte del
comuncro.

S.- EL DERECHO DEL TANTO: DEFINICION.

En palabras del Profesor Gutiérrez y Gonzalez “Es el derecho que se confiere por la ley a
los comuneros (copropietarios, herederos, socios) para adquinir en igualdad de bases que un
tercero, la parte de la comunidad que un comunero desee enajenar”.*’

Pana ¢l Lic. Miguel Angel Zamora y Valencia ¢l derecho del tanto “es la propiedad
juridica que le da la ley & un copropietario para adquirir, en igualdad de circunstancias respecto
de cualquier tercero, la parte indivisa del bien sobre el que recae la propiedad que pretenda
vender otro copropietario™ *

Para Miguel Alessio Robles “El derecho del tanto de los comuneros es aquel que
teniendo su origen en la ley, concede a los copropietarios preferencia respecto de terceros para

“Emesto Gutiérrez, Op. Cit. p. 308

E| derecho del tanto de los arrendatarios de casa habitacion y la intervencion notarial, en revista de desecho notarial,
p 18 numero 96, Asociacion nacional del notariado mexicano, A.C . afo XXI. Junio de 1987, Mexico DF
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adquinir.los derechos de copropicdad de otro, en ¢l caso de que éste decida enajenarlos, en las

mismas condiciones, plazo y precio en los que el tercero adquiriria” **

Como podemos ver, la mayoria de los autores seflalan como presupuesto indispensable
para que opere ¢l derecho del tanto, el que exista la copropiedad, pero en virtud de que el
legislador de 1928 no sdlo lo concedid a los copropietarios, sino también a los coherederos, al
usufructuario y a los socios en la sociedad civil, consideramos mas apropiado sefialar que debe
existir una comunidad.

Podemos ampliar esta explicacion, si consideramos que Bonnecase, da la siguicnte
definicion a Institucion juridica:

“Es un conjunto de reglas de derecho que forman un todo organico que rige las diversas
clases de relaciones que derivan de un hecho dnico fundamental; asi, el conjunto de la
legislacion del matrimonio forma una institucion juridica porque clla gobierna todas las

relaciones entre esposos, que son consecuencia de la union conyugal” *

M Alessio. Op Cit..p. $4.

*)ulien Bonnecase Introduction a I'etude du droit 2° edicion, Paris, 1935 N° 4$



El derecho del tanto, indudablemente queda encuadrado dentro de¢ la definicion de
Bonnecase, pues se dan las reglas de derecho que constituyen un todo organico y que opera en

cienas relaciones juridicas que le sirven de sustento.

En mi opinion, y tomando en cuenta las opiniones expresadas, podemos definir al
Derecho del tanto de la siguiente manera:

El derecho del tanto coasiste en ia facultad que otorga Ia ley a una persoma, de ser
preferido para adquirir un bien, sobre cualquier tercero, facultad que deriva de In cualidad
o calidad especifica de que goza esa persosa ea una relacién juridica previa, que le sirve de
sustento, 8 cambio de la misma prestacién requerida por el propietario emajenante u

ofrecidn por el tercero.

6.- DIVERSAS CIRCUNSTANCIAS QUE DAN LUGAR AL DERECHO DEL TANTO:

El Licenciado Carlos Cortés Figueroa en su obra “El Derecho de Preferencia en el
Armendamiento”, sefiala los siguientes casos en que aparece ¢l derecho del Tanto en nuestra

legislacion actual:

“a) Cuando se trata de enajenar el bien en copropiedad (Ant. 973);
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b) cuando la enajenacion vaya a ser el bien dado en usufructo (art. 1005),

<) el que corresponde a los coherederos cuando uno de ellos quiera vender su derecho a
un extrafio (art. 1292,1294),

d) el pacto de preferencia en el contrato de compraventa (art. 2303) y

¢) la preferencia legal del inquilino en el contrato de arrendamiento””’

Por su parte Enrique Zepeda Trujillo, considera, en mi opinion acertadamente que estos
dos Gltimos casos, no deben considerarse sino como especies del derecho del preferencia por el
tanto, y establece la siguiente enunciacion de las especies del derecho del tanto que se dan en
nuestra legislacion positiva vigente:

1. El tanto es el usufructo (articulo 1005);

'Carlos Cortés Figueroa, Et Derecho de Preferencia en el Arrendamiento, Revista de la Facultad de Derecho. Tomo
1. unam, Julio-Diciembre 1951, N°d4y S, p 264
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2. ¢l tanto en la aparceria de ganados (articulo 2763);

3. el 1anto en la copropiedad (articulo 973);

4. ¢l tanto en la sucesion (articulo 1292);

$. el tanto en la sociedad civil (articulo 2706), y

6. el tanto ¢n la colindancia con la via publica (articulo 771).

Y podriamos agregar una séptima especie, ¢l derecho del tanto dentro de bienes sujetos la
régimen de propiedad en condominio.

" Enla legislacion actual, se mantienen tres grupos de derechos de preferencia del tanto, que

antenormente habian contemplado los codigos de 1870 v 1884 y que son los siguientes:
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a) Instituciones en las que las facultades inherentes al derecho de propiedad estdn
divididas, para su ejercicio, entre dos 0 mas sujetos (usufructo y aparceria rural), donde el
derecho del tanto corresponde al sujeto que no tiene el dominio directo sobre el bien, sino mis

bien secundario,

b) instituciones en las que el derecho de propiedad corresponde a varios titulares, pro
indiviso (copropiedad, sucesion y parcialmente la aparceria rural), donde el derecho del tanto le

asiste a cualquiera de los cotitulares ; y

¢) situacion en la que se prevé la restitucion del derecho de propiedad a quien se vio
privado de ¢l o a sus causahabientes (colindancia con la via piblica). en este caso el derecho det

tanto le asiste al particular.

Asimismo actualmente preceptos legales distintos del codigo civil, han consagrado
instituciones juridicas en las cuales podemos notar la presencia de situaciones, a las que se les da

¢l trato de derechos de preferencia, como por ejemplo los casos siguientes:

1 - EI Reglamento de Prestaciones Economicas y Vivienda del Instituto de Segundad y

Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado. publicado en ¢l Diario Oficial de 1a



Federacion del 28 de Julio de 1988, en el articulo 72 establece: “El fondo ( Fondo de vivienda
del Instituto) solo autorizara la transmision de propiedad de las viviendas financiadas, a aquellas
personas que rednan las mismas condiciones que se erigieron a8 quien originalmente s¢
otorgaron™ (Que sean trabajadores al servicios del estado, que tengan un fondo constituido a su
favor por mas de 18 meses y los pensionistas cuando hayan optado por su incorporacion al

régimen de aportacion voluntaria; art. 60 del citado ordenamiento).

En este caso, la preferencia le asistiria a todo sujeto que reuna las cualidades sefialadas
anteriormente, lo que en mi opinion hace dificil la aplicacion del derecho de preferencia, porque
la tey no distingue a quien otorgar el derecho en caso de concurrencia de varios titulares del

derecho de preferencia.

A su vez cabe preguntarse, si nos encontramos frente a un derecho de preferencia
verdaderamente y no frente a una disposicion que condiciona, la transmision de propiedad de las

viviendas financiadas por el Fondo, a que el adquirente reuna los requisitos que manda la ley.

En mi opinion, esta institucion no es un derecho de preferencia, aunque hay autores que
lo sefialan como tal, en virtud de que el ordenamiento no menciona que ante la concurrencia de
un tercero extrafio, sc prefiera a quien reuna los requisitos mencionados, sino que obliga a que la
venta s¢ haga cumpliendo la condicion y prohibiendo, aunque no de manera expresa, la venta a

terceros ajenos.
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2.- La Ley del Instituto del Fondo Nactonal de Vivienda para los Trabajadores (INFONAVIT), en
el articulo 49 dispone: “Los créditos que otorgue el instituto se darén por vencidos
anticipadamente, cuando sin su consentimiento los deudores enajenan o gravan las viviendas en
favor de personas que no tengan el caracter de derechohabientes y sin que haya mediado
autonzacion previa de aquel, para garantizar el pago de los créditos concedidos. En caso de que
arrienden las viviendas o transmitan su uso por cualquier titulo, o incurran en violacion de
cualesquiers de las causas consignadas en los contratos respectivos, serd motivo de rescision.
Tratdndose de créditos otorgados para la adquisicion de viviendas financiadas directamente por
¢l Instituto, estos se darin por cancelados y el contrato rescindido, si los deudores incurren en
alguna de las causales schaladas en el pérrafo anterior, por lo que el deudor o quien ocupe la
vivienda deberd desocuparla en un término de 45 dias naturales, contados a partir de la fecha en
que se reciba el aviso respectivo. En el caso del pdrrafo anterior, las cantidades que hayan
cubierto los trabajadores hasta la fecha en que se desocupe la vivienda, sc aplicarin a favor del
Instituto a titulo de pago por el uso de la propia vivienda™.

En este caso y en mi opinion, no estamos tampoco frente a un derecho de preferencia, ya
que el precepto se limita a condicionar la enajenacion. a que esta se haga con el consentimiento
del INFONAVIT y exclusivamente a sujetos que cuenten con ¢l caracter de derechohabientes,
impidiendo a través de diversas sanciones, que si un ftercero quicre adquinr y los
derechohabientes no estdn interesados, pueda hacerlo, como sucede de maners general en el
derecho del tanto.

3.- El articulo 1° del “Acuerdo mediante el cual se aprueban las reglas para el uso de
viviendas financiadas por el INFONAVIT", el cual fue publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el dia 1° de Julio de 1982, establece que “estas reglas se aplicarin a las viviendas

que se encuentren ubicadas en los conjuntos habitacionales cuya construccion haya financiado el



INFONAVIT, disponiendo en el articulo 3° que “las viviendas no podran ser objeto de cesion de
derechos, enajenacion, arrendamiento o transmision de la posesion o de cualquier otro derecho
real sobre el inmueble, salvo cuando se otorgue la conformidad del INFONAVIT dada por
escrito, o cuando se trate de sucesion o bien, cuando sea liquidado el crédito otorgado para la
adquisicion de la vivienda™.

Al igual que en los casos anteriores, creo que esta figura no puede ser considerada una
especie del derecho del tanto, pues del precepto no se desprende la existencia de un derecho de
preferencia, sino de un gravamen sujeto a la condicion de que la institucion que financio el

inmueble otorgue su consentimiento por escrito, o cuando s trate de sucesion.

Sin embargo creo que la preferencia podria manifestarse de conformidad con el altimo
pammafo del articulo, que admite la enajenacion cuando el crédito para la adquisicion de la
viviends sc¢ hubiere liquidado. caso en el cual es posible la aplicacion de los preceptos

consagrados por la ley sobre el regimen de propiedad ¢n condominio para el derecho del tanto

4.- La Ley Federal de Vivienda, que fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
dia 7 de Febrero de 1984, dispone en ¢l an. 47 lo siguiente:

“Los organismos publicos federales de vivienda, incluiran en el clausulado de los
contratos que celebren para la enajenacion de viviendas, entre otras, la estipulacion de que el
adquirente de vivienda sélo podra transferir sus derechos de propiedad sobre la misma, a otra



persona que reana los mismos requisitos y condiciones establecidos por ¢l organismo para la
enajenacion de viviendas de este tipo y que se cuente con ¢l consentimiento, dado por escrito,
det propio organismo. Serd nulo y no producird efecto juridico alguno la transmision de vivienda

que sc haga contraviniendo esta disposicion”.

En este caso creo aplicable lo argumentado en ¢l punto primero, salvo por lo que se
refiere a la sancion, ya que si bien no estamos frente a un verdadero derecho de preferencia, la
Ley Federal de Vivienda pretende darle ese cardcter, seflalando como sancién al incumplimiento
de la norma, que la transmision de la vivienda sera nula y no producira efecto juridico alguno, tal
y como lo hace el codigo civil para el caso del derecho del tanto entre los copropietarios.

Como sc puede observar, si la enajenacion se practica contraviniendo lo dispuesto en el
srticulo 47, estd sancionada de nulidad absoluta, lo que hace también a estas instituciones
diferentes al derecho del tanto: asimismo en los términos del articulo segundo transitorio. se
entienden derogados los anticulos 18, 19 y 20 de la Ley sobre el Régimen de Propiedad en
Condominio, por lo que respecta al derecho del tanto que corresponde a las Instituciones

Oficiales que hayan financiado o construido el condominio.

6.1, DERECHO DEL TANTO EN CASO DE COLINDANCIA EN LA ViA
PUBLICA:
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Este derecho de preferencia se encuentra consagrado dentro del articulo 771 del Codigo

Civil que indica lo siguiente:

ART. 771.- Cuando conforme a la ley pueda enajenarse y se enajene
una via publica, los propietarios de los predios colindantes gozaran del
derecho del tanto en la parte que les corresponda, a cuyo efecto se les dard
aviso de la enajenacion. El derecho que este articulo concede, debera
ejercitarse precisamente dentro de los ocho dias siguientes al aviso. Cuando
este no se haya dado, los colindantes podran pedir la rescision del contrato
dentro de los seis meses, contados desde su celebracion.

Como podemos observar la regulacion que de este derecho de preferencia hace el
legislador es similar a la comrespondiente a la copropiedad, con la diferencia de que omite
establecer la forma en que habrd de efectuarse el aviso a los propietarios de los predios
colindantes, por ejemplo por medio de Notario publico, judicialmente o a través de testigos. aun
v cuando por analogia con la reglamentacion de este tipo de derecho dentro de la copropiedad.

los medios de notificacion que he puesto como ejemplo, pueden ser viables.

Por otra parte, impone como sancion a la violacion del derecho, la rescision del contrato
y no la nulidad como en los demas casos expuestos, lo cual me parece incorvecto, por los
motivos ya expresados, y sefala novedosamente un plazo para que el vecino preterido solicite la
indicada rescision, de seis meses contados desde la celebracion del acto violatorio del derecho

del tanto.
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6.2. DERECHO DEL TANTO DE LOS COPROPIETARIOS:

Nuestro Codigo Civil, en su articulo 938, establece que hay copropiedad cuando una cosa
o un derecho pertenecen proindiviso a varias personas.

El codigo Civil no engloba solamente la comunidad de un derecho de propiedad
(copropiedad o condominio), sino también en general la cotitularidad de un derecho.

Su fundamento o finalidad, estd en la conveniencia de que cese el estado de indivision,

por ser propicia a provocar discordancias entre los comuneros.

“Su finalidad-dice Santos Briz- esta orientada en lo posible a evitar el fraccionamiento de
la propiedad en sus porciones ideales, extinguiendo o reduciendo al menos el numero de sus
titulares, ya que el estado de indivision se considera antieconomico y antijuridico, por las
dificultades y pugnas a que da lugar entre los duefios™ *

**Santos Briz. Derecho Civil, citado por JOSE PUIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho Civil, Tomo lIl, Segunda
Edicion, Ed Bosch. Casa Editonal. S A, Barcelona Espafta. p 718
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Ha de tratarse de un tipo de copropiedad o condominio que permite, a cada comunero,
enajenar o ceder su cuola.

En Derecho Mexicano, este derecho consiste en que llegado ¢l caso de venta de una parte
alicuota, correspondiente a un copropietario, los demas tienen derecho a que en igualdad de
condiciones, se les preficra en la enajenacion; es decir, gozan de un derecho preferente en
relacion con terceros, se busca por este medio reducir el nimero de copropietarios para que

pronto se llegue a la propiedad individual.

La situacion juridica del Copropictario le engendra una serie de derechos y obligaciones
que se derivan no sélo de su status de copropietario, sino directamente de su parte alicuota en la
copropiedad. Nosotros nos enfocaremos especificamente a los derechos y obligaciones que se
denivan de la parte alicuota del Copropietario dentro de la copropiedad, en donde encontramos el
derecho del tanto.

Segun el articulo 950 del Codigo Civil, la parte alicuota dentro de la copropiedad, es
propiedad plena de su titular a quien también corresponden sus frutos y utilidades; por ello el

propictario puede enajenar o hipotecar su parte.
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St un copropietano desca enajenar su parte en la copropiedad, los demas copropietanios
deben ser preferidos en relacion con terceros que deseen adquinr dicha parte, y en igualdad de
condiciones; éste es ¢l derecho del tanto.

El derecho del tanto se encuentra regulado dentro del capitulo de la copropiedad, en los
articulos 950 el cual lo enuncia, en el 973 que sefala su procedencia y en el 974 que ofrece una

solucién al problema planteado por el ejercicio de este derecho por dos o més participes.

De conformidad con el articulo 973 del Codigo Civil, debe hacerse del conocimiento de
los demds copropictarios, ya sea con la intervencion de un Notario o por via judicial, las
condiciones de la venta pretendida, para que éstos puedan hacer uso del derecho, en el plazo
legal (8 dias).

Si en los ocho dias legalmente previstos para ello, no hay copropictario que desee hacer
uso del derecho del tanto, el pretendido enajenante podrd celebrar su operacion libremente con
cualquier tercero a quien le hubiere ofrecido la venta.

63. DERECHO DEL TANTO EN EL REGIMEN DE PROPIEDAD EN
CONDOMINIO:



Por otra partic la Ley sobre el Regimen de Propiedad en Condominio de Inmuebles para el
Distrito Federal confiere el derecho del tanto al inquilino de un departamento, sujeto a ese
régimen, y en su caso, a la Institucion oficial que hubiere construido el bien, cuando su
propictario pretende venderlo.

Y asi lo consagra el articulo 19 del citado ordenamiento, que a la letra dice lo siguiente:

ART. 19.- "En caso de que un propietanio quisiere vender su
departamento, vivienda, casa o local, lo notificar al inquilino y, en su caso, a
la Institucion Oficial que haya financiado o construido el condominio, por
medio del Administrador del inmueble, de Notario o judicialmente, con
expresion del precio ofrecido y demds condiciones de la operacion, a efecto
de que, dentro de los dicz dias siguientes, manifieste si hace uso del derecho
del tanto”.

En la regulacion de esta especie del derecho del tanto, podemos ver la novedad de que
otorga la primacia no solo al inquilino que la hubiera estado arrendando, sino que consagra el
derecho, también, en favor de la Institucion Oficial que hubiere financiado la construccion del
bien, en mi opinion, esta disposicion estd inspirada en el hecho consistente en que, en la
actualidad, la mayoria de las viviendas que fueron construidas y sujetas al régimen de propiedad

en condominio, fueron financiadas por Instituciones Publicas.



De 1gual manera, faculta al Administrador del inmueble a llevar a cabo la notificacion de
la venta, al titular del derecho del tanto.

Por otra parte, dentro de la regulacion, que Ia ley da al derecho del tanto, dentro de esta
institucion, veo el unico caso en el cual la ley ha consagrado al retracto, como la sancion
correspondicnte a la violacion del derecho del tanto, aiin y cuando lo consagra como un derecho,
no como una sancion, lo anterior se encuentra dentro del articulo 20 de la Ley de sobre el
Régimen de Propiedad en Condominio de Inmuebles para el Distrito Federal que sefiala:

ARTICULO 20.-"Si el departamento, vivienda, casa o local se
cnajenare con infraccion a lo dispuesto en el articulo anterior, el inquilino o
Ia Institucion Oficial que haya financiado o construido el condominio, podrd
subrrogarse en lugar del adquirente, con las mismas condiciones estipuladas
en el contrato de compraventa, siempre que haga uso del derecho de retracto,
con exhibicion del precio, dentro de los quince dias siguientes al en que haya

tenido conocimiento de la enajenacion...”

Como podemos observar, la ley considera a esta especie de retracto, como una facultad
que asiste al inquilino, o a la Institucion, titulares del derecho del tanto, en caso de violacion de
este, lo cual no creo adecuado en virtud de que no es un derecho, si no una sancion que se deriva

de un verdadero derecho de preferencia, que es el derecho del tanto.



Asimismo, ¢l articulo transcnto, sedala las condiciones para el ejercicio del retracto,
indicando que el plazo para poder hacerlo valer es de quince dias, contados a partir de que se
tuvo conocimiento de la enajenacion; esta disposicion otorga un plazo muy amplio, para el
ejercicio del retracto, en beneficio del titular del derecho del tanto que fue pretendo.

El mencionado anticulo, continia diciendo: *... Los Notarios o quienes hagan sus veces,
se abstendrin de autorizar una escritura de compraventa de esta naturaleza, si antes no sc
cercioran de que ¢l vendedor ha respaldado el derecho del tanto. En caso de que la notificacion
s¢ haya hecho por conducto del administrador del inmueble, el mismo debera comprobar ante el
Notario o quien haga sus veces, en forma indubitable, el dia y la hora en que hizo la notificacion
a que se refiere el anticulo anterior™.

Este precepto, iguslmente establece una obligacion a cargo del Notario, de cerciorarse de
que la notificacion, al titular del derecho del tanto, se haya hecho correctamente. lo cual, en mi

opinion, trata de evitar la violacion al derecho del tanto.

RESTRICCIONES EN LA DISPOSICION Y APROVECHAMIENTO DE SU
DERECHO.- DERECHO DEL TANTQ.

1.- El articulo 17 de la mencionada ley sobre el régimen de propiedad en condominio,

para evitar la utilizacion inadecuada de los bienes comunes dentro del condominio. impide la
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venta o ¢l arrendamiento aislados de cuartos de servicio, estacionamientos y demas integrantes

de una localidad privativa.

2.- Cuando el condomino pretenda enajenar onerosamente su propiedad en condominio,
deberd respetar en primer lugar ¢l derecho del tanto del inquilino, si lo hubiere y en segundo, en
su caso, de la Institucion Oficial financiadora de construccion del inmueble (art. 18 de la ley).

Por el contrario los demds condominos no tienen ese derecho.

6.4. DERECHO DEL TANTO EN EL USUFRUCTO:

El articulo 1005 del Codigo Civil sefiala que “el propietario de bienes en que otro tenga
el usufructo, puede enajenarlos, con la condicion de que se conserve el usufructo”, asi s¢ pone de

mantfiesto la libertad del duefto de disponer de su bien siempre y cuando respete el usufructo

Asimismo el articulo 1005 otorga el derecho del tanto al usufructuario para adquirir el
bien dado en usufructo, que ¢l nudo propietario desca enajenar. Se remite al articulo 973 del
Cadigo Civil respecto a la forma de dar ¢l aviso correspondiente y para el plazo en que se puede

hacer uso del derecho.



No hay prohibicion legal respecto de la venta del bien dado en usuliucto, cuando s¢ haya
hecho sin venficar las notificaciones pertinentes al usufructuario, para que este haga uso de su
derecho del tanto, pero se ha hecho extensiva la regulacion que al respecto sefiala la ley pars la
copropiedad.

Tampoco seflala el codigo el procedimiento a seguir, tratdndose de venta de una
propiedad con pluralidad de usufructuarios sucesivos y quien sera el favorecido por el derecho
del tanto; todo parcce indicar que el que tiene el usufructo al momento de que el propictario

quiere vender, es el favorecido con el derecho.

En principio es claro que la persona que tiene el cardcter de usufructuario al momento de
llevar a cabo la enajenacion el nudo propietario, es quien tiene el derecho del tanto, no asi los
que hayan transmitido su derecho de usufructuarios, sin embargo cabe preguntarse que sucede
tratandose de pluralidad de usufructuarios simultaneos y que por esta razon sean cotitulares del
derecho.

En este sentido la ley es omisa, al respecto el Lic. Jorge Dominguez Martinez sefiala que
“E| derecho del tanto es de todos, pero precisamente por elio debe ser ejercitado por todos, de
ejercitarlo y llegar a la celebracion de la operacion por la que adquieren la propiedad del bien
usufructuado, esta adquisicion seria en copropiedad y en proporcion a sus respectivas porciones

en el usufructo”.*’

*) Dominguez. Op Cit.p 429



En mi opinidn, lo antes expuesto atenta contra uno de los fines primordiales del derecho
del tanto, que es tratar de extinguir la propiedad dividida, yo creo que en este supuesto debe ser
aplicado lo que sefala la ley respecto de la copropiedad, es decir que el usufructuario que tenga
en ¢l usufructo la mayor parte del bien, tenga también la preferencia para adquirir y en caso de
igualdad decida la suerte, asimismo creo justo condicionar la cnajenacion, al respeto del
usufructo que gozan los usufructuanos que no han podido ejercitar el derecho del tanto, de lo
contrario estos quedarian en una completa inseguridad juridica, si en cualquiecr momento la

enajenacion en favor del otro, acaba con sus derechos.

6.5. DERECHO DEL TANTO EN LA SUCESION:

Existe comunidad dentro del derecho sucesorio, cuando dos o mas sujetos tienen derecho
de manera comuin sobre una masa hereditana, mientras no s¢ haga la division de la misma; esta
comunidad de bienes se puede dar entre varios sujetos a titulo de herederos o de legatarios, en ¢l

primer caso a titulo universal, en ¢l segundo a titulo particular.

El ejercicio del derecho de!l tanto dentro de esta institucion juridica, se presenta cuando
un coheredero o colegatario manifiesta su intencion de enajenar, por medio de venta o de dacion

en pago exclusivamente, es decir a titulo oneroso, su parte alicuota en la comunidad.



A fin de que los titulares del derecho de preferencia se encuentren en condiciones de
ejercitar su derecho, el coheredero o colegatario interesado ¢n actualizar la enajenacion, debera
proceder a la notificacion de las condiciones de la venta por medio de Notario publico,
Judicialmente o por medio de dos testigos, concediendo la ley un plazo de ocho dias contados a

partir de la notificacion, para el ejercicio del derecho.

Al igual que en la copropicdad, en caso de que varios coherederos o colegatarios
manifiesten su deseo de ejercitar su derecho, se preferird al que guarde una mayor porcion en la
comunidad y en su defecto la suerte lo determinara.

Finalmente, y también de manera similar a la copropiedad, en caso de violacion al
derecho de preferencia, el acto juridico que origino dicha violacion “no produciré efecto legal
alguno”, esto es, esté viciado de nulidad, nulidad que en mi opinidn es relativa, convalidable

mediante el ejercicio de la accion de retracto, de conformidad con lo ya expuesto.

6.6. DERECHO DEL TANTO DE SOCIOS EN SOCIEDADES CIVILES:

El articulo 2688 de nuestro Codigo Civil nos ofrece la siguiente definicion respecto de la
sociedad civil:



ART. 2688.- “Por ¢l contrato de sociedad, los socios s¢ obligan
mutuamenie a combinar sus recursos o sus esfuerzos para la realizacion de un
fin comin, de cardcter preponderantemente econdmico, pero que no

constituya una especulacion comercial”.

En virtud de que las sociedades civiles, por implicar la participacion de un grupo de
personas que aportan biencs y esfuerzos para el ejercicio de las actividades propias de la misma
sociedad, trac consigo una comunidad de bienes, comunidad que, como hemos dicho

antenormente, es fuente natural de problemas.

Para evitar que estos problemas se actualicen o bien se agraven con la intromision de
agentes extrafios, la ley regula un derecho de preferencia para ¢l caso de que un comunero
decida enajenar su parte de la sociedad, estableciendo practicamente la misma regulacion que
para los casos de copropiedad, con la salvedad de que en caso de concurrencia de socios que
deseen hacer uso de su derecho de preferencia, se prefenird al que represente la mayor
proporcion en la sociedad, es decir no al que tenga la mayor parte de los bienes de la sociedad. s1
no la mayor proporcion, por que un socio puede participar en la sociedad con bienes o con

esfuerzo.

La razon de ser de esta disposicion, es propiciar que aquel sujeto que por su proporcion

en la sociedad. tiene un lugar primordial en la toma de decisiones, conserve esta facultad.
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Asimismo, cabe resaltar que la ley, en este caso obliga, para que la enajenacion pueda
llevarse a cabo, o bien para poder admitir nuevos socios a la sociedad, que se cuente con el
consentimiento de los demds coasociados, lo cual nos lleva a que la notificacion que se haga a
los socios, no se vea motivada por el interés de que se haga uso del derecho del tanto, sino que

los coasociados otorguen su consentimiento en la venta.

6.7. DERECHO DEL TANTO EN LA APARCER(A RURAL:

A pesar de que las consecuencias naturales del contrato de aparceria rural, no impiden al
propictario que pueda contratar con quien le plazca, dichas consecuencias se ven modificadas al
disponer la ley, que el anterior aparcero goza del derecho del tanto para la celebracién de una
nueva aparceria, sobre el nuevo contratante, asi se encuentra establecido en el articulo 2750 del
codigo civil:

ART. 2750.- “Al concluir el contrato de aparceria, el aparcero que
hubiere cumplido fielmente sus compromisos goza del derecho del tanto, si la

tierra que estuvo cultivando va a ser dada en nueva aparceria”.

Tratandose de esta especie del derecho del tanto, creo que la ley deberia regular el evento
de que el propictario del predio dado en aparceria agricola, decida enajenar ¢l mismo, en mi

opinion el aparcero debe gozar del derecho del tanto, no solo para la celebracion de una nueva



apareceria, st no también para esta adquisicion, ya que acorde a los tines propios del derecho del

tanto, se deberia acabar asi con la division de la propiedad de los frutos en manos del aparcero.

Por otra parte, es posible que el vinculo entre el propietario y ¢l aparcero se base mas que
en el contrato, en una relacion de afinidad o amistad que no necesanamente va a existir entre el
aparcero y el tercero extrafo que desea adquirir, por lo que de negar el derecho del tanto, podria
generar una gran cantidad de problemas.
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CAPITULOIIL- DERECHO DE PREFERENCIA POREL
TANTO
CONCEPTOS Y CARACTERES ESENCIALES



CAPITULO 111.- DERECHO DE PREFERENCIA POR EL TANTO: CONCEPTOS
Y CARACTERES ESENCIALES.

I.- NATURALEZA JURIDICA:

Respecto de la naturaleza juridica del derecho de preferencia por el tanto, encontramos al
igual que en el caso del derecho del tanto, diversas posiciones ha esgrimido la doctrina al tratar
¢l tema; por una parte ¢l maestro Lozano Noriega respecto de la compraventa, lo sefala como
“un contrato de preferencia condicional” que no altera la esencia del contrato originalmente
celebrado, sino que modifica el derecho del vendedor a ser preferido cuando su comprador desee
enajenar ¢l bien objeto del contrato inicial; es decir, “la condicion consiste en que ¢l comprador
quiera vender pnmero y segundo que ¢! vendedor ejercite su derecho dentro del plazo que fije la

ley y en las condiciones que esta sehala” %

En mi opinion si bien el derecho de preferencia por el tanto en la compraventa obliga al
comprador originario a preferir al vendedor en caso de la futura venta del bien vendido, no es
posible considerar que el ejercicio la preferencia por parte del vendedor onginario sea una
condicion que limite la posterior venta del bien, de tal manera que para que la venta pueda

efectuarse, debe primero manifestarse la intencion de ejercitar o no el derecho de preferencia por

“F Lozano. Op Cit,p 200



el tanto, lo anterior en virtud de que basta que ¢l comprador onginano le venda a un tercero para
que no se respete la condicion no se limite 1a posterior venta del bien y basta también que ¢l
comprador originario le pague dafos y perjuicios al vendedor onginario, para que la venta

realizada con el tercero surta sus efectos sin limitacion alguna.

Asimismo para el antes mencionado autor, s¢ trata de un derecho de caricter
personalisimo en virtud de que la ley sefala la prohibicion de cederse (articulo 2308 Cédigo
Civil), tratdndose este de uno de los casos en que la ley prohibe la cesion de derechos.

En esta opinion estoy de acuerdo en el sentido de que es la manifestacion de la voluntad
de dos o mis sujetos lo que da lugar al establecimiento del derecho de preferencia por el tanto, y
s¢ entiende que se manifesto la intencion de preferir denvada de las caracteristicas propias del

sujeto con quien se contrata, que RO necesariamente tienen otras personas.

Para Ramon Sanchez Medal estamos frente a un derecho personal o de crédito. de ahi
que su infraccion solo ongine ¢l pago de daflos y perjuicios (no la nulidad del acto), dejando
vilida la venta efectuada con violacion del mismo.

Lo cual me parece acentado toda vez que el derecho de preferencia por el tanto esta
fundamentado en el sujeto o sujetos participantes en este derecho y no tiene su base o sustento
en un derecho real como el derecho del tanto, de ahi que si el sujeto pasivo realiza un acto

juridico en violacion al derecho de preferencia por el tanto, la sancion que corresponde es el
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pago de dahos y perjuicios, de esta forma se compensa al preterido y se respecta la voluniad del

sujeto pasivo de contratar con quien desee, y no la nulidad del acto pues este no es ilicito.

" A mayor abundamiento es un derecho personas susceptible de renunciarse,
reglamentarse, modificarse o ampliarse por la mera manifestacion de la voluntad de los sujetos
contratantes.

Antes de la reforma del 23 de Septiembre de 1993, el articulo 2448 J respecto del
arrendamiento de fincas urbanas destinadas a la habitacion regulaba el derecho de preferencia
que asiste al arrendatario en caso de que el propictario arrendador decida enajenar la finca
arrendada, sefaléndolo como un derecho del tanto al establecer lo siguiente:

ART. 2448 ] - El ¢jercicio del derecho del tanto se sujetard a las siguientes reglas:

1.- En todos los casos, el propietario debera dar aviso en forma indubitable al arrendatano
de su deseo de vender el inmueble, precisando el precio, términos, condiciones y modalidades de
la compraventa.



1L.- El 0 los arrendatanios dispondran de quince dias para notificar en forma indubitable al
arrendador, su voluntad de ejercitar el derecho del tanto en los términos y condiciones de la

oferta.

I11.- En caso de que el arrendador cambie cualquiera de los términos de la oferta inicial
estara obligado a dar un nuevo aviso en forma indubitable al arrendatario, quien a partir de ese
momento dispondrd de un nuevo plazo de quince dias para los efectos del parrafo anterior. Si el
cambio s refiere al precio, el arrendador solo estara obligado a dar este nuevo aviso cuando el

incremento o decremento del mismo sea de mas de un diez por ciento.

IV - Traidndose de bienes sujetos al régimen de propiedad en condominio, se aplicaran
las disposiciones de la ley de la materia.

V.- Los notarios deberan cerciorarse del cumplimiento de este articulo previamente a la

autonzacion de la escnitura de compraventa.

V.- La compraventa y su escrituracion realizadas en contravencion de lo dispuesto en
este articulo, seran nulas de pleno derecho y los Notarios incurriran en responsabilidad en los
términos de la ley de la materia. La accion de nulidad a que se refiere esta fraccion prescribe a
los seis meses contados a partir de que el arendatario tuvo conocimiento de la realizacion del

contrato.
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En caso de que ¢l arvendatanio no dé ¢l aviso a que se refieren las fracciones Il y 11l de

este articulo precluira su derecho.

Como podemos observar en el texto antes transcrito, ¢l legislador consideraba al derecho
de preferencia que asiste al arrendatario en caso de venta de la finca urbana destinada a la
habitacion que habis sido arrendada, como un derecho del tanto, y en este sentido ¢l maestro
Ramén Sinchez Medal lo consideraba como un verdadero derecho real por las siguientes

razones:

1.- Es un derecho real aunque no se inscribe en el registro publico de la propiedad y es un
gravamen clandestino que se hace oponible a terceros en virtud de la nulidad de pleno derecho
que opera si se viola el derecho del tanto, ademas impide que la escritura se inscriba haciendo
acreedor al Notario Publico que hubiera otorgado tal escritura, a la suspencion temporal de su
oficio (articulo 126 fraccion 111 de la Ley del Notariado);

2.- es un derecho concedido a cada uno de los inquilinos de las diferentes localidades para
habitacion de un mismo edificio, y no es por tanto exclusivo del inquilino de la totalidad de 1a
finca que va a venderse por el arrendador;

3.- ¢l unico requisito para él o los titulares de este derecho, es que el inquilino o inquilinos en

cuestion se encuentren al corriente en el pago de sus rentas, sin importar ni la duracion del



contrato, ni la existencia de obras o mejoras que ¢l inquilino hubiese efectuado en la localidad
arrendada;

4.- Por evidente analogia con la copropiedad, si el arrendador vende directamente ¢l inmueble, el
inquilino de una de las localidades de ese inmueble destinado a la habitacion, no debe notificar a
los demis inquilinos de las localidades destinadas a la habitacion del mismo inmueble, porque la
preferencia del derecho del tanto es frente a terceros (“Extrafos”, los llama el articulo 973 del
Cadigo Civil) y no frente a los demds cotitulares del mismo derecho.

En mi opinién los argumentos esgrimidos por el Lic. Ramén Sénchez Medal, que
consideran al derecho de preferencia que nos ocupa como un verdadero derecho real, se deben a
que su fundamento era un antiguo precepto de nuestro codigo civil que le dotaba del mismo
caricter de derecho real y que hacia, en mi opinién errdneamente, partir un derecho real de un

derecho de naturaleza personal como es el arrendamiento.

Si analizamos Ia naturaleza juridica del contrato de arrendamiento, podemos percatarnos
que estamos frente 8 un derecho personal que no impone, como en el caso de los derechos reales,
una oponibilidad absoluta, si no eventualmente relativa, es decir solo frente al tercero, con el
cual se llegue a contratar la venta del bien arrendado y que le cedan los derechos y obligaciones
qQue genera el arrendamiento, como son por ejemplo la obligacion de mantener el contrato con el
inquilino del anterior propietario. Los derechos del arrendatario seran oponibles al nuevo duefio

solamente.



Asimismo, el anterior precepto otorgaba una naturaleza real al derecho que consagraba y
por lo tanto lo hacia oponible universalmente, en virtud de que la sancion por violacion al
derecho de preferencia daba lugar a la nulidad del acto, y no al simple resarcimiento mediante el
pago de dahos y perjuicios.

Miguel Alessio Robles al referirse al anterior articulo 2448 J scfalaba lo siguiente: “Una
de las més importantes deficiencias de este derecho preferencial es la falta de concordancia entre
el bien juridico protegido y el derecho del que deriva, dado que en este caso, al encontramos
frente a un derecho de crédito, esencialmente temporal, la naturaleza mas conveniente para este
derecho, en aras de la seguridad juridica de terceros, lo es el derecho de preferencia por el tanto
que sélo trac como consecuencia el pago de dafos y perjuicios.®’

A naiz de la reforma el aniculo 2448 J reviste una connotacion distinta que es la
siguiente:

ART. 2448 ] - En el caso de que el propietario del inmueble arrendado decida enajenarlo,
¢l o los arrendatanios tendran derecho a ser preferidos a cualquier tercero en los siguientes

términos:

“'M. Alessio. Op Cit.p 74-75



1.- En todos los casos ¢l propietanio debera dar aviso por escnto al arrendatanio de su
deseo de vender el inmueble, precisando el precio, términos, condiciones y modalidades de la

compraventa.

IL- El o los ammendatarios dispondrin de quince dias para dar aviso por escrito al
arrendador su voluntad de ejercitar el derecho de preferencia que sc consigna en este articulo, en
los términos y condiciones de la oferta, exhibiendo para ello las cantidades exigibles al momento
de la aceptacion de la oferta, conforme a las condiciones sefialadas en ésta,

111.- en caso de que el arrendador cambie cualquiera de los términos de la oferta inicial,
estard obligado a dar un nuevo aviso por escrito al arrendatanio, quien a partir de ese momento
dispondra de un nuevo plazo de quince dias. Si el cambio se refiere al precio, el arrendador sélo
estard obligado a dar este nuevo aviso cuando el incremento o decremento del mismo ses de mis

de un diez por ciento.

1V.- Traténdose de bienes sujetos al régimen de propiedad en condominio, se aplicarén
las disposiciones de la ley de la materia. En este caso opera el derecho del tanto.

V.- La compraventa realizada en contravencion de lo dispuesto en este articulo otorgara
al arrendatario ¢l derecho de demandar daflos y perjuicios, sin que la indemnizacion por dichos
conceptos pueda ser menor a un 50% de las rentas pagadas por el arrendatario en los altimos

meses.
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La accion antes mencionada prescribird sesenta dias después de que tenga conocimiento

el arrendatario de la realizacion de la compraventa respectiva.

En caso de que el arrendatario no cumpla con las condiciones establecidas en las
fracciones 11 o 111 de este articulo precluira su derecho.

Con esta reforma el legislador elimind el concepto y tratamiento de derecho del tanto,
que se daba al arrendamiento para referirse a él como un derecho de preferencia, lo cual en mi
opinidn, acertadamente reivindico la naturaleza juridica del mencionado derecho, que es la de
tratarse de un derecho personal.

En realidad, el derecho de preferencia por el tanto, es de caricter personal, en virtud de
ser obligaciones de hacer algunas veces de cardcter contractual y otras por disposicion de la ley y
que s el preferir al titular del derecho frente a terceros al momento de vender, y la de notificar a
éstos dichos actos, obligaciones netamente de caricter personal, obligaciones que se adquieren

por la calidad personal del titular del derecho.

2.- BIEN JURIDICO TUTELADO:
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Al ser este Derecho resultado de la declaracion de voluntad de las partes o bien de una
manifestacion unilateral de voluntad no existe ninguna institucion de por medio, como podria ser
la comunidad de derechos donde el legislador busca evitar la intromision de extrafos
indeseables, si no que la causa eficiente de estos derechos de preferencia por el tanto son vagas y
escuetas.

Podemos decir que la norma en éste caso trata de tutelar el interés personal de readquirir
el bien que enajena, y que por eso, es pactado dicho derecho en el contrato de compraventa, pero
éste interés personal podria ser de lo mds diverso, no siguiendo entonces un razonamiento 16gico
juridico. Y segundo en el caso por ¢jemplo del arrendamiento de fincas no destinadas a la
habitacion, no es el caso que exista una necesidad imperante de ésta indole, por o que solo
podemos deducir que se estd protegiendo la localizacion del negocio, asi como la cartera de
clientes del mismo, o la productividad de éste, a fin de cuentas se vuelve a traducir en un interés

personal del sujeto activo, pudiendo ser de lo mas diverso.

Traduciéndose entonces como bien juridico tutelado el interés en particular del sujeto
activo de la relacion, ya que la ley simplemente coloca al titular del derecho en una situacion de

preferencia con relacion a terceros para la adquisicién de un bien o derecho.

3.- FUNDAMENTO LEGAL Y FORMA DE OPERACION:
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La prevision legal mas clara prevista en el Codigo Civil, es la que permite a un vendedor,
cuando hubiere sido pactado, ser preferido por su comprador para volver a adquirir lo vendido, si
quien se lo compro pretende enajenar aquello, esto lo podemos apreciar en el articulo 2303 del
Codigo Civil que sefala lo siguiente:

ART. 2303.- “Puede estipularse que ¢l vendedor goce del derecho de
preferencia por el tanto, para el caso de que el comprador quisiere vender la
cosa que fue objeto del contrato de compraventa™.

Como podemos notar este precepto se refiere exclusivamente a la compra venta, pero se
puede reconocer en todos los contratos traslativos de dominio e incluso de uso como en el
arrendamiento, lo anterior con fundamento en el articulo 1859 del mismo ordenamiento que
establece que en lo relativo a disposiciones legales sobre los contratos, estas serin aplicables a
todos los demas acuerdos o convenios siempre que no se opongan a la naturaleza de los mismos

o a disposiciones que para los mismos establezca especificamente la ley.

El derecho de preferencia por el tanto puede tener su origen en la ley o en la voluntad
unilateral de un sujeto, o en el consentimiento de las partes en el contrato, en este ultimo caso
no puede sostenerse que la fuente es la ley, pues aunque esta prevé la posibilidad de que nazca
en un contrato de compraventa, nada impide que se pacte en cualquier tipo de contrato y aunque
nazca por voluntad unilateral, amen de los previsto en la ley, se requiere la voluntad para su
nacimiento, de esta forma se entiende que el derecho de preferencia por el tanto opera de la

siguiente manera:



Una persona—- que para efectos de la explicacion |lamaremos vendedor originario--
enajena un bien determinado a otra persona-- comprador originario- y entre ellos se pacta que el
comprador originario debe hacer saber al vendedor originario, llegado el caso de que s¢ decida
vender, las bases sobre las cuales va a enajenar la cosa. Ello se lo debe notificar de una manera
fehaciente, la ley no distingue si la misma debe hacerse por Notario piblico o por via judicial, se
puede llevar a cabo ante simples testigos, o las partes pueden pactarlo.

Por otra parte, dentro de lo correspondiente a las Obligaciones del arrendador
encontramos la de “preferir al arrendatario™.

En ciertos arrendamientos, los que han durado mis de S aflos y siempre que ¢l inquilino
haya hecho mejoras de importancia y se encuentre al corriente en el pago de sus rentas, debe el
arendador conceder al arrendatario un derecho de preferencia en igualdad de condiciones, frente
a terceras personas para ¢l caso de venta o de nuevo arrendamiento de dicha finca (Ant. 2447
Caodigo Civil).

Se trata claramente de un derecho personal que se otorga al titular del derecho, por su
calidad de arrendatario y por cumplir con las condiciones que fija la ley. Y en este sentido

resalta lo siguiente:



a) se trata de una obligacion a cargo del arrendador y no un derecho real a favor del
inquilino, asi el incumplimiento hace responsable solo del pago de daflos y perjuicios, pero no es
causa para que se anule la venta o el arrendamiento. En cambio el inquilino de una localidad
bajo régimen de propiedad en condominio goza del derecho al tanto y en caso de violacion de el,
nulidad o la accion de retracto. .

b) CONDICIONES PARA QUE EXISTA LA OBLIGACION:

1) Arrendamiento por mas de $ aflos,

2) que ¢l inquilino haya hecho en la finca arrendada obras necesarias o mejoras utiles no
prohibidas expresamente en el contrato;

3) que dichas mejoras sean de cierta consideracion, atendiendo al importe de la renta y el

valor de la finca;

4) que sc halle al comiente en ¢l pago de la renta;



$) que el inquilino tenga en arrendamiento TODA la finca, no solo parte de ella.

Este derecho de preferencia puede renunciarse, reglamentarse, modificarse o ampliarse
mediante un pacto expreso, por ejemplo disminuir el plazo de S afios, aceptarlo en

arrendamiento parcial, etc., por su naturaleza de derecho personal.

El comprador o adquirente debe hacer saber al que fue su vendedor, liegado el caso de
que s¢ decida a vender, las bases sobre las cuales va a enajenar la cosa. Ello se debe notificar de
una manera fehaciente, aunque en este caso lo ley no exige la notificacion a través de Notario o

en la via judicial, lo cual implica que la misma se puede hacer por medio de testigos.

El vendedor esta obligado a cjercer su derecho de preferencia dentro de los tres dias, si la
cosa fuere mueble, si fuere inmueble, tendra el término de diez dias. En estos casos existe la
obligacion dc pagar el precio que el comprador ofrece, en caso contrario queda sin efecto el
derecho de preferencia. (art. 2304 C.C). y en este ultimo supuesto, opera este derecho igual que
¢l derecho del tanto.

Si en el lapso en que el comprador oniginario hace la notificacion el vendedor onginano
no hace uso de su derecho, lo pierde. tal y como lo expresa el articulo 2304 del Codigo civil que

a la letra dice lo siguiente:
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ART. 2304 C.C.: “El 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 ese tiempo no lo ejerciere. Si la cosa fuere inmueble,
tendrh el término de DIEZ dias para ejercer el derecho, bajo la misma pena.
En ambos casos esta obligado a pagar el precio que el comprador ofreciere y
si no lo pudiere satisfacer, quedard sin efecto el pacto de preferencia”.

Por su parte el articulo 2305 dispone:

ARTICULO 230S: “Debe hacerse saber de una manera fehaciente, al
que goza del derecho de preferencia, lo que ofrezcan por la cosa, y si ésta
vendiere sin dar aviso, la venta es vilida, pero el vendedor responders de los
dafios y perjuicios™.

El cddigo alemdn no se limita este derecho de preferencia al caso de que el comprador
quisiera vender la cosa, si no en general para el caso de que el comprador quisiera enajenar, y de

alguna mancra podria pactarse igual en nuestro derecho.

4.- SANCION POR VIOLACION AL DERECHO DE PREFERENCIA POR EL TANTO:



Debemos parntir considerando que el articulo 2305 del Codigo Ciwil, que he citado

anteriormente, pero que para efectos de esta explicacion menciono nuevamente:

ARTICULO 2305 - “Debe hacerse saber de una manera fehaciente, al
que goza del derecho de preferencia, lo que ofrezcan por la cosa, si esta se
vendiere sin dar aviso, la venta es vélida; pero el vendedor respondera de los
daflos y perjuicios causados”

Como podemos notar nuestro Cédigo Civil, no considera nula la venta que se hace en
contravencion a la cléusula, por la que el vendedor se hubiere obligado previamente a conceder
preferencia “POR EL TANTO” en favor de otra persona, como lo hacer respecto del derecho del
tanto, sino que la legitima, obligando sélo al pago de los dafos y perjuicios causados al titular
del derecho del tanto que ha sido preterido.

En mi opinion, este tratamiento juridico es adecuado, ya que obedece a la naturaleza
Juridica de este tipo de derecho, toda vez que traténdose de un derecho personal se persigue que
el sujeto activo del derecho de preferencia contrate con quien realmente lo desea, sin embargo la
ley no pretende dejar en estado se inseguridad al ttular del derecho, de. lo contrario
desapareceria incluso la razon de ser del derecho de preferencia, de ahi que sefiale la sancion
consistente en el pago de dafos y perjuicios, la cual si bien no es tan radical como la nulidad en
el caso del derecho del tanto. si trata de resarcir al preterido del dafio o perjuicio que le pueda

originar la contravencion a su derecho.

142



$.- DERECHO DE PREFERENCIA POR EL. TANTO: DEFINICION,

Esta figura juridica se encuentra regida por los articulos del 2303 al 2308, inclusive, de
nuestro codigo civil, sin embargo el citado ordenamiento no nos ofrece una definicion, ni
siquiera escasa de esta figura, sélo plantea su existencia y su régimen dando por supuesto el
conocimiento de los clementos que la integran.

En virtud de lo anterior y a fin de conocer su significado, debemos remitimos a la
doctrina que respecto de la materia ofrece una serie de conceptos, entre ellos sefalo a
continuacion la definicion proporcionada por el Licenciado Emesto Gutiérrez y Gonzdlez:

“Es la facultad pactada, en un contrato traslativo de dominio, para que el enajenante
adquiera la misma cosa que enajeno, con preferencia que un tercero, si fuere el caso de que ¢l
adquirente deseare volver a enajenarla, o bien, es también la facultad otorgada a una persona por
el titular de un derecho transmusible si es que éste deseare enajenar, para que adquiena si lo
desea, con preferencia a cualquicra otra persona, ese derecho”.*

En mi opinion, entendemos al derecho de preferencia por el tanto lo siguiente:

“E Gutiérrez.Op Cit p 222
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“La prerrogativa que le asiste a una persona que celebra con otra un contrato
traslativo de dominio para, que si en el futuro esta desea enajenar y ya tieme posible
adquirente, lo prefiera a ¢l en iguaidad de bases y condiciones, en el entendido que este

derecho se deriva de un pacto o convenio entre las partes, y no de una obligacién legal”,

6.- DIVERSAS CIRCUNSTANCIAS QUE DAN LUGAR AL DERECHO DE
PREFERENCIA POR EL TANTO:

6.1. PREFERENCIA POR EL TANTO EN LA COMPRAVENTA:

Al momento de celebrar un contrato de compraventa, se presenta como consecuencia
natural que el comprador puede, después de perfeccionado el contrato, disponer libremente del

bien adquindo, en calidad de propietario, es decir implica una enajenacion del mismo.

Sin embargo estas consecuencias naturales, pueden por voluntad de las partes verse
modificadas cuando se pacta contractualmente que el vendedor gozara de la preferencia por el
tanto, si el adquirente desea vender la cosa a un tercero. Asi el articulo 2303 del Codigo Civil,

dispone lo siguiente:
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ART. 2303.- “Puede cstipularse que el vendedor goce del derecho de
preferencia por ¢l tanto, para el caso de que el comprador quisiere vender la

cosa que fue objeto del contrato de compraventa”.

La ley misma, no considera normal en los contratos de compraventa, el que se obligue al

comprador a preferir al vendedor y es por ello da al pacto el cardcter de excepcional.

6.2. PREFERENCIA POR EL TANTO EN EL ARRENDAMIENTO:

En el contrato de arrendamiento, hay que distinguir dos tipos de preferencias por el tanto
que establece la ley: la primera preferencia, es la que sc refiere a la enajenacion de la finca; la

segunda, a la celebracion de un nuevo contrato de arrendamiento.

A pesar de que las consecuencias naturales del contrato de arrendamiento no afectan, en
lo mas minimo, las facultades de disposicion del arrendador, quien como todo propietario, puede
enajenar el bien que le corresponde y en favor de quien le plazca, estas consecuencias naturales,
ahora por disposicion de la ley o derivado de la manifestacion de la voluntad de las partes, se ven
modificadas, ya que dicho arrendador debe abstenerse de contratar con terceros y preferir al

amrendatario.



Para la celebracion de un nuevo contrato de arrendamiento, s observa la misma
situacion anterior, pues si el arrendamiento ha durado més de cinco afios, si el arrendatario ha
hecho mejoras de importancia, y se halla al corriente en el pago de la renta, el arrendador debe
de abstenerse de contralar con terceros y preferir al anterior arrendatario, asf lo establece el
articulo 2447 del cédigo civil, que a la letra dice lo siguiente: '

ART. 2447.- “En los arrendamientos que han durado mas de cinco
afios y cuando el arrendatario ha hecho mejoras de importancia en la finca
arrendada, tiene este derecho, si esta al corriente en el pago de la renta, a
que, en igualdad de condiciones, se le prefiera a otro interesado en el nuevo
arrendamiento de la finca. También gozard de) derecho del tanto si el
propietario quiere vender la finca arrendada, aplicindose en lo conducente
lo dispuesto en los articulos 2304 y 2305,



CAPITULO IV.-CONCURRENCIA DE DERECHOS DE
PREF ERENCIA



CAPITULO 1V.- CONCURRENCIA DE DERECHOS DE PREFERENCIA:

Al hablar de la concurrencia de derechos de preferencia, Carlos Cuevas Senties sefiala lo
siguiente: "La existencia de derechos de adquisicion preferente establecidos por la ley, en
ocasiones tra¢ Como consecuencia que un mismo acto de enajenacion de inmuebles, genere la
concurrencia o el conflicto de diversos derechos de adquisicion preferente de diferente

naturaleza, debiendo por lo tanto la ley establecer las reglas que solucionen estos conflictos™ **

Este tema es tratado en nuestra legislacion, exclusivamente por los articulos 974 y 1293
del Cédigo Civil, respecto de la concurrencia de copropietarios o la concurrencia de coherederos
que deseen hacer uso de su derechos de preferencia, dando los mencionados preceptos, la opcion
de buscar en principio, quien detenta la mayor parte de la comunidad o bien en su defecto,
acudir a la suerte de cada uno.

Sin embargo, respecto de la concurrencia de derechos de preferencia de diversa
naturaleza, no encontramos una disposicion en especifico, ante lo cual lo conveniente es analizar
el bien juridico tutelado por los derechos de preferencia en cada institucion concreta, asi como la
situacion juridica que da lugar a la preferencia, y de ahi tratar de encontrar que derecho habra de

prevalecer sobre otro.

*'M Alessio. Op Cit. p 99-79



A continuacion sefalo algunas formas de concurrencia de derechos de preferencia:

1.- COMUNERO Y USUFRUCTUARIO:

En caso de concurrencia del derecho del tanto que asiste al usufructuario respecto de la
nuda propiedad y del copropietario del mismo bien, debe entenderse que prevalece el derecho
del copropietario por varias razones, en principio por tratarse de un derecho de igual naturaleza
del que se pretende enajenar, y sobre todo por que uno de los fines del derecho de preferencia es
buscar la consolidacion de la propiedsd, evitando asi los conflictos naturales que se generan
como resultado de la comunidad de bienes.

2.- COMUNERO Y ARRENDATARIO:

En caso de concurrencia de derechos de preferencia de comunero y arrendatario,
igualmente debemos entender que es primordial el derecho que asiste al copropietario sobre el
derecho del inquilino.



En opinion del maestro Cuevas Senties “.. Desde luego cabe apuntar que ante la
redaccion del citado articulo 2448)... deja claro que lo que busca el legislador es que el
arrendatario adquiers en propiedad la finca que habita, lo cual no podria lograr de adquirir una
porcion indivisa de la misma, y se contraria el fin perseguido por la ley de liquidar la
copropiedad o conservar la intimidad de los que originalmente la formaron, al ingresar el
arrendatario a dicha comunidad, y por lo tanto que prevalece el derecho preferente del comunero
sobre el del arrendatario™.®

Comparto la opinion antes sefialada, toda vez que si consideramos uno de los fines
propios del derecho del tanto, que consisten en evitar el desmembramiento de la propiedad, de
otorgar el derecho de preferencia al inquilino, se conservaria el estado de division del bien
arrendado, lo cual en definitiva trata de evitar la ley, en este caso es preferible que el
copropietario adquicra, consolide en mayor medida la propiedad y se obligue a respetar el
arrendamiento.

3.- USUFRUCTUARIO Y ARRENDATARIO:

En opinion del Lic. Miguel Alessio Robles en caso de concurrencia de derechos de
preferencia de usufructuario y arrendatario se debe preferir al usufructuano, no simplemente por
tratarse de un derecho real, sino por que ¢l arrendamiento es un derecho que en nada se relaciona
con uno de los fines del derecho de preferencia, que es buscar la consolidacion de la propiedad
dividida.

“Ibid. p 80
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En caso de que ¢l arrendatario haya obtenido su derecho derivado de un contrato con el
duedo del inmueble, es claro que se lograria la finalidad det derecho de preferencia, en caso de
dar priondad al usufructuario, pues quedaria consolidado el derecho de propiedad y se
mantendria el arrendamiento.

En caso de que sc tratare de arrendamiento del usufructo, si se prefiere al usufructuario,
se extinguira ¢l arrendamiento, por extinguirse el objeto del mismo.

En el supuesto de preferirse al arrendatario, se mantendria el conflicto que tratan de
evitar los derechos de preferencia, al mantenerse la division de la propiedad.



CAPITULO V.- DIFERENCIAS ENTRE ELDERECHO
DEL TANTOY EL DERECHO DE PREFERENCIA POR
EL TANTO



CAPITULO V .-DIFERENCIAS ENTRE EL DERECHO DEL TANTO Y EL
DERECHO DE PREFERENCIA POR EL TANTO:

a) EN CUANTO AL SUJETO ACTIVO.- El derecho del tanto se otorga generaimente en
favor del participe en la titularidad de un derecho real, en cambio el derecho de preferencia por
¢l tanto proviene de la titularidad de un derecho personal.

b) EN CUANTO A SU NATURALEZA: El derecho del tanto solo encuentra su
existencia en la ley, pues no se puede pactar por los particulares. Asi por ejemplo 10 encontramos
en ¢l articulo 950 C.C. en la copropiedad, art. 1292 C.C. de los herederos y en el ant. 2706 C.C.
de las sociedades civiles.

En cambio el derecho de preferencia por el tanto es “convencional”, aunque en ciertos
casos también lo establece la ley, por lo que en palabras del profesor Gutiérrez y Gonzdlez esta
figura puede llegar a confundirse con el derecho del tanto, pero por su origen se trata de un
verdadero derecho de preferencia por el tanto.
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¢) EN CUANTO A SU TRANSMISIBILIDAD: El derecho del tanto se transmite a los
herederos del copropietario, si es que a éstos se les transmite la parie de copropiedad, o a quien
ella los transmita por causa de muerte.

En el derecho de preferencia por el tanto no es transmisible por herencia, dado su
carcter personal, y de hecho tal como lo establecimos en puntos anteriores no admite la cesion
de derechos (art. 2308 C.C.).

d) EN CUANTO A LA FORMA DE EJERCITARSE: El derecho del tanto tiene siempre
y en todo caso, un plazo genérico de ocho dias para ejercitarse, se trate de inmueble o mueble el
que esté en copropiedad.

En el derecho de preferencia por el tanto la ley establece un plazo de tres dias para

ejercitario en el caso de bienes muebles y de diez dias en el caso de bienes inmuebles.

¢) EN CUANTO A SU SANCION: Si el derecho del tanto no se respeta, determina la ley
que el acto juridico asi celebrado, no surte efecto legal alguno, o en algunos casos la ley lo

sefala expresamente como nulo.

152



En cambio si se viola un derecho de preferencia por el tanto, la operacion surte
plenamente sus efectos, pero la persona que actud en violacion al derecho tiene la obligacion del

pago de dafios y perjuicios al preterido, que se hayan podido causar.

Una primera consecuencia de la distincion entre ambas categorias es que el derecho del
tanto solo puede nacer por disposicion de la ley, pues no se forma por la voluntad de las partes.
Las preferencias por el tanto, pueden nacer convencionalmente, dado que la voluntad de las
partes es de primera importancia.

La segunda consecuencia sc refiere a los efectos que trae consigo el incumplimiento de
las obligaciones que entraflan uno y otro derecho. En el caso del derecho del tanto, el
incumplimiento trae consigo la nulidad del contrato; en la preferencia por el tanto, el
incumplimiento de las obligaciones que encierra, se traduce en el pago de dafios y perjuicios, de
acucrdo con los principios generales de la teoria de las obligaciones.



CONCLUSIONES



CONCLUSIONES

Como se desprende de lo que he venido analizando, resumo las conclusiones de este

trabajo, de la siguiente manera:

Como resultado del trabajo desarrollado, se ha observado que nuestros ordenamientos
civiles prevén la existencia de los Hlamados derechos de preferencia, y los otorgan en favor de
un sujeto en una o vanas relaciones juridicas, estableciendo como presupuesto para su operacion
situaciones diversas, como podria ser el caso de una propiedad dividida, o bien en aquellas
ocasiones en que sin existir division de la propiedad, el legislador he encontrado en el sujeto
titular del derecho una cualidad especifica que lo hace acreedor a la facultad consagrada en la

ley.

Los derechos de preferencia, consagran en favor de una persona determinada una
facultad de ser prefendas frente a terceros, en la realizacion de un acto juridico, y es esa
primacia en la adquisicion, realizacion o conservacion de un derecho, lo que da a los derechos de

preferencia su razon de ser, y esto determina su esencia.

En atencion a lo anterior, puede definirse a los derechos de preferencia como:



La facultad con que cuenta ¢l individuo que reane una cierta calidad en una relacion

juridica, para ser preferido; esa preferencia puede ser para adquirir un bien o un derecho.

Como presupuesto de los derechos de preferencia, observamos la existencia de un acto
Juridico previo, el cual propiamente les da origen, pero que no se identifica con ¢llos, este acto
Juridico que constituye el presupucsto, bien puede tratarse de una comunidad de derechos reales
o personales respecto de una misma cosa, 0 bien simplemente de la posicion que tenga el titular

del derecho en la relacion juridica previa a que me he referido.

De conformidad con lo que he expuesto anteriormente, es comin que a los derechos de
preferencia se les clasifique en funcion a la institucion que les sirve de soporte, y en este sentido

se desprenden dos categorias

1.- Los derechos de Preferencia que tienen su base o sustentacion en un derecho real,

dentro de los cuales es posible encontrar al Derecho del Tanto.

2.- Los derechos de prefercncia que tienen su origen ¢n un derecho personal, los cuales

han sido llamados derechos de preferencia por el tanto.



1.- El Derecho del tanto por tratarse de un derecho real, reine los requisitos o caracteres

de tal tipo de derechos, como son:

a) La indeterminacion del sujeto pasivo, pues su titular puede disponer de el, puede ser
preferido y aceptar el derecho que le otorga la preferencia, en contra de todo el mundo, porque
todos tienen la obligacion de abstcnerse de interferir en su derecho, esta situacion es incluso
regulada por nuestro derecho positivo al sefalar el Codigo Civil que la venta celebrada en
violacion al derecho del tanto “no producird efecto legal alguno™, con lo cual se obscrva la
intencion del legislador de castigar con la nulidad, a aquellos actos que con violacion al derecho

de! tanto, son celebrados comunmente.

b) Se trata a su vez el derecho del tanto de un poder juridico que otorga a su titular una
potestad o un derecho protegido por la ley, sobre la cosa en la cual recae v cuva explotacion le

corresponde exclusivamente;

c) Permite a su titular ¢l libre_aprovechamiento sobre su derecho, puede disponer de el.

decidiendo ejercitar o no el Derecho de Preferencia, cuando se le da la opcion y si esta en

condiciones, de cubnir los requisitos para la adquisicion.
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El derecho del tanto ha nacido como consecuencia de una necesidad de proteccion a un

sujeto en una relacion jundica, que ¢l legisiador trato de plasmar en nuestros ordenamientos.

Por otra parte, el fin que persigue el derecho del tanto, va a depender de cada institucion
jundica en que se presente, asi es posible resumir estos fines perseguidos por el derecho del

tanto, de la siguiente manera:

PRIMERQ.- El derecho del tanto busca, especificamente dentro de la copropiedad, el evitar los
conflictos naturales que devienen por la coexistencia de dos derechos reales sobre un mismo
bien, fomentando la consolidacion del derecho de propiedad en unas solas manos. Insistiendo en

que este fin se presenta principalmente dentro de la copropredad.

SEGUNDO.-EI derecho del tanto, desde el punto de vista del sujeto activo del mismo, persigue
a su vez dar una mayor seguridad al trafico juridico, en la medida en que garantiza que el acto
previamente celebrado con el sujeto pasivo del derecho surtira sus efectos. Por ejemplo en el

caso del usufructo, que ha sido analizado con anterioridad.

Sin embargo, desde el punto de vista del sujeto pasivo del derecho, el derecho del tanto
va a significar un obstaculo muy grande al trafico juridico, toda vez que se le obliga a abstenerse
de contratar con terceros, en tanto que no se haga uso del derecho del tanto o se rechace el
mismo, lo cual en definitiva implica un retraso en los actos juridicos, que desee celebrar el

sujeto pasivo del derecho.

157



TERCERO - El derecho del tanto busca también, en algunos casos concretos, proporcionar una
proteccion al patrimonio de la familia, facilitando el ingreso al mismo de bienes o derechos que
puedan incrementar su propiedad, y en algunos casos evitar la salida contra su voluntad, de
derechos adquinidos previamente, por la intervencion de terceros extrafios; principalmente

persigue el fin social de proporcionar vivienda a la familia.

A fin de encontrar un ¢jemplo de lo expuesto podemos apreciar la regulacion referente a
la aparceria rural.

CUARTO.- Otro fin radica en la facultad de proporcionar a una persona la conservacion del
dominio y mavoria en una negociacion, evitando la intromision de otra persona. en este caso no
necesanamente tiene que ser un extraito el que le prive de la mayoria adquinda, un ¢jemplo se

encuentra, en el caso de la sociedad civil

Ademas de los fines, en relacion con la sancion que origina la violacion al derecho del
tanto, veo que la misma ocasiona una nulidad relativa, toda vez que el derecho del tanto da la
posibilidad al sujeto activo a renunciar a su derecho, y propiciar que el acto celebrado en
violacion a ¢l surta plenamente sus efectos, situacion que no seria posible tratandose de una
nulidad absoluta, donde es necesario que el acto que es declarado nulo sca imprescniptible e

inconfirmable



Sin embargo, la pnivacion de efectos de la enajenacion celebrada con violacion al
derecho del tanto, por medio de la nulidad relativa, pone en nesgo el trafico juridico, pues en
estas enajenaciones generalmente el comprador ya tiene en su poder la cosa enajenada, ya ha
pagado un precio o ha dado una contraprestacion por ella, ante lo cual habitualmente, se sigue un
Juicio para que por la via judicial y mediante sentencia, se decida la sancion que corresponde a la
violacion del derecho del tanto, sancion que generalmente otorga la facultad de adquirir |a parte
enajenada al extrafio, y esto es mas facil de configurar a través del retracto, el cual evita no sélo

el juicio, sino el tiempo, los dafos y los perjuicios que puede ocasionar ¢l mismo.

Si la subrogacion del titular del derecho del tanto, en los derechos adquiridos por el
tercero, s¢ lleva a cabo a través del retracto, logra que la propiedad deje de estar dividida, da
seguridad en el trafico juridico y en general cumple con los fines propios del derecho del tanto;
el retracto entonces se constituye como la sancion mas logica v segura a la violacion del derecho
del tanto.

En este sentido considero que la accion de retracto deberia ser la unica via a seguir, ante

la violacion de un derecho del tanto.

E! retracto consiste. en el acto juridico por virtud del cual el titular de! derecho del tanto
que ha sido pretendo. o cuyo derecho ha sido violado, sustituye al tercero y adquiere un bien o

derecho en lugar de éste, en igualdad de condiciones, desplazando a dicho tercero.



En este momento, cabe reiterar la aclaracion de que el retracto no es un derecho de
preterencia, como lo son el derecho del tanto y el derecho de preferencia por el tanto, aun v
cuando estudiosos del derecho o diversos sistemas juridicos, le han dado en ocasiones ese¢
caracter, sino que se trata de una accion que se genera o deberna generar, como consecuencia de
la violacién de un derecho del tanto, es decir no debemos considerar el retracto como derecho de

preferencia o como sinonimo del derecho del tanto.

He mencionado que el ejercicio del retracto, como la sancion correspondiente a la
violacion al derecho del tanto, es la medida mas adecuada tendiente a acabar con las nulidades
que esta violacion puede generar, dado que la venta no se nulifica, sino que el preterido se
subroga en los derechos adquindos por el tercero, resarciendo a éste de las erogaciones
efectuadas, en los mismos términos y condictones en que se hubiese pactado la venta, asi el acto

se considera valido y devuelve la segunidad al trafico juridico.

Asimismo, con el retracto se evita que la omision, o incluso el desconocimiento del
derecho de preferencia por parte del sujeto pasivo del mismo, sean generadores de frecuentes

nulidades en detrimento de los actos juridicos.

En general considero vahdo establecer al retracto como ¢l unico medio para que sea
respetado en la via judicial el derecho del tanto, ya que ninguna de las nulidades permiten al

comunero adquinr la parte alicuota enajenada, en un solo acto.
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.- Finalmente siguiendo con la clasificacion, existen los Derechos de Preferencia por el

Tanto.

El derecho de preferencia por el tanto es el resultado de la manifestacion de voluntad de
los sujetos participantes en un acto juridico, es decir debe su origen a la voluntad de los
hombres, o bien a la cualidad que asiste al sujeto activo de un acto juridico para ser acreedor a

ese derecho.

Entendiéndose entonces que el bien juridico tutelado por ese derecho es el interés

particular del sujeto activo de la relacion.

Al derecho de preferencia por el tanto es posible definirlo como la prerrogativa que le
asiste a una persona que celebra con otra un contrato traslativo de dominio, para que si en ¢l
futuro esta desea vender y ya tiene posible comprador, lo prefiera a ¢l en igualdad de

condiciones, en el entendido de que el derecho se denva de un pacto o convenio entre las partes.

Tratandose del derecho de preferencia por el tanto, nuestro cadigo civil no considera nula
la enajenacion que s¢ hace, con violacion a la clausula por la que el vendedor s¢ hubiera

obligado previamente, a conceder preferencia por el tanto en favor de otra persona, como es el



caso del derecho del tanto, sino que lo legitima, obhgando solo al pago de los dados y perjuicios

causados.

En mi opinion, lo anterior es adecuado en la medida de que obedece a la naturaleza
juridica de este derecho, pues se trata de un derecho personal que busca que el sujeto activo del
derecho de preferencia, contrate con quien realmente lo desea, pero la ley no pretende dejar en
estado de insegundad al titular del derecho, por lo cual condena al pago de daflos y perjuicios
ocasionados, situacion que si bien no es tan radical como la nulidad relativa aplicable al derecho
del tanto, se trata de resarcir al preterido de los daflos o perjuicios que le ocasione la violacion a

su derecho.
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