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" Introduccién.

, Con la 'Ley‘ de Condominio, o de la Propiedad Horizontal, regla-
mentaria del articulo 951 del Cédigo Civil Mexicano, se introdujo en

“nuestra legislacion civil una antigua figura juridica puesta en practica -
a través de las leyes espafiolas que rigieron nuestra patria varios siglos,
¥ que, después, cayera en olvido hasta ser extirpada por el cédigo de
1928: el retracto. ‘ '

"Esta circunstancia hace mis novedoso el estudio qu: realiza el .

sustentante sobre dicha institucién a la que califica como forma de ex-
_propiacién privada en cuanto encajada en las normas cmleq y pucstm ’
en accidén por un sujeto particular.

Por otra parte, como el retracto en esa ley, y, en ueneml en todas

las legislaciones modernas, se concibe como una consecuencia o sancién - .

de las violaciones a los derechos llamados de preferencia por el tanto,
o de tanto, se hace un comentario de estas facaltades juridicas que com-. -
pleta un breve y elemental panorama sobre la materia. Ojala éste pueda
proporcionar alguna luz en tantos puntos confusos al respecto de los
cuales no se conocen opiniones en la escasa doctrina mexicana, y que
~estan relacionados con problemas 1mportantes del derecho, en especial:
civil. «

El plan de este ensayo-tesis no ha perdido de vista sus modestas
proporciones, pero ha sido llevado a cabo con un deseo sincero de cons-
truccién cientifica. Se ha ocurido a muchas fuentes y se ha procurado
- profundizar en el tema para—siguiendo el consejo de Ludw1g—olv1dar
la documentacién en el momento de producir.
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CAPITULO I

i —-Concepto de expropmcwn prwada. Expropzacwn prwada“' o
fffrente a expropiacién piblica. 2.—El Retrdcto. Etimologia. Gene-
- _ralidades. 3.—Definicionés. 4.—Origenes: Las Leyes Mosaicas. .
-..5—~El Derecho Romano. 6.—~Condiciones sociales gite favorecieron =

- 'su' desenvolvimiento en las legislaciones inedievales. El Derecho

A feudal francés. Clases de retractos.” 7.—FEl retracto en el Derecho,”

'feudal eSpanol Tanteo y retracto. ’
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: ~frente a expropzaczon publlca. s

S
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R La expropiacion es una forma de satisfacer ciertas necesidades eco-
“némicas y.sociales. A través de la historia.del:hombre, en medio de la .
.. diferencia de.riquezas y de bienes, siempre-ha:existido, latente o decla--
L rado. el prohlf:ma de hacer 1111e5tros Ja pmpned'ul.o jos derechos de las_' '

‘demés. .. Rl SULLE RN BLIWSL £l BL L LI Ll il L.l Tl

SR Qrdmanamentv los: medios-.a través derlas cuales se sa.tlsface esta*
- finalidad son. los :trueques, compra-ventas; pxestamos.;y.-demas iormas*_

Jundlcas derivadas:que:nos hacen. accesable avadquisicion, v 0D g

- Cuando por.dificultades surgidas. en. las. .relaciones -humanas, dls-

,r.uzhmsyy\a veces.simple :fuerza bruta,.noise. puede srecurric.o.-no.:se
recurre a lasdormas simpies:de hacer: propio:lo.ajennsurge; la necesi:
‘dad de expropiacidn forzosa, que puede ser arbitraria o juridica. -

123 GOR, el rlesarrello.del Estado, la.exprapianidn: .fmzosa realizada por -

i 1 —-Concepto de expropiacion prwada.——ﬁ'\proptaczon prwada: :j o




"feste sobre los derechos 0 blenes de los partxculares——exproplacxon pu-
bh(‘a—-se ha convertido :n un medio delicado, pero efectivo de reallzar
los fines dz= la colectividad.

" Todos conocen de una manera u otra lo que es la expropiacién pii-
‘blica. Al menos tenemos una idea grafica al recordar concretamente

“ . los hachos que motivaron en nuestra patria el célebre decreto del 18 de
.. 'marzo de 1938 por el que el gobierno federal declaré expropiados en.
' beneficio de la nacién todos los bienes muebles e inmuebles de compafiias -

petroleras de capital extranjero cuyas labores se consideraron un grave

obstaculo para el desarrollo de la economia estatal y hasta una succién
y pirateria de recursos naturales mexicanos en provecho de extranjeros.

Por eso no nos detenemos en explicar detalladamente lo que es la =~

“expropiacién pablica. Simplemente la configuramos como ‘un medio que
* tiene el Estado para substituir la titularidad de los derechos de los par-

ticulares en favor propio o de otro particular, por causas considzradas =

de utilidad ptblica y mediante una indemnizacién justa.
Mas pensemos que en las relaciones humanas existen fines no de la

ierarqula de los que toca.alcarzar al Estado, pero si de interés social

que tienden a generar en los particulares una nzcesidad semejante: la
‘de expropiacién privada. :

‘Existen ocasiones en que bajo la vigilante mlrada del Estado y su

B intervencién legislativa y judicial, los particulares pueden también subs-

" “tituirse en la titularidad de los derechos ajenos, aun contra la voluntad-

de los expropiados, mediante el pago de una indemnizacidn justa.

Al principio. puede parecer extrafio a la idea de seguridad y a los

fines méds rudimentarios de convivencia el concepto de expropiacién pri-
“vada. A lo largo de este breve ensayo estudiemos la figura que el De-
recho conoce con el nombre de retracto y que es su forma juridica.
Explicaremos cémo la expropiacién piiblica se realiza frente a una pro-
piedad estdtica, mientras que la privada inside sobre una dindmica.

En efecto, mientras que la expropiacién que realiza el Estado
atiende a los fines publicos y generalmente récae sobre un bu:n o de-
recho de los ctiales no se quicre desposeer su titular, sino por el con-
trario conservarlo en su patrimonio, la exprop1ac10n privada, y he aqui
una de sus explicaciones racionales, tiene su natural campo ‘de’accién

* ‘cuando el particular por medio de un contrato o acto semejante expresa.
| su voluntad de desposeerse, de vender, de ceder, de enajenar. ,
En ese¢ momento, cuando el individuo; obediente - a ‘miltiples cau-
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“sas, estd a punto de celebrar o celebra un acto traslativo de dominio

- d& sus bienes o derechos, la ley otorga a determinados sujetos la facul-

‘tad de ser preferidos en igualdad de condiciones en la enajenacién, y
'um de subrogarse al comprador o tercer contratante,’ o
' La expropiacién privada se concibe hoy dia como una sancién ju--
ridica. Cuando un sujeto que el Derecho considera privilegiado no pue-
de hacer suyo el bien que va a ser vendido a un tercero, con demérito
de sus propios derechos y con notoria repercusién social, encuentra
en la ley un apoyo para expropiar por esa causa de utilidad, ordinaria-
_mente subjetiva, pero de ningtin modo ajena al bienestar social, pagan-
do desde luego una indemnizacién justa, puesto que la expropiacidén
- consiste en subrogarse con identidad de cond1c10nes al tercer adqm-
“rente en la enajenacion.
.~ Expropiacién piiblica y expropiacién privada no estan remdas
Son escalones de la misma figura, especies del mismo género. Mientras™
que en la expropiacién pablica el Estado se beneficia directamente,
- _en la privada lo son los individuos colocados en determinadas situa- -
ciones que merecen proteccion del Derecho. ,
- Estus breves consideraciones nos han parec1do necesarias para -

entrar al tema, ya que la expropiacién privada ha tenido como dnica -

via juridica al retracto. Pasemos pues a su estudio generai histérico.

2—El Retracto.——Etzmologza.—Generalzdades.

La palabra viene del latin retractus der1v1do de netractum supmo :
~de retrahere que significa “traer o llevar hacia atrds”. Es posible que
“tal nombre haya sido dado, originalmente al pacto de retroventa en
- forma exclusiva, porque en él la parte vendedora racupera la cosa ven-
dida “trayéndola o llevindola hacia atras”. Independientements de esta
circunstancia filolégica lo cierto es que el Derecho Canénico y el Co-
mun de la Edad Media calificaron con'la palabra retracto a todas las
formas de expropiacién particular que luego veremos. ’

 La institucién que é)os ocupa. ‘Ha sido también llamada de d1versas
maneras: redencién, reversidn, rescate, retroventa, y aun se le ha con-
" fundido con el tanteo, y con una-condicién resolutoria de la venta. .-
Nosotros Ja consideramos- como una especie de expropiacién 1la-

mada retracto, que nacié como consecuencia del estado econémico.y
cultural de las sociedades antiguas bajo la férula absoluta del indivi- .- .
‘dualismo. Por eso puede decirse que el retracto es tipicamente medie-
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" val va que fuerou las necemdad*s de 1a propxed’td f1agmentada en feu
-\dos, de la superioridad politica de determinadas familias, de la absor-
S bencia: nobiliaria y de la plotecmon de los patrimonios prw11eg1ados,' '

. las que lo originaron. : .

En efecto la mayoria de los tratadistas estin acordes en los fines

“de los diversos retractos: conservar la propiedad de los padres y abue-
los, impzdir a los extranjeros el dominio raiz, evitar m\ths:ones._\

: litigiOS, bloquear la puerta de las sucesiones a los no parientes, recu- !
perar los castillos o heredades salidas del mayorazgo por deudas, acre-
c=nta1 los feudos y evitar la intromisién de vasallos contra la voluntad "
“del seflor, etc. Muchos de estos fines hoy nos parecen deleznables, pero
’hay que pensar que el Derecho es, en parte, una forma de determinar
la, justicia y la pretensién de un individuo o de una sociedad en un mo-

“mento dado, y que los individuos y las sociedades de la Edad Media. =~
estaban en ssituaciones favorables para el nacimiento y -auge de la-
e\ploplacmn pI‘lVdd'l Otros fines, en cambio siguen siendo de impor- "

“tancia notoria, v. gr. el impedir la multiplicacién de las copropiedades . j,

- pro indivise, y atn’ L\lsten actualmente algunos, producto tipico d=
“11ece51dades presentes, que merecen el apoyo dz la expropiacién prtva— s

da, v. gr.: la proteccién de la clase inquilinaria encaminada a propor~ :
‘cionarle vivienda, o el acrecentamiento dz pequefias propiedades por
venta de colindancias.agrarias o urbanas. '

Hemos de hacer hincapié, sin embargo, que la e\ploplamon prl-

“vada se ha transformado. Que ha sido e\tlrpad'l de'la libertad de esti- - e
“pulacionzs de los contratos y que hoy dia sélo existe por estricta fuérite .~

legal y a titulo de remedio contra problemas econémico-juridicos que

afectan a la colat t1v1d'1d ) LOl]lO forma de proteccién a los «iébiles." El '

retracto ya no es ll‘ldS el arma del podeioso smo mas bien- el es- -

eudo del ‘necesitads, ot esoy cont1a11'1mente a-fo” que opman alounos

tratadlstas @l retracto” 1o estd’ condenado-a dcsaparccer cmtes' bieH,

es muy p051ble quié-las- leg1slauones To multipliGuen : ¥ cofiseryen: ‘Glare .
estéjile las formas ancestrales: de retrdctos natided fit-la Edud Msdia o

<l inclémeénte retracto convericiondl ¢ venta a cariade: gracm “hai: sido

y continuardn ‘sierido- proscrltos de la widd-juridica,- pero’ Ia* expropla-—
widn: pnvwda aplicada:'a la’ vida moderna qué-ss . desedviielve sbbre la
‘basé de qire 1a propiedad patticular debe realizai una funcidn”de hens: .
ficib: coleétivo, s2gtird cimpliends mucliés de’los' fines queia Wn dérécho
cailes ed. wds-social-se- ifiponen, Ademéselisetracto Piiede sereiplea: -
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_do’también por el Estado como una forma atemperada de e}ipropiacién* ,
pubhca, que por su importancia nos ha parec1do oportuno . estudiar en -
- un’capitulo especml

3.—Definiciones.

" El derecho de retracto —segun POTHIER— quien ha dedicado
gf'ftodo un volumen de su obra al estudio de esta figura “...no es otra. . ¥
" cosa que-el derecho de hacer suya la compra de otro y de constituirse .

comprador en su lugar. El retracto no tiende nunca a rescindir ni a .

destruir el contrato sino. a subrogar en todos los derechos resultantes
- del mismo, la persona del retrayente a la del complador sobre quien

v ;'el retracto se ejerce”. (1) ‘
‘ ‘DALLOZ lo define como “...el derecho acordado en ciertas cir-
”cunstancns particulares a, una 1)(,1'5011.1 de subrogarse en el lugar del.
‘comprador reembolsando el precio y los gastos”. (2) o
. Para ESCRICHE nuestra figura juridica es un ... derecho que. -
~compete a ciertas pesonas para retraer o quedarse por el tanto con la-
¥ cosa vendida a otro, o bien, el derecho que por ley, costumbre o pacto
,_.comnete a alguno para anular alguna venta y tomar para- si por el mis-
-~ mo precio la cosa vendida a otro”. (3) AT
.- El articulo 1521 del Cddigo Civil Espafiol, contiene una de las de:
_yfimcxones mas ajustadas de esta forma de expropiacién: “El retracto

“legal es un derecho de subrogarse con las mismas condiciones. estipu-
“ladas en el contrato en lugar del que adquiere una cosa por compra o'

dacmn en pago”.

Por ditimo, PLANIOL RIPERT h'lbl'mdo del retracto sucesorio

(4) nos dicen estas palabras: “...el retracto tiene la funcién de una
- verdadera expropiacién por causa de utilidad priv ada”. ‘ o
; Como vemos las definiciones doctrinales o legislativas si no- abso—-

lutamente homogéneas abundan en elementos esenciales ficiles de dis= -
tinguir, El retracto es: a) un derecho subjetivo, b) de subrogarse en los-

1.'e—Poth1er.-"Coutume d'Orleans”, Paris 1861. Tomg 1y "Traité des Retraits”.- To- -
mo III, misma edicién, y traduccidn espafiola de don Manuel Deo. Madrid.~Bar---
" celona. ’

27 —Dalloz.—Repertoire. Tomo XXIX. Pag. 1858. Paris.

' 3—~Escr1che ~"Diccionario. Razonado de Leglsl—xcxon v ]ur:sprudenc:a‘. Madnd 1878 .
Ver- Retracto..

—-~Plan1ol-R1pert —Derecho Civil.—Sucesiones. ~Tomo V. Pag 619, Cuba, ,1945



derechos y obligaciones de una de las partes de un contrato oneroso.
. (generalmente venta) c) para quedarse con la cosa u objeto del con-
©trato aun contra la voluntad del tercero. d) Este derecho puede dimanar-
de la ley o de la voluntad de las partes (retracto convencional o re-.
‘troventa). : .

} Enmarcando la figura del retracto moderno dentro de nuestras
~ ideas la describiremos como el derecho concedido a Jos particulares de
expropiar en determinadas circunstancias los derechos o bienes del ter--
cero por una causa que la ley considere de utilidad social, mediante
una subrogacién contractual que involucre una indemnizacién o pago.

4.~Origenes.—Las Leyes Mosaicas.

El primer retracto de cuyos origenes tenemos vagas noticias ¢s el
l-p :

"".‘de abolengo, patrimonial, familiar o de sangre conocido en la doctrina

~ francesa con el nombre de retrait lignager. Por medio de este retracto
“los parientes en linea recta del que vendia una heredad patrimonial o

B - de-abolengo (de padres o abuelos) podian-subrogarse en la compra
a :'_ por el mismo.precio que el vendedor si ejercitaban este derecho dentro
- de cierto plazo'y pagaban el mismo precio.

-~ . GARCIA GOYENA (5), NARCISO RIAZA (6), CASTAN TOBE—_
;- -ITWAS (7), ANTONIO BRUNETTI (8) y MERLIN (9) encuentran su -

_origen mediado en los Capitulos XXV del Levitico y IV de Ruth, de la
Sagrada Biblia.

En principio he de hacer notar que el régimen de propiedad hebreol

. que nos muestran estos antecedentes era un régimen temporal La

propiedad (Levitico Cap. 25, versiculo 10, 13, 23 a 33) era un don de
~ familia o tribu que ésta no podia tener mis que por cincuenta afios, de
-tal manera que el ano quincuagésimo era considerado de “...remisién

"o rescate general...” para todos los moradores de I t1erra, afio de de-

- volucién de posesmnea a causa del jubileo, en que ademds de este fe-

,-Florencio Garcia Goyena.~"Comentarios, Motivos -y Concordancias del Cadigo
.“Civil Espaifiol”. Tomo III.

6.~Narciso Riaza.—~"Los Retractos. Errores Dominantes Sobre la Materia”'. Madrid.
1919,
7.~Castan Tobefias.—"'Derecho Civil, Comin y Foral"., Tomo 1L
8.—~Antonio Brunetti, Citado por Enciclopedia Espasa Calpe. Tomo L. Pig. 1423.
9.~Merlin,~Ob. cit. Tomo XV. Pag 243. N
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" némeno de marche en arriere, de la propiedad aparecian otros como la
“libertad de los esclavos y pl'lSlOlleI‘OS el descanso de las tierras cultl-
vadas, etc.

. Parece ser que los fines del rescate general fueron impedir la con-
fusién de las tribus, lo que importaba mucho por razén del adveni-
miento del Mesias, impedir asimismo la ruina o disgregacién de las
familias, refrenar la codicia, igualar la riqueza y acostumbrar al judio
a2 no mirarse sino como usufructuario de la creacién. Ante este régi-
men- es mas facil concebir la existencia de retractos o redenciones par-
ticulares antes del afio del jubileo y a virtud de enajenaciones fami-
- liares. Asi, los versiculos 23 y siguientes del capitulo citado del Lev1t1co
~nos dicen:

“...Y hablo el Sefior a Moisés en el Monte S1na1, diciendo :
23/—La Tierra asimismo no se vendera para siempre: por cuanto'
es mia y vosotros sois advenedizos, y colonos mios. :
oo 24—Y asi todo terreno de vuestra posesion se vendera con la con-
- .dicioén de redimible. : ‘
.25—Si empobremendo tu hermano. vendiere su hacxendllla puede
. _un pariente suyo, si quiecre, redimir lo vendido por el otro.
26—Mas en caso de no tener pariente cercano, si él mismo puede
hal]ax el precio con qué redimirla, :
. 27.—se computaran los frutos caidos desde la venta y pagard el

- resto al comprador; y con eso recobrard su posesion.

28 —Que si no hallare arbitrio de juntar el precio, retendrd el com-
prador lo comprado hasta el afio del jubileo: en el cual todo lo vendido .
se ha de restituir a.su antiguo duefio y poseedor.

29.—El que vendiera una casa dentro de los muros de una ciudad,
~ tendra durante el afio entero libertad de redimirla,

30—Si no la redimiere, y hubiere pasado el afio, la poseeri el com-
prador y sus herederos perpetuamente, y no podri redimirse ni aun
" en el afio del jubileo.

31.—Si la casa estd en una aldea sin muros, se vendera al tenor
‘de los campos: si no ha sido redimida antes, en el jubileo volverda a
" su duefio. ‘

32.—Las casas que los levitas tienen en las ciudades siempre se
. pueden redimir:

33.—Si no se redimen, en el jubileo volveran a sus dueflos, porque

o= 15—



: ;ulas casas que en las cmdades tienen los 1ev1tas, se 1eputan como po :
;*Cs1ones entré los hijos de Israel” MOISES -(10) e
Como se ve s6lo la prop1ed'1d agraria o riistica era remmlble en
el jubileo, la propiedad urbana no, con excepcion de las casas de los
levitas. El retracto era una redencmn anticipada ejercitable en el plazo
de un afio a partir de la venta y que las leyes mosaicas otorgaron como
Ader"cho tanto al ena]enante cuanto a sus parientes cercanos, por orden;
- de grado seglin se deduce de otros pasajes de la misma Sagrada Biblia.
Los fines a satisfacer, efectivamente, eran los mismos que tiende
a alcanzar el rescate general, y que eran tipico producto, en esencia,
de la autarquia del pueblo judio, raza de las razas, sangre de la. casa de’
_ ‘Dios, protegida y soberana, cuyos miembros deberian estar cuidado-
~“samente escogidos, y no mezclar con otros pueblos sus herencias espi-
rituales o.patrimoniales.
. Domma la concepcién de propiedad originaria, la cual en los tiem- -
pos modernos, incluso en nuestra patria (art. 27 constitucional) cons-
“tituye la base del intervencionismo estatal sobre bienes particulares.
“El versiculo 23 que hémos transcrito da una idea breve de este con-
cepto de propiedad que a nosotros nos parece inestable, pero que fue -
una de las bases de la fortaleza y unidad de la raza de David.
» Obsérvase también en los pasajes del Levitico una escrupulosa
‘reglamentacion de las condiciones para el ejercicio del retlacto, tantol
“en el plazo cuanto en la indemnizacién que el adquirente debe dar y la
" computacién de frutos para lograr un resarcimiento absoluto.
" Es maravilloso observar en un libro de la naturaleza de la Biblia
gérmenes tan bien' definidos de instituciones que después renacieron a’
“virtud de otras necesidades. En cuanto a los procedimientos de la re-
dencién anticipada.entre los hebreos y las costumbres alrededor ' de la
e fmlsma, tenemos otro cur1oso y descriptivo antecedente en el libro de
- _Ruth '
" Como es bien sabldo Ruth no era hebrea sino moabita conversa a“
la religion mosaica a raiz de su casamiento con uno de los hijos de:
“Elimelech y Noeemi, Recordamos también que después de que tras la
“fatal emigracién de la familia judia al pais de Moab, en la cual pere-
cleron el padre y los dos hijos casados con Orfa y Ruth, 1espect1vamen-

—————

" 10, .-Moxses. Libro del Levitico, Pentateuco. La Sagrada Blbha, traducxda de la vul»;
gata latina, Nueva edicién, Publicada en Ontamo, Canada. Pags. 92 y 93 Capl-‘
tulo XXV. Versiculos citados:’ .



“te, la ultlma de éstas regreso con'’ su suegra al pais 151ae11ta, promc-f'
‘ﬁtlendo cuidarla hasta la muerte, ‘ '
“Entonces Ruth se dedicé a recoger las espigas de caridad a que los
.pobres teman derecho o sean aquéllas que escapab’m a los recoge-
dores, en el campo de un pariente de sus suegros, el rico Booz.

Cuando Booz se prend6 de la moabita y decidié hacerla su esposa, -
se.vali6 de la prescripcion judaica que establecia que el hermano de un
. muerto a "quien hubiese sobrevivido la esposa, debia casarse con ella
- para aumentar la gloria de la raza.

- Booz deseaba quedarse con Ruth y con las tierras que por heren-
cia le correspondian, y existiendo un cufiado, pariente mas cercano que
_.'él, le ofrecié la redencién de bienes y de mujer en los términos que
“nos relata el capitulo IV, del libro de Ruth, cuando dice: '

“Fué Booz a las puertas o juzgado de la ciudad y sentdse alli; y
viendo pasar a aquel pariente del que se habla arriba, llaméle por su
‘nombre y le dijo: “Llégate por un momento, y siéntate aqui. Llegose :
€l y sentose. » :
' 2.—"“Entonces Booz Lonvocando a diez varones dz los ancianos’ -
de la ciudad, dijoles: “Sentaos aqui”. :

3.—Luego de que se sentaron habldé al pariznte: Noemi, que. ha

vuelto del pais del Moab estd para vender una parte de la heredad dejy
nuestro hermano Elimelech. .

4.—Lo cual he querido que th sepas, y decirtelo en présencia dc B
todos los circunstantes, v de los ancianos de mi pueblo. Si tt quieres
poseerla por el derecho de parentesco, comprala y poscela. Y si no.
gustas de eso, decldralo para que yo sepa lo que debo hacer, puesto que’

no hay otro pariente sino td, que eres el primero, y yo que soy el se- =

gundo. Y le respondié él: Pues yo compraré la heredad.

5.—Replicdle Booz: “Luego que compres esa posesion tienes tam-
‘bién que casarte con Ruth, la moabita, que fue consorte del dlflmto
para hacer revivir el nombre de tu pariente en su herencia.

6.—El respondié: Renuncio el derecho de parentesco, porque no
es razon que yo arruine la posteridad de mi familia: usa ti del derecho
‘mio, el que, protesto renunciar espontaneamente .
- Hemos de hacer notar, sobre ésta, que consideramos la prlmera
‘ ‘lgglslamqn sqbre retracto, que la figura presentaba dos aspectos:

'1—No existia como consecuencia o sancién a la violacién de un
privilegio o preferencia, es decir, no se daba al enajenante o sus parien-
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tes un ‘derecho de preferenc1a sobre los texceros sino’ todo ‘un derecho o

: a exproplacmn Esta caracteristica es 1mportante porque “la- expropia-

“¢idnt privada a través del retracto es caracteristica en las legislaciones
“‘modernas por ser un remedio a la violacidn de una preferencia. El De-
recho contzmpordneo otorga generalmente a los copropietarios, usu-

~ fructuarios, inquilinos, etc., un derecho a ser privilegiados en la venta.
“del bien’sujeto a copropiedad indivisd, usufructo o' arrendamiento. Si

‘de alguna manera resulta violado dicho derecho de preferencia, enton-
ces la ley da oportunidad para retraer, es decir subrogarse con 1as»
“mismas condiciones en el contrato efectuddo. En el derecho israelita
"no habia tal pleferencm como elemento principal, sifio que lo que hoy -
“conocemos como sancion, retracto, era dado dnectamente tras el con- .
trato el pariente podia subrogarse. :

»2—-La segunda caracteristica del retracto judaico es que se pre-
senta como un derscho de sangre o de parentesco, exclusivamente. No

"se conocia entre los hebreos el retracto de copropietarios o colinddntes,

ni el convencional, este Gltimo a causa de que en realidad todas las ven- ‘
"tas estaban sujetas a la redencién. ‘

Ignoramos hasta qué punto la ley mosaica mfuyo en lemslacmnes ;
posterlores aunque es bien sabido que la Biblia tuvo un especial apogeo
en la época medieval, en la que por otra parte se incorporan a las

. instituciones juridicas una serie de retractos, tales como el abolengo,

de sangre o gentilicio, —retrait lignager— que es casi exactamente
la misma institucion reglamm‘cada en el Levitico. ' ‘

5~EIl Derecho Romano.

Los romanos no conocieron. a fondo la 1nst1tuc1on que nos ocupa.“ :

A través de las recopilacionés de Justiniano; tenemos vaga idea de que . -
_este pueblo de juristas sélo practicé en alguna época el retracto de co~ .

propletanos el convencmnal o retroventa.y cl retracto de credltos 11t1-
giosos. -

- EI primero de estos retxactos aparece en una constltucmn imperial
“cuyo dutor se ignora, y que JAIME GODOFREDO (11) la atribuye a
~Constantino o.a algunos de sus hijos ; pero esta constiticién fue dero-
gada por.otra de los emperadorss Valentiniano y- Teodasio, . 1nserta, en
la ley sexta del Cochgo dc Tcodosm sobre el contrato de vents, y en la.

: H.—LCiéadd por Bothtis, Obra s, Edicion “spasiola; I"'éij; 8.
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. ley ‘14, Titulo 38, Libro IV del Cédigo de Justiniano, que a continua-

cién  transcribimos: “...en otro tiempo, cuando se trataba de una
 compra, los que habian’ dividido una cosa entre si eran preferidos a
~ los extrafios, lo que impedia a veces vender cosas de que su duefio queria
desprenderse, pero este deber, bien que llevado de-la.fama inusitada, no
dejaba de ser harto oneroso en cuanto ponia trabas a la libre disposicién
de los bienes; abolimos, pues aquella antigua ley y permitimos que se
venda libremente a quien se quiera a menos que la ley impida a ciertas
personas hacerlo”.

De este parrafo del codigo, quiere hacer nacer Pothier un retracto
gentilicio o de pariente, pero es claro que se trata del de copropietarios
o comuneros. Desgraciadamente no tenemos mayores datos acerca_de
la practica de esta clase de redencién, limitindonos Kl tomarlos como
prec1osos antecedentes.

Por lo que hace al retmcto convencional a retroventa es blen sa-
bido que en Derecho Romano, el vendedor podia reservarse el derecho-.
de recuperar la cosa vendida, restituyendo el precio al comprador den-
"’cro de determinado tiempo, algunas veces en cualquier plazo. Asi. lo
afirma’ la ley 2, Titulo 14, Libro IV del Cédigo, y el paragrafe prlmerO 1
del Digesto, “De distraccione pignorum et hipotecarum”.

.

Como no es el fin de éste breve ensayo describir el mecanismo de

- esta insfitucién romana, nos limitamos a enunciar que el pacto de re-

_troventa, venta a carta de gracia que en definitiva adopt6 el Codlgo
Civil Mexicano de 1870, sigue casi todos sus lineamientos.

En donde adqulere mayor trascendencia la influencia romana, ya . .-

dentro del campo de jos retractos legales, es en lo que se refiere al
llamado retracto de créditos litigiosos, que tamb1en se contxenen en el ar-
~ ticulo 1624 del Cédigo Civil Mexicano de 1884, con estas palabras:
" “El deudor de cualquier obligacién litigiosa cedida a titulo oneroso, pue-
de liberarse satisfaciendo al cesionario el valor que éste hubiese dado -
por él .y los mtereses ¥ ‘de,m.é_s e'x_’p_ensas que hu]iie_:ée'_ hecho en la ad-

‘_\qulsxcmn U TDEEIDSR A U T I

Las necemdades que ougmaron est'1 exproplacmn prwada en ana
eron’ prmc1p11mente refrenar el lucro de- 105 adqulrentes de ,CreditOS :

Ten llth’lO, quienes,, seguramente , por - su conexlon con - fos triburiales,

podmn obtener una sentpncm favorable. o mas raplda y tamblen d1s-
"’ mmuxr ‘el nfimero” de procesos tomando slempre icomo’
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- acreeedor original manifieste su voluntad de abandonar su derecho d
' ”cambxo de determinada compensacién.

‘ ~ Este retracto se contiene en la Ley Anastasiana que se incluyd en
- el Chdigo Justiniano. (Libro 24, Madat. IV, 35) y que es conocida como
“Per diversas...” Dicho antecedente dice asi: “Per diversas interpe-.
Hationes ad nos factas, comprobamos que algunos, avidos de cosas y-

fortunas ajenas, tratan de que sean expuestas a su favor cesiones de
acciones pertenecientes a otros y que de ese modo someten a las per-
sonas litigantes a diversas vejaciones: siendo cierto por indiscutibles
obligaciones que aquéllos que antes las tenian, vindicaban sus derechos
~mds bien que quererlos transferir a otros. Por esta ley mandamos que
de hoy en adelante se impida este intento, pues no hay duda ninguna
_de que parecen redentores de litigios ajenos aquéllos que desean ver
hechas a su favor las dichas cesiones: de tal manera, sin embargo, que
si alguno hubiese pagado por obtener dicha cesidén, puede ejercer accion
_hasta la_ cantidad de dinero pagado y sus intereses, aun cuando al ins-
: trumento de cesion se le haya dado el nombre de venta”.

- Justiniano, por las constituciones llamadas Ab Anastasio (23-24 ’

Codxgo. Mandat. IV-35) confirma y reglamenta la anterior disposicién
_calificdindola de “tan justa y humana, cuanto llena de benevolencia”.’

Es de advertirse y cabe detener la atencion del lector, que las cons-

~tituciones imperiales de referencia tienen importantes excepciones que

ratifican su espiritu, ya que no podia ejercerse el retracto cuando la-

cesion del crédito ligioso era hecha entre coherederos o copropieta-
rios, cuando constituia una dacién en pago y cuando se hacia al posee-

dor de un inmueble tratidndose de un derecho constituido sobie ese bien. -

Como veremos después el Cédigo de 1884 rcogid casi totalmente esas
excepciones.

Nos encontramos aqui con una clase de expropiacion privada de

notorio interés legal. Las legislaciones contemporaneas la conservan . '

‘en su mayoria casi ¢on las mismas reglamentaciones que. el Cddigo

Justiniano. Se trata pues de una institucién que perdurd a pesar del .

rigorismd con gue se pretendid aplicarla en alguna ocasidn por el propio.
Emperador Jurista cuando tratd de abolir las excepciones a Ia ley - de

-Andstasiv, movido quizi por un -comprensible pragmatismo que. 10_;'

Elltwa sui embirgo. e une evidénte falta de equidad.




-—Condwwnes sociales que favorecteron su des:onvolvzmlento
“en las leglslacwnes medievales,

La Edad ‘Media marca, como hemos apuntado, el florecimiento de
‘la expropiaciéon privada por medio de diversos retractos. No es dificil
comprender que la época ern tierra, fértil para dicha multiplicacidn, ya.
“que a la insuficiencia de los regimenes politicos se oponian la prepon-
 derancia de los sefiores, lo que produjo un marcado dominio indivi-
sdualista. ,

En la baja Edad Media, época de las invasiones; o desplazamientos
‘de los pueblos, como le llaman los alemanes, nos encontramos una’
- meta indubitable: la conquista de la tierra.

A través de los movimientos de poblacién de los 51glos v, Vy
siguientes, predomina esta finalidad. Germanos, alanos, vandalos, bur-
.. gundios, hunos, francos, godos, visigodos, 4avaros, lombardos, etc.; tra-
tan de obtener posesiones en Europa. Carlo Magno, a quien la historia
-considera el guerrero mdis poderoso de la época no hizo sino vencer
‘a las diversas tribus y establecer un imperio limitado por las trad1c1o-
nales marcas o fronteras.

Pero la historia también nos recuerda que la desmembracién del

impzrio Carolingio a la muerte del Emperador de la Corona de Hlerro, -

iniciada con el tratado de Verddn, suscrito por sus nietos, abre, crono-
l6gica y socialmente, la Epoca Feudal. Aunque siguieron las invasio-
nes'y conquistas, a partir del siglo X y hasta después del XVI la con-
servacion de la tierra obtenida, su administracién y reparto son los
hechos sobre los que .gira la civilizacion medieval. En su apogeo, este
sistema, al decir de WECKMAN, (12) “...estribaba en dos principios: -
1).—La herencia de la propiedad y ciertas cargas y obligaciones, y 2).—--—
La fusién de la soberania con la propiedad”. ‘ ‘
Sobre esa base la jerarquizacidon humana y patrimonial llevada casi’
2la confusién andrquica, y que descendia desde el emperader y el Pa-
pa hasta el ultimo de los siervos, configura una c1vxl1/ac1on que en-
ctientra un aliado pOderObO en el retracto.

El sefior repartia feudos entre sus vasallos. Los pueblos tenian .
feudos y terrenos delimitados. Los vasallos subinfeudaban, parcelaban

cedian parte de sus feudos. La gleba estaba amarrada a la tierra, y, o S

12.—Luis Weckman.~La Sociedad Feudal. Editorial Jus. México, 1944, Pag 22.



: 'mo los arboles o le era dable produc1r fzutos mas que en relacxon’
a ella

" .ntonces la complejidad de estas relaciones multiplica la imagi-.
nacon . del- poderoso para lograr una mayor hegemonia feudal: el se-
flor podia exigir de su vasallo auxilium, consilitm, fidelitas y obse-
- quiam, o sea fidelidad, servicios militar y judicial, servicio de ayuda
financiera (en los “tres casos”: cuando el seflor era hecho prisionero,
armaba caballero a su primogénito o casaba a su hija mayor), servxcxo
. de consejo y servicio familiar., (13)
Para evitar que su feudo, por enajenacién o submfeudamon, de-

- crezca, el sefior se vale del retracto. Para impedir la pérdida de duca- °

dos y de mayorazgos el sefior expropia. También se vale de este ca-
mino juridico para asegurar que en su sucesién no intervengan extra- -
_fios, para consolidar copropiedades y usufructos con el dominio direc-
- to, para obstaculizar el establecimiénto de judlos —gran ironja— en
- sus posesiomnes, etc. _
-El retracto se convierte en un caballo juridico -que lega a todas. -

- partes, vence en todos los torneos: no teniendo encima de si mas que

a un rey débil, que no era en fin sino otro sefior feudal, y uma serie
-de eclesidsticos-terratenientes en quienes podia mandar, y los cuales
“también tenian —en ocasiones-— la facultad de retraer, el sefior en-
‘contraba la via libre. Formulador de las coutumes y estatutos feuda- -
les, juzgador en el juicio de los “pares”, intérprete de la ley a través -
de los juristas bajo su férula, cabeza, en fin, de todas las cxrcunstan- v
cias, utiliza la’ expropiacién privada como arma. ; '

~Las condiciones sociales, repetimos, no hicieron mas que facxhtar
‘la multiplicacién de ‘los retractos, encaminados a la satisfaccién de
- muchos. fines oprobiosos y de muchos otros, ‘justo es decirlo también,
5 que ahora podernos seguir considerando como equitativos, ‘

Derecho feudal francés: clases de retractos._

En Francia esta situacion no es més notoria que ‘en otras partes.

- Quiza con excepcién de Espafia, en donde la relacién feudal conserva "
sxempre su cardcter eminentemente contractuahsta respetandose mas
que en otros lugares la voluntad del hombre, en toda Europa preva-
lecia —mutatls mutandis— el mlsmo régimen feudal. '

13, ~Weckman.—~Obra citada, Péag. 23.
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Sm embargo, la 11temtu1a juridica francesa de la Edad Media nos
f'_'es mds acczsible que otras, con excepcién también de la espanola a la,.
que después ocurriremos expresamente, y conserva, curiosos e intere-
santes. antecedzntes para el estudio de la expropiacion privada por
medio " del retracto. '

Como breve mtroduumon hemos de recordar que Francia estuvo
dividida juridicamente en regiones costumbristas y de derecho escrito,
las dltimas de las cuales se apeoaban mas al Derecho Romano, que
. reformaban en cambio, las primeras. Como es de pensarsz, en-los pai-
ses costumbristas hubo mayor auge de retractos, y asi en un lapso
comiprendido desde los siglos X o XII y la Revolucién Francssa, exis-
tieron en Francia las. siguientes clases de expropiacién particular: =

‘1.—Retracto feudal.—Segiin DUMOULIN (14), consiste =n “...el .

.- derecho que tiene el sefior cuando el feudo que ha dado a su siervq

. -(fzudo movedizo o movﬂ) es vendido por éste, de tomarlo para si y
reunirlo al feudo dominante con la carga de dar al comprador el pre-
“cio que le ha costado y los gastos hechos”. Sin embargo, otros opi-
“‘nan que la reunidén del feudo mdvil con el principal no fus esencial
“en el retracto feudal, pero el sefior debia, por lo menos, guardar. el
faudo para si, esto es, para darlo a otro siervo, de donde se concluye

o Aue esta clase de retracto, como casi todos, no es cesible y que el va-

wallo podia exigir el juramento del sefior de querer el feudo para rein-
'corporarlo al dominante o cuando menos para darle a otro. Algunas
‘costumbres, sin embargo, partiendo. de la base que la reunién no era
esencial, facultaban al sefior para ceder su derecho de rstracto, que:
por cierto fue considerado no como tna gracia de la ley sino como un.
autentlco pxoducto dimanante del titulo de infeudacidn,

" 'El sujeto de -este retracto era el sefior feudal, como 1etrayente,
'y €l comprador dzl feudo movedizo, como retraido, pero la costumbre
de Orleans, por ejemplo, ‘sélo- otorgaba este retracto a los sefiores que’

tuviesen por lo menos el titulo de castellanos. Los eclesidsticos podian
" hacer uso de él en cuanto fuesen seflores feudales, y esta facultad les

“fuz conservada durante toda la época medieval francesa, ya que fue
“hasta 1749 cuando un edicto se los quitd aunque hubo célebres diver-
. gencias sobre si en realidad la referida‘ley quiso suprimirles su capa-

5

14.—Citado por Pothier. Costumbres de Orleans. Segunda edicion, Parxs, 1861 Pég.
90 y sigtientes.
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Cld'ld de- goce o solamente su capacxdad de ejercer a este respecto ya'-
'quede ser valida la ultima aseveracion los eclesisticos, si bien no po-
dian retraer, si, en cambio tenian poder juridico para cedzr su dere-
cho: El retracto feudal podia ser también ejercitado por el rey en su
_calidad de sefior, pero éste tenia el privilegio de no ser retraido, mis-
mo del que disfrutaron los parientes del sefior por cuya rama le ve-
nia a éste el feudo dominante. ‘ :

Los contratos de venta, dacion en pago, las donaciones onerosas y
remuneratorias y el arrendamiento a renta redimible daban apertura
al retracto feudal, cuando su objeto habia sido el feudo mévil, en la in-
~teligencia de que si el contrato habia abarcado otros bienes, el tercer
‘adquirente tenia derecho de obligar al sefior a retraer todo. El tiem-
po para ejercer este retracto variaba seglin las costumbres, pero gene-
ralmente se concedian de veinte a sesenta dias a partir de la fe y ho-
menaje rendidos por el adquirente hacia el sefior, sin perjuicio de que
“aceptada ésta el contratante fuese admitido como siervo, en cuyo caso
se perdia el derecho de retracto, que, por otra parte podia ejercerse
antes de la tradicién de la cosa. En caso de no haber fe y homenaje
la accién del sefior prescribia en treinta afios improrrogables,

. La indemnizacién consistia en el precio del contrato teniendo en
cuenta que las accesiones naturales no lo aumentaban en favor del ad-
quirente y en cambio el sefior sufria los deterioros por caso fortuito.
Si el feudo se vendia con frutos que hubiesen sido ya aprovechados
- se deducia el precio de éstos para fijar la indemnizaciéon.. En ventas a
plazos los términos aprovechaban al sefior quien debia prestar garan-
tia al comprador.

Como parte integrante del precio se consideraban también los ac-
- 'cesorios que comunmente se coparticipaban los contratantes, algunos.
de los cuales se llamaban pots-de-vin o épingles, haciendo mencion a
las botellas de vino que se regalaban al jefe de familia y las agujas o
- utensilios domésticos que se obsequiaban a su esposa y que en algunas
legislaciones eran obligatorias.

Para dejar indemne al retraido debian pagarse asimismo todos
los gastos de contrato, el salario del corredor, los gastos de viaje y "
el interés del precio. La indemnizacién debia otorgarse durante los
cuarenta dias siguientes a la expropiacion, a menos que el juez fijara
" otro plazo, y el retraido debia entregar el feudo en el estado que lo
Vrecxbxo y reembolsar los frutos-habidos después del retracto.

—24—



~ Eran causas de improcedencia d= 1 retracto feudal : la- prescrzpc én,
" la"aceptacién del compradox como vasallo,.la opcién del sefior por el
“provecho del quinto, que asi se llamaba la facultad de quedarse con
la ‘quinta parte de la venta, y la propia voluntad del seflor de enaje-
“nar el feudo. ;
o La costumbre de Orleins, que comenta Pothier, establecia todo
este complicado sistema de redencién, y por ser interesante, trascri-
bimos aqui una de sus disposiciones: “Art. 49 (Costumbre de los du-
;:cados ‘alquiler y prebostado de Orledns y jurisdiccion D’Iceux).—El
~ sefior castzllano cuando su feudo es vendido lo puede recoger por po-
tencia de feudo por el precio en-que se vendié dentro de los cuaren-
ta dias después del homenaje, hecho por el comprador quien esta obli-
- gado a exhibir al sefior, si es requerido para ello, el contrato celebrado”-
Esta clase de retracto que como hemos visto era considerado-co-
mo una consecuencia juridica de la posesion a titulo feudal, inadmi-
'sible al evolucionar las ideas francesas, desaparecié por dzcreto’ de
15-28 de marzo de 1790 por disposicién expresa del Art. 10 de su-titulo I.
2.—Retracto por deudas.—Era ésta una expropiacién acordada por
la costumbre de Normandia a favor del propietario que habia. poseido
por un afio y un dia la heredad que después le fusse quitada por deu-
das de sus ascendientes para recuperarla reembolsando el przcio y los
gastos, Fue abolido por {a ley de 18-29 de diciembre de 1790.
3.—Retracto de consentimiento.—¥] sefior tenia derecho a retraer
las -heredades de plebeyos que no constituyesen feudos madviles pero
- que se encontraren en sus posesiones y fueran vendidas sin su consgn-
timiento. Fue abrogado por la ley de 15-28 de marzo d= 1790.
4—Retracto convencional.—Conocido como facultad ds rachat de
la venta, y que después se consagré en el articulo 457 del Cédigo de
Napoledén. Existia sin una limitacion costumbrista que midiera su em-
: \pleo como arma de usura. oo
T.a retroventa en Francia tuvo un uso exorbitante: en todas las,
-escrlturas y casi como clausula obligada, se insertaba la facultad de re-
- dimir. Este retracto, como hemos visto fue respetado por las leyes
revolucionarias.

5—Retracto de plateria.—Esta curiosa expropiacién per*mtxa a las -
"viudas y a algunas otras personas a recupzrar la plata o vajillas  que-
se encontrasen en los inventarios de una sucesién o de una comunidad
disuelta. La ley de 14 de diciembre de 1683 instituyd este retracto so-
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‘ bre la base de que el retr ayente tema que pacra.r el prec1o de mventano
6. -—Retracto sobre bienes. de la iglesia.—Otorgado como accién co-
lectiva a las comunidades de los paises de Champagne y Picardie para
*redimir sin formalidad alguna los bienes vendidos a las iglesias desde.
veinte afios atrds para pagar el precio en diez afios.
Este retracto nacié como producto de las medidas contra Ia amor-
<tizac1on de bienes en manos del clero, dictadas por el rey de Francia en .
marzo de 1600 y renovado por leyes de 1659, 1661 y 1664, alguna de las -
- cuales en virtud de que se habian cometido muchos excesos para des-
~..pojar'a la iglesia de sus bienes y comerciar con ellos, le dio a su vez a
BT | institucion eclesidstica la facultad de retraer los bienes retraidos
v previa demostracién de que el particular no habia expropiado en plan
*de recuperacion sino en el de franco lucro aprovechandose de la libera-
" lidad que la legislacién ofrecia al estipular como tiempo de pago el de
- diez afios. - : \ »
' 7-—Retracto de créditos, litigiosos.—Esta instituciéon nacida en las

- Constituciones Imperiales “Per diversas...” y “Ab Anastasio...” tu-
~.rvo franca acogida en la época feudal y fue conservada mucho tiempo
- después.

»  8—Retracto de burguema o de habltac’ion.-—Era dado a los ‘bur-
,guebes o habitantzs de las ciudades para retraer los bienes vend1dosA
v a los extxanJeros. Tiene su fundamento segin MERLIN (15) en la ley
.71, 'de-los empzradores Ledn y Arthemius, inserta en el titulo .55, libro
‘ II del Codigo de Justiniano, dada como proteccién.a los habitantes de
las metrocomias o metropolis, capitales de cantones, y que rezaba asi:
“Que ningtin extranjero pueda poseer nada en estas ciudades y si al-
.gunos habitantes quieren vender sus propiedades, que no puedan hacer-
lo por ninguna manera, ni contra, sino a favor de sus ciudadanos. Si
- un extranjero viola esta defensa, las acciones hechas en este sentido
- quadardn sin efecto y no podrd cobrar mds que lo realmente pagado”.

Como vemos era ésta una forma bastante singular de impedir la

.%° inmigracién y probablemente fue estatuida a raiz de movimientos de ..

-~ _poblacion amenazadores del régimen feudalista. Costumbres como las -

“de. Artois, Hesdin, Flandes, etc., impulsaron el retracto de. burguesm :

o habitacién. Llegé a darse una facultad redentora semejante sobre
' bienes muebles y viveres en Hesdin, Bergerac y Bayona,

"15.~Merlin.—05ra citada. Ver retracto,
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Este retracto fue abolido por ley de 13-18 de junio de 1790.
9»—Retracto de recuperacién vecinal.—Llamado retrait d’escleche
-0 de eclipsement, nacido en la' costumbre de Lille-Armentieres, era el
“derecho del propietario vecino de retraer la parte de heredad en venta
‘que habiasido dssmembrada anteriormente de su propiedad. Tenia por-
objeto no tanto ensanchar. las posesiones, puesto que se ejercia en el
supuesto de que ya hubiese sido fraccionada una propiedad.. sino para
. mantener la antigua costumbre por la cual el hombre nunca debia des--
7 pojarse de sus dominios, y si asi lo hiciera recuperarlos a la primera
- oportunidad. ' . T
. 10.—Retracto sucesorio.—Como el de créditos litigiosos fue respv
tadc por las leyes revolucionarias, y conservado en el articulo 841.del
~ Cédigo de Napoledn. Consiste en la facultad de los herederos de expro-

piar los derechos hereditarios que uno de ellos enajené a un extrafio, . -

En algln tiempo se extendié también a los bienes determinados, pero
el codigo antes citado lo limité a la cesion de derechos. No tuvo por -

;objeto evitar, como después afirma BONNECASE (16), “.. .las manio-

- bras de especulacion a queneceqarimnente se entregan los compradores:
“de derechos hereditarios...”, sino como dicen LAURENT (17) y.LE-

BRUN (18), el conservar integro el patrimonio sucesorio y evitar. quy el

Jos extrafios conocieran los secretos de familia,
11.—Retracto de comuneros o copropietarios.—También esta ins-
~titucién fue recogida por el Derecho feudal francés del Derecho Roma-
‘no, porque ya hemos visto que aunque la ley 14 del libro del Contrato
de Venta del Cédigo de Justiniano abroga una ley anterior recopilada

“por Teodosio en que se hacia mencién a esta clasz de retracto, en reali-

dad-le hizo una publicidad suficiente como para que llegara al conoci-
‘miento de edades posteriores. Aunque después trataremos mds amplia-
mente - sobre expropiaciones como ésta cuyos fines : siguen siendo

" aceptados. contempordneamente, insistimos en que la redencion de los.

‘='copropletarlos pro indiviso de la parte alicuota vendida-por otre-comu-.._
" nero, es de gran interés para el Derecho, el cual trata de eliminar los
vf‘estados de-copropiedad que tanta confusién centralizan, o

Parece ser que, como dice MERLIN, (19) el, Derecho Germamco G

16.»~Bonnecase, ]uhan ~Derecho Civil, Pag, 491. Tomo IV. Puebla, Mex. 1946,
17.—~Laurent, F.~"Principes de Droit Civil Francais” Paris, 1878. Pag. 270,
‘18.~Lebrun “Des Sucessions”, Libro IV. Capitulo II. Paris,

19 ~Merlin.—Qbra citada, Mismo articulo,
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" fue el primero en recoger esta institucion por medio de una constitucidén .
- del emperador de Alemania, posterior a la desmembracién del Sacro
- Tmperio, segtin aparece en el Titulo 13 del Libro V de los “Usibus Feu-
dorum¥, en la quz también se creaba el retracto gentilicio. En Francia
'lo admitieron por lo menos siete costumbres, y aunque en la legislacién
~ moderna ha resurgido, las leyes revolucionarias que trataron de estir-
par todo privilegio medieval 16 abolieron por disposicién del 13-18 de
" junio de 1790.
12.—Retracto de casa vendida para ser demol‘lda.——Es otra de las
modalidades del retracto de colindante. Fue establecido en los articulos
52 y 53 del Titulo V de la Costumbre de Bayona, y por ese medio el
vecino de’ una heredad vendida para ser derruida podia retraer por
“. el precio a efecto de repararla,
13.—Retracto de medianero o retracto conyugal —Esta clase de

expropiacidn tuvo gran acogida en todas las costumbres y aun en paises

de derecho escrito. MERLIN (20) la explica asi: existe el retracto con-
yugal “,..cuando una heredad es comprada durante la comunidad por
dos esposos, de los cuales uno es pariente en linea del vendedor, y que

- ese bien, después de la disolucién del patrimonio es repartido entre el

supérstite y los herederos del muerto. En este caso la mitad de dicha
heredad estd sujeta al retracto contra el supérstite —si no es de la li-
nea-- y contra los herederos si éstos son extrafios al vendedor”. ;
: Es una variante del retracto de abolengo y participa también del
retracto de comunidad y del sucesorio. Formas como ésta fueron crea-
das por el feudalismo para solucionar diversos problemas de la época.
14.—Retracto - de preferencia.—Establecido por el Art. 58 de la
Costumbre de B.retag’ne, correspondia a los herederos a beneficio de
“inventario sobre los bienes inmuebles de la herencia que llzgan a ven-
“derse. Dzbia ejercersé en quince dias. Fue abolido por ley de 19-23 de
]uhn de 17900 = e , ]

i 15.—~Retracto de consolidacion.—Las costumbres de Valennc1enes
. (Art. 9) Normandie, Bar, Vieux Bourg de Gard y Nanier, estlpularon
este retracto concedido al nudo propietario contra el comprador del
- usufructuario con el fin a consolidar la propiedad. Es curioso, pero no
{ue dado al usufructuario en el caso inverso,

16—Retracto sobre bienes rematados.—Era ésta la facultad que

" 20,~Merlin.—~Obra citada, mismo articulo;
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tenia el deudor de retraer los bienes muebles rematados, subrogéndose
al adjudicatario por el precio de postura, y fue establecido por el Titulo
TIT de la Costumibre de Artois, muy prolifera en esta materia, Es de
explicar que existian dos procedimientos de remate, uno era zl llamado
‘a tourne-dos, definitivo en cuanto a sus efectos, y otro conocido como
- a sept jours et nuits, que en realidad producia una adjudicacién redimi-
- ble por el deudor dentro de la semana’ siguiente. El retracto que nos
- ocupa nacié en una costumbre como la de Artois, en qu: -existian los
dos procedimientos, porque en otras (Montreuil-sur-mer, Art. 51), la
segunda forma, o sea la de adjudicacién inestable, sra obligatoria.
17.—Retracto ducal.—Expropiacion privada que realizaba el parien-
“te més cercano de la dinastia del dugue sobre el ducado mismo indemni-
zando en el curso de seis meses a las hijas finicas. Tuvo una vida rela-
_ tivamente efimzra, ya que fue creado por edicto de 1711 y abolido

© en 1789.

~ 18.—Retracto de utilidad piblica. ~Es ésta una de las concepciones
feudales quz mas se despega de la idea individualista. Varias costumbres
-establecieron a favor de las comunidades, acciones de retracto sobre bie-
nes privados que impedian a las primeras la realizacion de fines de
utilidad colectiva. . :
- No nos extendemos mas al respecto puesto que dedicamos un ca-
" pitulo especial al estudio exhaustivo de esta interesante figura juridica.
19—Retracto gentilicio, de abolengo o de sangre, llamado retrait
lignager.—Como hemos dicho era la facultad que tenian los parizntes
por linea del vendedor para subrogarse en el contrato efectuado sobre
un ‘bisn inmueble de padres o abuelos, Recogido por casi todas las
- costumbres y diez paises de derecho escrito lo abrogé la ley de 19 27
- de junio de 1790,
"~ 20—Retracto sobre los judios.—Los odios de raza fueron también
protegidos por la expropiacién privada. En regiones como Alsacia, se
instituyé a favor de todos los nacionales la facultad de retraer los
- bienes vendidos a los judios. Era, en cierto modo, un retracto de bur-
guesia pero evidentemente no fue tanto el deseo de proteger a los habi-

tantes para’ ensanchar sus feudos cuanto la intencidn de detener la

marcha de los mmlgrantes ]udIOS, lo que le origind.

Una de las primeras jurisprudencias sobre este respecto, en 1747
aplaude la idea alsaciana del retracto sur les juifs “...que acabarin
. por tener todas nugstras casas”, o

l
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. ‘ tanteo.

21 ——Retractos var:os.——-Muchas costumbres establecieron formas
de ‘sxpropiacion, particular de 1mportancxa secundaria o que pueden
asimilarse a las veinte anteriores. , "

POTHIER (21) cita el retracto sobre bienes empeflados que se
pon:n a la venta, y fueron considerados también otros retractos como
el de bienes de dominio ptiblico que puede asimilarse al de utilidad
ptiblica, el retracto otorgado a los granjeros sobre ciertos biznes, amén
. de los retractos innominados y de todos aquéllos que las costumbres
medievales introdujeron como arma feudal y que no conocemos.

Es notorio, sin embargo, que la expropiacién particular en la Edad
Me dia francesa se centraliza sobre Ia plopledad mmueble, ya que se
extendia a los bienes moviles sélo en casos tan especiales como los: re-

“‘mates o por via de accesmn, como hemos visto al explicar el retracto
feudal :

-—-El retracto en el Derecho feudal espanol —-—Retracto y

“Asi como los livres coutumlvrs, de las provincias francesas, el es-
"‘fpejo de Sajonia o Sachsenspiegel, los Weissthiimer, en Alemania, los -
" Estatutos de Italia, los Libri Feudorum (Parte néim. 52 de! Corpus Juris
- 'Romane), Espafla 1)1'0(111_]0 con los Fueros o Legislacion. Fora] su Dere-

vcho*Feudal. - : A

Estos verdaderos monumentos Junchcos nos sirven tamblen de’
fuentes para estudiar el desenvolvimiento de la expropiacién privada
en la Edad Media Espaifiola. ‘

" Recordemos que en Espafia no habia sido menor qus en otras re-
giones la influencia de Roma. Séneca, Trajano, Caligila, Adriano, Teo-
~dosio y otros grandes nombres de la literatura y politica latinas nacie-
ron 1 la colonia espafiola. Hemos de tomar en cuenta esta.corriente

- cultirral para explicarnos el porqué. del contraste, la razén d:l choque
- que experimenta Espafia cuando ‘en el afio 411 de fnuestra era, 2l gran .
~..guerrero’ Alarico pasa los Pirineos'y conquista la Peninsula no tanto

.. para la barbarie sino para el Mz:dioevo. Recordunos tamblen que

des-
pués de las Leyes Romanas las constituciones de los orerm'mos entran
*a Espafia v que es hasta un siglo después cuando la so_betjam_'} espafio-

PO P

"21.—Pothier.~"Tratads de los Retractos”. Pag.. 27 di fa tradicdid: espaiola. N -
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“la; siguiendo atin los dictados latinos, elabora la ley conocida como
‘Romana o Teodosia, y mis generalmente como Breviario de.Aniano.

Las épocas se suceden; del siglo VI al XII la influencia mora se

~.apoya también sobre la l2gislacién ibérica, y paraliza su desenvolvimien-

to. Pero es asimismo la unién en contra de los invasores lo que muestra

-a los ojos del mundo ese fenémeno desconocido en el feudalismo euro-

-peo: la mayor hegemonia politica de la Edad Media. Cuando Espafia

~forja-ya su tradicién histérica  suficientemente, empezamos a ver el
nacimiento de los fueros como el de Ndjera, Logrofio, Sepiilveda, v el -

“ Fuero Juzgo o Libro de los Juecss que bien indican un proceso de

- madurez muy peculiar en el pueblo espafiol, que ya era eso y no una
‘ ,'Slmple reunién de vasallajes. , .

El rstracto se manifiesta por primera vez en la legislacidn espafiola
en las Leyes I, IIT y IV del Titulo I, del Libro V del Fuero Viejo de
Castilla: que fue elaborado en el siglo XIIT y publicado en 1351. Este
antecedente nos habla del retracto gentilicio, aunque también se asoma

- un poco el de burguesia o habitacién de que hemos hablado al respecto
- de Francia, puesto que en hermosas frascs se dice: I.—“Esto es Fuero
‘de Castiella: Qu= ningund Fijodalgo non puede poblar, nin comprar en -

“Viella, dé no fuer deusiero, e si lo comprare, el Sefior que fuer d-I logar.

“puedegelo intrar e tomar para si, si quisier”.

'Es de notarss; si no un definido tipo de retracto burgués. por lo

“menos una clara tendencia a la expropiacién privada por causa de na-

cionalidad o residencia, v en la que se sobrentiende una indemnizacién

al ‘extranjero puesto que la gran equidad intuitiva del espafiol no hu- ,

‘biese permitido otra cosa.

‘Pero el retracto gentilicio o de abolen@o es el que se encu°nt1a

" mejor estatuido en el Fuero Viejo de Castilla, y por endz ¢l que nos

interesa mas. Sus trazos no difieren fundamentalmente de la misma
institucién en el Derzcho Francés: “IIl.—Todo ome, que vende sua’

eredat, que a de patrimonio, o de avolengo, e vinier otro suo pariente

e dis: yo me la quizro la eredat tanto por tanto... deve auer la ered'tt

jurando que para si quier:la eredat, y non. para otro ome ninguno.:.”
. Vemos claramente -1a"disposicién. favoreciendo al pariente sobre

b1°n ‘raiz de su lma]e para subrogarse en_el-contrato -durante el tér-

‘'mino de nueve dias que fija 1la Ley IV del mismo libro.

Y descnbrimos en el texto de nuestro antecedents la primera apli-

5! catidn-conocida de-osa.otra- institucion miy.semejante.a los retractos

.
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Y qus constltuye una preferencxa conocxda como Derecho de Tanto, al

~Tanto, o Tantes.

La referencia del fuero castellano a esta institucion hace notar el
otro elemento del retracto gentilicio: el pago del mismo precio fijado
en el contrato: ... Yo me la quiero la eredat, tanto por tanto...” Como
-.cl derecho de tanto y el retracto han sido tan confundidos entre si, in-

cluso en la escasa doctrina mexicana, hacemos la observacién para am-
- pliarla’ suficientemente en el capitulo dzdicado especialmente a esta -

otra forma juridica, dejando sentado dzsde ahora que derecho de tanto
es una preferencia en la venta, y retracto o expropiacién privada es

" . una subrogacién en el contrato.

En el afio 1255 aparece el Libro de los Consejos de Castilla o Fuero
Real ‘en el quz se establece ademds de la reglamentacion anterior, la
preferencia de los parientes mis préximos para ‘el retracto.
- También es importantisima la disposicion del Fuero Vicjo d= Cas-
‘ tllla que acompaiia en todo el Medioevo al Retracto Espaflol: el retra-
- yente debs jurar que quiere la cosa para si y no para lucrar con ella.
©+'Silos fines de esta institucién son proteger a las familias, la ley da la
facultad expropiatoria pero limitada a la consecucién de éstos. Es
un punto absolutamente propio de la legislacién ibérica.
' ~La ley 230 del Estilo, o Libro del Estilo de Corte, publicado a prm-
_cipios del siglo XIV y que no era mds que un comentario o explicacion

a los fueros anteriores, si bien nos explica que el retracto de linaje tenia

" lugar en Ledn como en Castilla, realiza la primera confusién gramati-

‘cal-entre la figura cxpropiatoria y al tanteo, llamando a la primera
““Fuero del Tanto por Tanto”. Insistimos en que la confusidn legislativa
dio base a la confusidon doctrinal qus después empezd a este respecto:
Las leyes de Estilo nos proporcionan otro dato interesante y que nos
recusrda la reglamentaciéon hebrea: cuando la venta no se ha hecho
~saber a los parientes, el derecho a redimir precluye hasta el afio.
‘ Las Ordenanzas Reales de Castilla persisten en llamar fuero del
tanto al retracto lo cual segufa siendo correcto toda vez que ambas
palabras designaban la misma figura juridica. Introducen una novedad,
“sin smbargo: el contrato de permuta no da apertura al retracto puesto
. que si alguno en lugar de vender su heredad la quiere .. .trocar, que
no lo puedan contradecir..,” (Ley VI, Titulo VII, Libro V)
. En las Ordenanzas Realﬂs de Castilla encontramos anexa a ) Ta ley
4(:om_entada. una importante declaraciéon o’ edicto’ dado- por d_on Enrique

s
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IV en Nieva en el ano 1473. Dicha ley se refiere a un problema capxtdl
~en-materia de expropiacién privada y que lo era afin mis en aquellos
tlempos de precaria evolucién juridica: el de publicidad del contratok
k'hacxendo o no correr el término contra los ausentes o-incapacitados. que .
‘tuviesen derecho de retraer. Dice el ordenamiento de Nieva que sobre
la ley de don Alfonso X, (comenta las Partidas que después veremos)
~ que astatuye el retracto y que es usado en la mayor parte de los reinos
‘espafioles hay continuamente pleitos, dudas y debats que se suscltan'

R :uando un hombre compra una heredad de otro, la reedifica y la repa-

ra para que al cabo de algin tiempo cuando ha logrado hacerla pro:.
ducir o la ha embellecido viene un hijo o hermano, o pariente proxi-
o del vendedor al cabo de cinco o diez afios y quiere retraer alegan-
- doque en el tiempo de la venta era menor de edad o que estuvo ausente,y
que por ende goza del beneficio d= la restitucién para que no le corrie- -
sen.los términos. Y el Rey dice: “...por ende declaramos y ordena-
“dos.y mandamos, que los nuzve dias contenidos en la dicha ley del
~ Fuero, para que el mas propinquo saque la- heredad vendida, que.fue

" -.de.su patrimonio o abolengo, corran contra los menores de veinte.y .

cinco afics, quier esa en ende pupilar y en esa misma contra los ausen»
“tes’. Como se vz las sabias disposiciones del hijo del Rey Alfonso tu-,
vlerun .que enfrentarse’a uno de los problemas que después dxscut:re-"
mos y que mas ha: dificultado el cjareicio de los derechos expropiato-

K rxoq v del mismo derecho de tanto: el fraude. ‘

s Leyes de las Partidas a las que se refiere también Enrique
TV establecmron (Ley 55, Tltulo 5, Partida V) el retracto entre co-
muneros o copropistarios pro indiviso: “Dos omes o mas auiendo al-
guna cosid comunmente de so uno, dezimos, que cualquier dellos pue- .
e vender la su parte, magiier la cosa non sea partida...pero si algu-
‘no de los que han parte de la cosa quisiere dar tanto por ella, como el
estrafio, cssz la deue auer antes que el estrafio...” y decimos que. es-
‘tablecieron el retracto porque la costumbrs foral que no conocia el
derccho de tanto asimilo la facultad que la Partida V dio al comunero
“a aquélla del pariente, cuando en realidad la ley de don Alfonso sélo
: otorqa al copropietario un derecho de preferencia en la compra y no
~una facultad expropiatoria. Independientemente de la. conveniencia. o
no del retracto o del derecho de tanto, nosotros. llanamente indicamos. -
que del ‘antecedents . indicado no aparece la estructuracién del retracto
sino mas. bien la del tanteo e insistimos.en que.por. la..confusion.rei--
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*nam‘e la ‘preferencia y la subrog,amon s hicieron una misma fxgura ju-
- 3idica v la justicia espafiola hace nacer de las palabras de El Sabio un .
‘Yettiacto ‘de comuneros que en definitiva perdura en la legislacién

espanola : :
1 Tierie como ‘interés el ser el primer doécumanto espafiol conocido
Cn '8l que se estatuye juridicamente el derecho de tanto.

* ’Las leyes de Toro también consignan algunas aclaraciones impor-
‘tantes en materia de retractos: la niimero 70 amplia la facuitad de re-
. traer cuando la transmisién del bien patrimonial es en una almoneda y

" estatuye que en este caso los nueve dias contarin desde el remate y el
precio comprenderd las costas; la 71 habla de un principio que puede
- ¢onocerse como “universalidad del retracto” y que se enuncia asi:

cuando muchas cosas sujetas a retracto fueren vendidas por un pre-
~'tio, deben retraerse todas o ninguna; si muchas cosas se venden en un
thismo contrato por varios precios Y no estin ligadas esencialmente,
podrén retraerse en forma separada; la 72 explica que cuando la cosa

§¢* vendiere al fiado el retrayente debe dar fianza suficiente a-criterio

del ‘juez para garantizar al vendedor y substituir la confianza personal.

que pudo éste tener para con el adquirente. La ley 73 de Toro repite

el oxden de los parientes con vista al retracto otorgéndole prlvxlegxo
= al més proximo hasta el cuarto grado.

La'ley 74°de Toro dice asi: “Quando concurran en sacar la cosa
vendida por el tanto el pariente mis propinquo con el sefior daf directo
démitio, o con el superficionario, o con el que tiene parte en ella por-
que eka parte comin, prefiérase en el dicho rstracto al sefior del directo -
rfdrﬂmlo, al superflcxonarlo y el que tiene parte en ella, al pariante mas
.px‘opmquo Como se ve'esta lev nos es valiosa por dos motivos: a) nos
1hd!f:a que era costumbr°——-probablemente venia de alguna ley anterior
descideida o poco clara—dque los nudo propietarios y usufructuarios
o*superficionarios gozaran del derecho de retracto sobre el usufructo
0 nudo propietario respgctivo para caso de venta. En esta forma se
_ nfegrau cuatro tipos de retractos legales y que son el geatilico, el de
comuneros o de socios, el de superficie y el de dominio directo, b) Tam-
bién es importante esta ley porque establece con un criterio. extraor-
dinariaménte justo y qus demuestra cudn diferente es el medioevo es-
pafiol del rigido feudalismo francés, el orden o preferencia de los re-
traventes si en un momento dado una hsredad sujeta a comunidad’ ya
Superﬁc:e s ‘puesta.en venta' y pretenden- ret’raerla los parientes, el
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'Seﬁdr del directo dominio, el superficionario, y los ‘comuneros en su’
.caso. Como vemos la ley ha concedido prelacién a esa finalidad juri-
‘ dica de que ya hemos hablado v que aparece patentementc en todas
las leglslamoncs civiles : evitar los estados de indivisién de la propled'ld
De esta mansra la gracia concedida a los parientes queda relegada a
un segundo plano, a la categoria de fin secundario, y se abre paso,.
aun en aquella época, el inteligente criterio de un derecho en superacion.
_ l.a Novisima Recopilacién Espafiola dedica el titulo XIIT del lero
Xal estudio de los retractos y.al derzcho de tanteo. '
\ Hace ya una clara distincidn entre expropiacién prwadu y prefe-
‘rencia, puesto que menciona en primer término al retracto de abolengo
'y repite las leyes de Toro en que se consagran el de comuneros, el de

- superficionarios y el de dominio directo, y por otra parte enumera los

“cascs ‘tipicos de derecho de tanto, ya que fue esta institucién ordenada

~-.como.una preferencia y no sc la lleva hasta el extremo de convertirla

en subrogacién contractual o expropiacion.

En efecto, las leyes de la X a la XXI nos hablan de diversos de—
-rechos de tanteo, y—cosa extraordinaria—comprobamos que en los si-
glos XVI, XVII y XVIII, csta institucién tipicamente espafiola—dere-

cho de tanto—sirvié para regular situaciones econdémicas de indole gz~

nerdl y no.necesaria y exclusivamente privadas. En 1582 se concedid
derscho de tanto a las alhéndigas para compra de pan con preferencia =
a toda persona cclesidstica o secular; en 1552 la preferencia (sic) se
da a los abast:cedores ¢ hidalgos de los pueblos a tomar por el tatto’
en las ferias el pescado comprado por otros para revender; en ese mis--
mo afio se da d-recho de tanto a los tejedores de seda para comprar-
esta materia a los productores, y este privilegio, se reafirma por una
sentencia de 1760 y otra de 1772; se.da el dzrecho de tanteo a los fa-
bricantes textiles sobre las lanas espafiolas—1551—; también se da de-
recho de tanto szgin resolucién de 1769 a los fabricantes de jabon so--
bre la sosa y la barrilla, en 1781 a las fabricas de papel sobre el trapo
v en 1792 a los fdbrm'mtes de tc;xdos de lino y cafiamo y sobre estosA“:
frutos. : ‘
Pero el taiiteo que conocemos hoy dia y que estudiaremos con la.

mayor acuciosidad en capitulo posterxo, no aparece bien definido en

- las leyes espafiolas. ,
 Los comuneros, los usufructuarios y los nudo propletarxos no tie- -
“nen derzcho de tanto sino retracto..No se les tiene que avxsar'antes de
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vla venta sino que su derecho tiene que e;ercerse prec1sament= cuandov '
.se les notifique el contrato mismo. :
. En cambio son causas de utilidad pablica Ias que genexc.n el dere— ,
5 cho de tanto a favor de fabricantes y proveedores : maravilloso ejemplo
: _'que d Dnrecho Espanol no ha superado ni aun en los codigos actuales
- .y'que como veremos en el capitulo consagrado a las preferencias por
el tanto y en el que. dedicamos,al retracto por utilidad ptiblica, tampoco
- ha sabido aprovechar ninguna otra legislacién del mundo.
. Por lo que hace al retracto convencional que mucl os autores, en-
tre ellos SALA (22), consideran fuera de la institucién expropiatoria,
- no tenemos que decir més, que fue estatuido por la Ley 42, dsl Titulo
. V.de la Partida V; y que con el nombre de pacto de retroventa ha sO-
,brevwxdo en postenores cod1f1cac1ones espanolas

e »22.~chxsimo hala Mexxcano.—-l&?(), Mexxco. Tomo I. Pag..DOO >
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CAPIXTULO 11

et -denommacwn. Confuswnes del Codzgo Civil vigente a este respec:

- to.v 2.—Dtstmcwn enlre las preferencias por el tanio y el retracto.
Coexiscencia ae ambas riguras en la legisiacion espaiiola, sin carac-‘

g ter subsidiario. Las preferenclas en los Codigos Mexwanos de 1870

'I --E'l der echo de p)eferencza por el tanto. E’l porqué de esta,.  ~

y 1884. 3.—El porqué de las preferencias por el tanto. Divisién
de las preferencms legales y contractuales. 4.—Preferencias le-
) gales. El derecho de preferencia por el tanto de los coltndantes de

ex vias publicas enajenadas. 5. —La preferencta por el tanto de los
copropietarios. 6.—La preferencia por el tantes de los usufructua- ‘
. rios. 7~La preferencia por el tanto de los hercderos. 8.—La pre- v

- ferencia por el tanto de los socios civiles. 9—~La preferencia por-

’le:l tanto de los arrendatarios, y en especial en matéria de condomi- ;

" nio. 10.—Las preferencia de aparceros 'y aparceristas. 1l—~Las = -

preferencias contractuales. El pacto de preferencia. 12.~Breve
referencia a las preferencias por el tanto en materia mercantil y

" bancaria. 13.—Las preferencias por el tanto en las relaciones ad-

‘ miﬁistrativas. 14.—Panorama general de las preferencias civiles.

Inténto de sistematizacidn. 15.~Consecuencias de la violacién de . - -
los derechos de preferencia por el tanto en materia civil: a) accwn s

‘ de nulidad; b) accién de danos U perJuwws ¢) retracto.

’
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E 1.—E!l derecho de preferencia por ¢l tanto. El porqu‘é de esta
denominacion. Confusiones del Cédigo Civil vigente a este res-
‘pecto.

En el capitulo anterior hemos anticipado algunas nociones acerca
del derecho de preferencia por el tanto, que es herencia directa de la
legislacion foral espaifiola, ya que, como vimos, fue establecido por las

“leyes de las Partidas.

Las preferencias por el tanto, es decir, el derecho a contratar an-
‘tes que terceros estando en igualdad de condiciones, previa notificacién
de las mismas, tienden a satisfacer muchos de los fines sociales que
también ya hemos enumerado: reconsolidacién de dominio, adquisicion
“de la casa que se habita, de una colindancia, etc. Cuando las legislacio-
nes no otorgan al sujeto un derecho de expropiacién por considerarlo

'pehgrosu pueden darle, en cambio, una simple facultad de prelacién
_sobre las enajenaciones de ciertos bienes, ligados a los sujetos activos
. por circunstancias juridicas reales o personales. Por-ejemplo: si dos o
‘mds personas son propietarias en comtn de una cosa, mueble o inmue-
ble, que no ofrece posibilidades de division, y una de ellas desea ena-
_jenar su parte alicuota, al copropietario tiene la facultad de ser notifi-
cado prevmmente de las condiciones en que el futuro vendedor va a
‘realizar con un tercero la traslacién de dominio, y en su caso ser’
preferido al extrafio en igualdad d= circunstancias. El derecho de p’re-' '

ferencia por el tanto supone pues la satisfaccidon de un fin de utilidad .

colectiva, y tiene como presupuesto econdmico y juridico la manifes-
“tacidn de voluntad del enajenante en sentido de desposeersz de la cosa
sujeta a preferencia, intencién que debe ser conocida por el titular de
dicho derecho para que pueda ejercitarlo. '
' La legislaciéon foral espafiola que rigié la vida juridica de nuestro

pais hasta el dltimo tercio del siglo XIX habla de derecho de tanto, o
“derecho real de tanteo. Nosotros no adoptamos decididamente esta. de-
‘nominacién porque aunque repetida en los Cédigos Civiles de 1870 y
~1884, y menciénada también en el vigente, no nos parece tan adecuada
i tan descriptiva como la de derecho de preferencia por el tanto, ya
- que esta ultima da una idea clara de que se trata de una facultad de

ser preferido, por una parte, y de que esa prelacidn se entiende por el

mismo tanto que ofrezca un extrafio, o en otras palabras, en wualdad :
de circunstancias con sujetos terceros, por la otra.
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"~ mo figuras distintas,

Nuestro Cédigo Civil aunque ha respetado la denominacién, CldSlCd
de derecho de tanto, también lo llama preferencia por el tanto. en el
‘Art, 2303, 1o que en buena parte ha tendido a producir confusién en la
doctrina al respecto, ya que se ha pretendido diferenciar por una parte
los derechos de tanto y por otra los de preferencia atendiendo a que
~su violacién produce diversas consécuencias juridicas. Opinamos que la
sancion a la inobservancia de los diversos derechos de preferencia por
" el tanto, ya sean originados éstos por via legal o contractual, ¥y NAZCAN:
como consecuencia de la titularidad de un derecho real o personal; ne
‘puede modificar su esencia. Aunque en un caso el atropello de la. pre-
ferencia por el tanto sea causa de nulidad, y en otras de accién  de
dafios y perjuicios o retracto, la facultad de los sujetos es idéntica en
todos los casos, y en nada puede alterarse por cuestiones que casi. po-
“dremos calificar de igcidentales. sue

Si cabe hablar de diversas categorias de preferencias por el tanto
ya que son también varios y en jerarquia los fines que se tienden a
satisfacer con estas instituciones, pzro nos declaramos enemigos:vd.,e
‘considerar al llamado derecho de tanto y al derecho de pre ferencia;_,coy‘
i

Un esfuerzo unificador de la legislaciéon mexicana a este respec—
to tendla siempre que basarse en la consideracidn de este supuesto
2.—-Distinci6n enire las preferencias por el tanto y el retracto.
Coexistencia de ambas figuras en la legislacion espaiiola sin carde-
ter subsidiario.

Aunqué bien notoria, la distinciéon entre las preferencxas por el.
tanto y retracto no ha sido bien captada en la doctrina, especmlmente
en Ja mexicana. El estudio de los licenciados Alberto y Oscar VAZ-
QUEZ DEL MERCADO (23), que es el dltimo comentario al respecto -
de que hemos tenido conocimiento, explica que: “La diferencia ‘del de-.

"recho de retracto y del tanto es la siguiente: el derecho del tanto se
ejercita antes que la cosa sea vendida, mientras que el derecho de re-
traclo se hace valer cuando la cosa ya ha sido vendida”. Puede 'xpre-
ciarse que no es la temporalidad del ejercicio del derecho d= retmcto ‘
i derecho de preferencn la que los distingue, porque en pruner lugar

23 ,_-Vazquez del- Mercado, Alberto y. Oscar.—El Retracto. Revista ' El Foro . Abnl—
Diciembre 1954. Pag. 77 y sxguxentes. México,
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el ‘retracto podia ejercitarse antiguamente antes del contrato si es que

el retrayente tenia conocimiento del mismo, y porque, por otra parte,

mientras que el llamado derecho de tanto no da sino una preferencia
en igualdad de condiciones dejando abierto el camino a la licitacién, el
‘retracto-es una forma de subrogacién en el contrato sin discusién al-
guna de sus condiciones. Tanteo es contratacién preferente, retracto es
~subrogaciéon contractual. Hay ademdas una tercera diferencia que ‘es
relativa: el derecho de preferencia por el tanto puede darse para fa-

vorecer a un sujeto juridico cuando se encuentra c¢n-igualdad de condi-

ciones con' terceros demandantes a la vista de una contrataciéon de cual-
quier especie, incluso generadora de derechos de crédito, mientras que
€] ‘derecho de retracto (cuando menos en nuestra legislacién vigente

~y-en la espafiola de la que lo hemos recibido) sdlo tiene lygar en con-

tratos traslativos de dominio, concretamente vents y daciones en pago.
‘Mientras que se otorga preferencia, por ejemplo, al arrendatario y al
aparcero para celebrar contratos traslativos de uso o goce como son
el arrendamiento y la aparceria nunca sz da el retracto para subro-
.garse sino en contratos traslativos de dominio: ventas e copropieta-

rios o coherederos, cesién o venta del usufructuario, enajenaciones del

”enflieuta etc, : :
Un dia llegari en que el retracto se amplie a todos los contratos

en que sea ligno proteger a un sujeto como lo han hecho ya las pre-

ferencias en el Cédigo mexicano de 1932, Mientras tantola caracte-
~rxst1ca 51gu° siendo definitiva.

El hecho de que las legislaciones modernas otorguen derecho de-

preferencia por el tanto y retracto con cardcter subsidiario tras la inob-
servancia del primero, no es mis que la reafirmacion del principio ex-
puesto. ‘

Como veremos en el iltimo inciso de este capitulo, la violacién

del derecho de preferencia por el tanto puede suponer la apertura del

’ lapso de ‘tiempo para ejercitar el retracto, pero no siempre ni forzosa-

mente, Nuestra legislacién considera también otras sanciones juridicas
a dlcho atropello, tales comio la accion de nulldad del conirato o la de
~danos y perjuicios.

Quede pues bien entendido que preferencia y retracto no son dos
momentos de un mismo derécho sino figuras distintas y muchas veces
en contraposicién ya que es tendencia generalmente aceptada por los

nuevos cédigos el considerar solamente uno de los dos derechos. A

. '
N .
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a .1e=.te 1cspect0 ’\/IA\‘RLSA (24) opina que debe chglrse a] de. prctelen-
ciaporsér preventivo y dar oportunidad para mayores facilidades en
-"-'_}a venta y proporcionar mayor seguridad juridica. Independientemente
e estas consideraciones insistimos’ en que si bien las preferencias y el
”vletracto son instituidos parzt la defensa de 1clent1<.os intereses, realizan
ésta de diversas maneras, dando oportunidad la primera a una prélaéiéﬁ
ventre los demandantes, y la segunda a una expropiacién privada me-
-~ diante 14 indemnizacién del precio y gastos. ,
. Ambas facultades coexisten ¢n la mayoria de Ias leyes civiles mng
: dfcl nis: en unos casos se da la simple preferencia y accion de nulidad
o O_dé dafos y perjuicios en contra del enajenante que la viold, en otras
,o'caSiolius se.da un-derecho de preferencia 'y un retracto pim ¢l caso

. de que el primero sea burlado, en otras se dan ambos derechos <con

¢ cardcter’ optativo’ ya que se puede ejercer uma accién de pwferenm.l
- antes de que se realice la venta, y si fracasa poder retraer el b1en vén-
'(hdq a tercero después de efectuado el contrato, Es éste un extremo -
verdaderamente desaconsejable, pero al que llega la legislacién actual
“espafiola en el caso de censo a primeras cepas. También coexisten pre=
+ - ferencia y retracto en el cago de enfiteusis (Art. 1636 del Codigo Civil
‘I*\p’mnl) pero el segundo como consecuencia de 1 i violacion de la-
primera. : ‘

Las preferencias por el tanto en. los cédigos civiles mexlcanos
de 1870 y 1884, -

Pl Cochgo de 1870 otorga derecho de pxeferencm por el tanto al -
usufrirctuario en caso de venta de la nuda propiedad (Art. 2473) a los -
copropietarios de cosa indivisa sobre la venta de partes alicuotas (Art. .

-‘2973 v 2974 ; al duefio y al enfiteuta sobre sus respectivos derechosg
(Art. 3274 y 3281); a los herederos y legatarios sob1e la ena;enauon o
de su derecho (Art, 4105 y 4108). :
' ‘Ll Cédigo mexicano de 1884 respeta las preferencias del usuftuc-'»' '
‘tuario Art. 892, la de los socios en los Art. 2298 y 2299; la del apar- -
‘cero en €l 2341 1a de los copropietarios en el 2843 y 2844, la del duefio
v enfiteuta en el 3134 y siguientes, y la de los coherederos ¢n Ios Art“jf
‘ ,(lel 3802 al 3805 ‘

‘Hay varias tendencias en los Codxgos de 1870 ¥ 1884 '1 este respec- 8

- 24/ ~Citado ‘en ¢ Diccionario de Derecho Privado. Tomo il. Qabbr. ‘1950. Ver r_'e'tr‘éct'o’.'
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~{o: Primero. Las preferencias por el tanto han sido otorgadas para satis- .
“facér un fin principal: evitar los estados de indivision, Sélo en el caso
Cde la sociedad, de la aparcerfa, y un poco en el de la herencia, puede
hablarse de fines distintos, como pueden ser la no intromisién de agen-
‘Les extrafios en la primera y en la Gltima, o ¢l derecho a apxovechm
- las tierras o los animales en la segunda. :
Segunda. Con excepcién del caso de aparceria todas las preféren-
- cias se dan para tener preeminencia en enajenaciones.

~Tércera. Las cousecuencias de la violacion de las diversas prefe-
rencws son la réscisién o nulidad del contrato o la reivindicacion de la
eosa (3139 del Cédigo de 1884) que puede considerarse com¢ uii verda-
" dero retracto aunque para su cjercicio era condicién indispensable la
colusion de los contratantes para burlar la preferencia del enfiteuta,

- “o por lo menos la simulacién (Ast, 3138 del mismo Codigo):

o Cuarta. No estd presente la satisfaccion de los fines socialés a los
" que se han avocado nuestras nuevas normas. Falta, sensiblemente la

~ preferencia del. arrendatario para casos de enajenacion y nuevo nrxenr
‘ damxento

3—-17}1 poyrqué de las preferencias por el tanto.

. La preferencia por el tanto no constituye, como el retracto, una
'lveldadcm facultad de. expropiacién pero. el derecho la otorga, como
“hemos dmho, con un criterio teleoldgico similar al de aquél, ya .que in-
~cluso son las mismas finalidades que inspiraron ¢l nacimiento del re-

" tracto en la época feudal, las que transformadas, por lo menos en su

. mayoria, sirven de sustentacion actualmente a los derechos de prefe-
rencia. - Asi, el evitar las indivisiones, el cerrar la particion hereditaria
a los extrafios, el consolidar el dominio y usufructo; el dar oportunidad
~ de nueva contratacién a arréndatarios, aparceros, etc.,-son 'dgunas dc
' f]as metas que pretende alcanzar esta figura juridica.-
. Las plefcrcncxas por ¢l tanto han evolucionado tras la reaccxond
moderna que trata de extirpar legalmente al retracto. De esta manera,
se penso que sc lograba preventivamente, o a priori lo mismo que con
fa expropiacién privada a posteriori: la adquisicién de bienes por parte"_
de los sujetos privilegiados en vista de circunstancias especiales mere- ,5 ‘
“cedoras de proteccion juridica,
Nosotros COHSldEI"\nlOS que la preferencn llem determmadas ne- _'
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: 'Lésidades econdmicas. que es innegable para el de’reéhov reconocer, ¥
- por tanto su submstemn es por demés conveniente. Iin cuanto al re-
~tracto nos parece oporttno se conserve en nuestra lcglslduon y aun se
. multiplique porque es una forma efectiva directa, de evitar las frecuen-
" “tes violaciones a los derechos de prefereucia: De tal manera se puede
: '>'Haf11mdr en forma 1otunda que preferencias por el tanto y retracto.son -
- instituciones no opliestas sino complementarias,

"Hemos dividido las preferencias por el -tanto en dos grandes gru~
e ,pos legales y contractuales. Dentro de las preferencias legales pueden’
“considerarse las’civiles y las administrativas, es decir aquéllas que na-
“cen de ordenamientos de uno u otro tipo y que son producto de relacio-
“nes.en que predomina el cardcter individual o-piblico. De cste ltimo. .
“tipo serfan las preferencias otorgadas al Banco de México, S. A., sobre

" 1a enajenacién de cicertos valores y divisas, y la que da la Ley General
7 de Biengs Nacionales a los fltimos propietarios de un bien adquirido.
- por. procedimiento de derecho phiblico y que la Federacion vaya a ena-

~jenmar. Dentro de las preferencias civiles involucramos. las que nacen

" dé relaciones de indole mercantil, no pd,r considerar al derecho comer- .
“cial.como parte integrante del comdan sino porque. en Derecho -Civil:

. 'nacieron estas figuras y sobre el mismo esta colocado el enfoque de -
" upuestra investigacion, También podremos hablar: de preferencias pri-
,'bvadas y pliblicas, pero considerando que esta diferenciacién tomada en”

“‘un sentido estricto es muy criticable, preferimos quedarnos con la an-" -

~ tes expuesta,

eos Tea

‘Es obvio decir que las preferencias legales en general son las que

U txenm como fuente inmediata la ley o las d1sposm10nes reglamentarias
'y las contractuales son aquéllas-en que ‘predomina la libertad de esti-. ="
s pulacmnes o una mayor fuerza obhoatorm residente en 11 Voluntad B

’ partlcular
y 4—P) eferencias legal(’s. —El derecho de pr eferencm -por el
‘-’tanto de los colzndantes de ex vias piblicas enajenadas.

- “El ar ticulo 771 del Codwo Civil Vigente para el Distrito y Teru—,
tonos federales estd redactado en los _siguientes términos: “Cuando

con{orme a la ley pueda enajenarse y se enajene una via piblica, los ...

“propietarios de los predios colindantes gozardn del derecho del tanto
en la parte que les corresponda, a cuyo efecto se les dara aviso de la
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_‘enajenacién. El derecho que este articulo concede deberd ejercitarse
. precisamente dentro de los ocho dias siguientes al aviso; cuando éste no
. “se haya dado, los colindantes podran pedir la rescision del contrato
s défn-frd de los seis meses contados desde su celebracion”. Como vemos
Cesta dlsposu_lon -encierra un derecho de preferencia por el tanto cuyos
' »Llenlentos pasamos a estudiar a continuacidn:

7 a)—Enajenacién de via phblica conforme a la ley.

Este es el supuesto de hecho que da origen a la facultad de ser

e :plefergdo La Ley Orgénica del Departamento del Distrito' Federal
V;vpubhcada el 31 de diciembre de 1941, establece en su Articulo 82, Frac-

“cién 11, que se consideran bienes del dominig. paiblico del Departamen-
to del Distrito Federal, las plazas, calles, avenidas, paseos y parques

pubhcpb del misino distrito excepcién hecha de aquéllos cuya cons-

*iruceién o conservacion estén reservados legalmente al gobierno fede-

~ral: - Esta clase de bienes por disposicion de la propia ley son inaliena-

“bles ¢ inembargables de tal manera que es supueSto para ina enaje-
“nacién de via publica la’desincorporacion de la misma con -respecto al

~servicio plblico que presta. Solo el Presidente de la chﬁbliccl,‘;egﬁn; »
"7,_‘dlspoue el Articulo 81 de la mismd Ley, podrd decretar este («cllllblO;

de destino y la enajenacion en su caso.

Por lo que hace-a las vias pablicas de los Terntorlos de Ba;a Ld- T

“lifornia Sur y Quintana Roo son aplicables las disposiciones generales

“de la Ley General de Bienes Nacionales publicada por segunda vez el =1

26 de agosto de 1944 y que las considera en su Articulo IT, Fraccién I,
como bienes del dominio piblico. El articulo 16 de dicho ordenamiento

- _estltuye expresamente que solo podran desincorporarse de dicho do-

“minio.,. “Los bienes que estén considerados dentio de Ja prlmera por
~d15p0§1(:10n de la ley y no por su.propia naturaleza,
. También corresponde al ejecutivo, en complemento de Ia Frac.

| "i'cxon III del Articulo 9, expedu' el decreto 1espect1vo que' autoriza la -

enajenacxon.

o El concepto de via pubhca esta fljado tanto en la ley orgamca :
" del Departamento del Distrito Federal como en la de Bienes Nacxonag,

les y se reduce al concepto de via de uso comin.

Por lo que respecta a enajenaciones de vias publicas de caracter- |

fedeml la reglamentacién del derecho de preferencia consignada en el

Articulo 771 del Cédigo Civil es minucioso, puesto que la establece asi- :
" mismo el Articulo 20 de la Ley General de Bienes Nauonales “Cuan- -
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do qle acuerdo con- lo que establece el Articulo 16 pueden eu‘uenarse
.y se vayan a enajenar terrenos que habiendo constituido vias piltblicas .
~ ‘hayan sido retirados de dicho servicio, o los predios, zanjas, setos o

vallados que Jes hayan servido de limite, los propietarios de los: pre-

" dios colindantes gozardn del derecho del tanto en la parte que les. co-
" rresponde al cual efecto se les dard aviso de la enajenacion. El dere-

cho que este articulo concede deberd. ejercitarse precisamente dentro

e los ocho dias siguientes al aviso respectivo. Cuando éste no se haya

dado, los colindantes podran pedir la rescision del contrato celebrado.

¢in oirlos, dentro de seis meses, contados desde. su celebraciéon”,

Como vemos la reglamentacion administrativa si bienh calcada de

‘lacivil, amplia el derecho de ‘preferencia a los accidentes naturales
= que hubiesen servido de limites a las vias piblicas y qu deberin com-
~prenderse dentro del terreno sujeto a licitacion. Por desgracia el Ar-
. ticulo de la Ley General de Bienes Nacionales conserva la misma .oscu-

~ridad del Cédigo Civil en cuanto a Ia p;ll‘llLlP:lClOll que txenen loq

co]mdantes

b)~—Aviso de la ecnajenacion a los plOpl(‘Lal]()b de los pu,dxow

X colmd,antes

Esta es una obligacion impuesta por cl Cédigo Civil, y l;;s leyes

udministrativas citadas al n'obierno federal o 'al del Distrito Federal en - .

su ©£aso, para avisar a los propi¢tarios de predios colindantes la ena--.

_-jenacion del terreno que antes era via ptblica, La Ley General de Bie-
- nes Nacionales, que por disposicion del Articulo 89 de la orginica del
- Distrito Federal es supletoria de esta tltima, al_respectos dispone .en

su-Articulo 21 que el aviso de referencia se hard mediante una sola pu-
blicacién en el Diario Oficial.. No nos parece acertada la Ley porque

‘el Diario Oficial deja de ser con mucho una publicidad eficiente, y en

todo caso su conocimiento solo estd al alcance de personas que la uti-

" lizan como instrumento profesional, y nunéa de simples habitantes ur-

~banos. Opino que siguiendo la linea marcada por las disposiciones ci- -

viles en materia de todos los demés derechos de preferencia por el

‘ tanto, el llamado “Aviso” del Articulo 771 deberd consistir en una ver-

dadera notificacién personal por conducto. de un fedatario del Estado,.
o aun por oficip dirigido a los colindantes y enviado por corree certi-

"‘ucado, puesto que siendo tan breve el lapso de ejercicio de la preferen- -

‘cia, la pubhcac;on en.el Diario Oficial no ofrece garantia a los. tltula--_‘v

*res. Sin embargo ha sido costumbre que la- misma publicacién por la’

v
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“.que se-da a conocer el remate o la venta fuera de subasta de los te- -

:.k_,', rrenos del Estado, consigna la notxflcacmn a los titulares de la p1e- .
ierencxa ~ .

‘Los elementos que en todo caso debe contener esta noufn.amon ”
ya sea dada personalmente o por conducto del periddico del Estado
. son: 1) Descripcién minuciosa del terreno o terrenos que antes cons--
: “titulan via pablica y que van a ser enajenados; y expresién de sus lin-
~deros de tanto mas 1mp01tauc1a cuanto son los propictarios de predios
colindantes los beneficiados con. la preferencia; 2) Designacion del
" precio o postura legal del predio a vender asi como de la condicidén o

- dondiciones especiales gue se impongan a dicha venta. 3) Lugar, dia,

- fecha y hora en que se verificard la subasta o remate en su caso. 4) Lu-
“gar, dia, fecha y hora en que se hace la notificacién personal en su caso:
© 5) Nombre de la pexmna a que se¢ hace la notificacién persoml en
78U caso. ~ ' T

: Estos elementos a los que bien pud1ua111os agregar las fnma.s de
"los funcionarios autorizados para dar a conocer al ptiblico las enaje-
- naciones y la expresién de la oficina ante la cual cleber an presentar sus
octirsos los sujetos del derecho de preferencia, etc., tienen por objeto

“informar a estos wiltimos tanto del hecho de la enajenacidn como de

““las condiciones en que se propone, para respetar su privilegio, Cual-
quier vicio en la notificacién que tenga por efecto el que el pro-
pictario colindante no pueda cjercer el derecho de preferencia, asi co-
mo la falta de la notificacién misma, debeén considerarse como violacio- -
nes que atribuyen al sujeto agraviado la facultad de pedir, dentro de

los seis meses de la celebracién del contrato por el que el Estado ena-

jene la ex via piblica, Io que la ley llama “rescisiéon” y que como ve-
remos después es una verdadera nulidad. '
¢)~Plazo de ocho dias. " o
Las leyes civiles y administrativas establecen como plazo para el
“ejercicio de la preferencia de -colindantes el de ocho dias a partir
de la notificacién, En nuestra opinion deberin Lomputaxse solamente
“los~dias habiles ya que tomando en cuenta que el enajenante es el
" Estado, la apertura de las oficinas pablicas es indispensabie para el -
ejercicio de este derecho. Dentro de los ocho dias de referencia el
_ propietario colindante que desee ocurrir a la licitacién deberd hacer
“su ofrecimiento ante la oficina respectiva. Cuando la venta fuese he-
cha por ptiblica subasta los ocho dias deberin ser contados Iégica-
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,mente a partir dc que quede firme el atito q'ue quuc el 1emate y es

v"comumcado al colindante por cualqmela de los. medios Iegales

\

d).~—~Sujetos de este derecho.
Se entiende por propietario colindante al titular de un derecho de
propled'ld sobre  cualquier predio que materialmente esté unido al te-
rreno’ enajenable. Cuando varios colindantes hicieren uso de su dere-
cho de preferencia deberda ser distribuido el terreno a prorrata, pero
. si s6lo uno de los colindantes los ejercita deberd, ser preferido. A este
" respecto existen varias interpretaciones del Articulo 771 del Cddigo:
_Civil, ya que como hemos visto, éste explica que los sujetos “...goza-
rén del derecho del tanto en la parte que les corresponde...” y algu-
‘nos quieren ver que sélo la parte'de ex via piiblica que colinde inmedia-
-tamente con el predio del titular debe serle otorgada en igualdad de
“circunstancias con terceros, pero es mds 16gico pensar que si uno sé- -

" 10 de los colindantes hace valer su derecho de preferencia, toda la = -
ex-via publica deberd serle enajenada ya que no perjudica al Estado .

g_-‘hi a tercero; y en cambio el colindante se beneficia ampliando su’ pro-
~ piedad al aprow,char a oportunidad de hacer suyo un bien conthuo k
',\'Jue quizd nunca mdis tendria oportunidad de adqumr. -
. Es légico que se presenten pocos casos de cnajenacién de vias pu- .
bhcas, ya (ue rara vez sc de5111c01poran las calles, plazas o jardines
de su uso pitblico para ser enajenados, antes bien es frecuente que se
~ expropien las casas o predios de los colindantes para abrir o ensan- - :
‘char nuevas vias. Sin embargo, cuando por condiciones especiales la
~apertura de grandes ramas de comunicacién hace inftil la existencia
d» pequefios troncales, calles empedradas, plazuelas o jardincillos aban-
-..donados, existe el presupuesto del derecho que nos ocupa. En el Dis-
trito Federal, y en especial en la ciudad de México, es rara la ena-
jenacion de vias publicas ya que los gobiernos han considerado tra-
dlClon’leente la necesidad de ampliar éstas y no restlmgulas. '

e).—La licitacidn. ,

"Que el propietario colindante debé ser preferido en igualdad de
‘condiciones frente a extrafios no excluye Ia posibilidad de que se hi-

. gan ofertas superiores al gobierno. En todo caso el colindante deberd -

tener conocimiento de las nuévas ofertas h'tsta el momento de que él
" ‘o'los opositores .decidan dejar puja. ‘

. Aunque al fin de este capitulo reservemos un inciso especial aph-
: cado al estudio de las consecuencias de la violacién de los derechos
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“de ‘préferencia por el tanto, s iimprescindible consignar que seglin la
'.‘V-‘]ey'civil' y las administrativas no s¢ ha dado la notificacion correspon-
“~diente o ésta ha tenido defectos, el contrato de venta celebrado con ex-
_trafio podrd impugnarse dentro de los seis meses, pidiendo su “resci- -
sion”,, Hablar de rescisién es totalmente inapropiado puesto que esta

: 'a(.cxon implica‘la validez del contrato, v lo que se trata aqui es de pro-
- teger a los colindantes nulificando dicho acto por haber sido celebrado
~en contra de una ley de interés-pablico. Debemos pues, entendé_r que

-.sc"t'ratd de una nulidad. : o

"El derecho de preferencia por el tanto de quc nos henios ocup(ulo‘ :

nacié ‘hasta el Cédigo Civil de 1932 ya que el de 1870 y el de 1884 no
“To’ consignan. '

o .b5.—La preferencia por el lanto en los copropietarios.

_ El derecho de preferencia por el tanto dade a los copropistarios
‘por nuestra legislacion civil es uno de los mas caracteristicos. Arranca
~:{como hemos visto de las leyes de las Partidas que establéciemn la
s preferencia en la. compra de la pdl‘te indivisa que un ploplet'mo ven-
odierata un extrafio sobre la heredad comfin a favor de otro u otros
“‘comuneros.

- El Cédigo mexicano 1870 reglamenta superficialmente usta figura
_cn sus articulos 873 v 874, Decimos superficialmente porque en dichas
notmas. so6lo sc indicaba la obligacién al propietario de cosa indivisa

~de no poder vender a extrafios su parte respectiva si- el participe que-
Cria hacer uso del derecho del tanto, pero no se reglamentaba ni Ja for-
'm'l de aviso ni tan siquiera él expresa con claridad la obligacién de
n’ddr la notificacién misma, aunque el articulo 974 cstablecia como pena
de la vmlacmn a la preferencia por el tanto el derecho a,“rescindir”
-yel contrato.. '

‘:ser\m ¢l de 1932 con los nluneros 950, 973 y 974, tiene ya una acuciosa
reglamentacién de nuestro derecho a estudio. También ss refieren a’»‘
&l las prevenciones contenidas cn los articulos 2279 y 2282 colocados o
-y en el titulo dal contrato de compra- vcnta Camtulo 111, bajn el rul\ro
" “De los que pueden vender y comprar”. L
“+-. BEstas normas nos tipifican la px-efc_rencm por cl tanto de ]os o=
i )rop1etdr10<; con los siguientes clementos: o
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)—Su]etos :
o Tos sujetos activos de este derecho son el copropletarlo o los co-
propietarios de cosa indivisa, es decir de aquel bien mueble o inmueble
_que no admite cémoda division, Quizd es redundante. hablar de co-
propiedad de cosa indivisa, puesto que la definicién que da el Articulo
938 de la copropiedad la configura esencialmente por el caracter de
“pro indiviso” del bien-objeto. ‘

El derecho de los copropietarios para ser preferidos cuando la por-
cién de cada uno de ellos se enajena a un extrafio, parte del supuesto
de esta misma enajenacién. El sujeto pasivo es precisamente el co-
‘munero que enajena st parte alicuota. '

Somos de la opinidén que este derecho se extiende a los conyu-
‘ges, en cuanto copart1c1pes de los bienes comunes, pero nunca se hd

o 'aphcwdo asi,

b).—Enajenacién.

El contrato por el que se transmite la titularidad del derecho del
“copropietario a' un extrafio en forma onerosa, de apertura al derecho
de preferencia por el tanto. La compra-venta y la dacién en pago son’
los contratos tipicos '_pero, pero. los innominados por los que se realice
"¢l ejecto traslativo de dominio mediante un precio cierto y deter- -

minado son susceptibles de proporcionar el supuesto juridico para €ste

. derecho. La doctrina ha polemizado sobre si la donacién onerosa pue-

de fungir como tal; nosotros nos inclinamos por la negativa ya que .",
en este contrato predomina el dnimo de liberalidad. La permuta tam- -,

“poco da apertura a la preferencia por el tanto. Hemos visto cémo
las Ieves espafiolas ya advierten que cuando un hombre quisiera “tro-
~-¢ar” su heredad, que nadie lo pudiese contradecir. - :

Cuando en un contrato de venta el precio consiste parte en dl-
nero y parte en la obligacién de entregar una cosa, siempre que el nu-,
merario sea igual o mayor al valor que se fija al bien, el contrato po-
dra servir de supuesto a la preferencia por el tanto. El precio, porlo -
‘que hace a la cosa, debera fijarse en atencin al valor expresado. Esta -
~conclusién nace de interpretar juridicamente el Articulo 2250 de] Co- .

B ~digo Civil.

~La enajenacién debe hacerse a extrafios de la copropiedad, pues
si se hace a favor de uno de los copropietarios, asi sea el que disfrute
‘de la porcidn menor, no e*uste derecho alguno en los demds para ad-
qumr con preferencxa - i
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c) -—Notlflcamon y plazo. : ,

- Cuando un copropietario de cosa indivisa pretenda enaJenar a un'
extrafio su porcién se obliga conforme al Articulo 973 a notificar
a los demias las condiciones de la venta por medio de notario o en via
de jurisdiccion voluntaria. La notificacion debera hacerse en forma per- -

“sonal y contener aquellos requisitos que puedan orientar al copropieta-
rio sobre los términos de la enajenacién, prmc1palmente el precio y las
condiciones del pago.

Los notificados gozan de un plazo de ocho dias para e;ercer su
derecho,

d)—Forma de ejercicio.

La forma para ejercitar el derecho de preferencia. por el tanto,
depende de las condicionés de contratacién puesto que si al ser noti-
ficado se previene en forma expresa el cumplimiento de requisitos es-
peciales, debe atenderse a ellos. Asi, si en la notificacién se fija un
domicilio ‘al cual se dirijan las ofertas, o se designa a una tercera per-
sona con quien deben entenderse éstas, el copropietario que desee hacer .

uso de su derecho tendrad que ocurrir a tal domicilio o con tal persona =~
y manifestar su voluntad. Si se fija la forma telegrifica o telefénica = -

'parz la contratacidon deberd usarse ésta. El acuerdo previo de las par-
tes en cualquier sentido, si no va contra la ley, deberd respetarse.
Surge €l problema de modificacién de las condiciones del contrato
celebrado. Asi, si por ejemplo el propietario manifiesta a los demés
comuneros que va a vender su parte alicuota en cinco mil pesos y antes-
_de recibir aviso de ninguno de ellos tiene una oferta mejor. gA cual
debe atenderse? Las reglas generales de las obligaciones nos indican
(Art. 1804 y 1860 del Cédigo Civil) que el hecho de ofrecer un objeto.

en determinado precio obliga al duefio a sostener su oferta, por lo que "=

nos parece juridico que sélo podrd variar las condiciones del contrato "
el enajenante cuando ninguno de los copropietarios haya manifestado

su intencion de ejercitar su derecho, y la modificacién de referencia. -

debera notificarla a los comuneros con las mismas formalidades que la.
original, corriendo a partir de ese momento un nuevo plazo de ocho dias, .

.~ Si en la notificacidén no se fija una forma especial para el ejercicio
del derecho de preferencia por el tanto, cabe afirmar, con base.en los'
Articulos 973 y 974 tantas veces mencionados, que el comunero que-
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--fijadas en el aviso debera notificar notarial o judicialmente ‘al copro-
- pietario enajenante esta intencién. Cuando varios copropietarios qui-
siesen hacer uso del derecho de tanto serd preferido el que tenga la
_mayor porcién entre ellos, ya que la finalidad tinica de esta figura
juridica es evitar los estados de indivisidn que tantas complicaciones
juridicas ocasionan. Si los copropietarios que ejercitan su derecho tie- .
nen partes iguales en la cosa comin deberd decidirse por medio de-
azar, salvo que se haya convenido otra cosa. Esta prevencién que con-
sagra el Articulo 974 supera con mucho a la del antiguo Cédigo de
1870 en el que se estipulaba que la resolucién para este caso debia
ser adjudicar la parte alicuota enajenada a prorrata entre los comu-
neros que ejercitaran su derecho de tanto, lo que venia realmente a
provocar un estado de indivisién mayor, dificultando la unidad y esta-
bleciendo una contradiccion notoria entre la finalidad de la ley y su
,expreswn concreta. ‘

e) ~Consecuencias a la violacién de este derecho.

“Mientras no se haya hecho la ‘notificacién la venta no producird
efecto legal alguno”, dice el Articulo 973. A nuestro modo de ver, esta
sancion debe entenderse comprensiva no tan sdlo de Ia falta absoluta
e notificacién sino de cualquier defecto substancial de la misma y del

- caso en que el copropxetdrlo. habiendo dado la notificacién, enajene .

. su parte alicuota antes de la terminacion del plazo de ocho dias €n
- que precluyen los derechos de los comuneros. En el inciso espec1al
trataremos con detenimiento la ineficacia de esta clase de contratos.

6.~—Preferencia por el tanto en el z}sufructuario.

El Articulo 1005 del Cédigo Civil estatuye un derecho de prefe-
-tencia por el tanto a favor del usufructuario. Aunque dicho precepto
- no explica para qué o sobre qué se otorga esta facultad al usufructua-
‘rio, y tampoco nos iluminan los Articulos 992y 892 de los Cédigos Ci-
viles de 1870 y 1884 respectivamente, es 16gico que la preferencia por
el tanto del usufructuario sc refiere a los casos de “enajenacibén one-
“rosa de la nuda propiedad.

Los supuestos de estos derechos son formalmente iguales a los
~que constituyen el de copropietarios o comuneros, ya que el Articulo
1105 envia al 973 para’lo que se refiere a la notificacién y al tiempo.
En otras palabras, debemos entender que serin aplicables a la prefe
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“rencia de los usufructuanos las mismas dlsposmones que a la de co-
" muneros, mutatis mutandis.

La venta, daciéon en pago, o cesién onerosa de la nuda propledad

“total o parcialmente, dan oportumdad al usufructuario de ser prefes-

~rido en estos contratos en igualdad de condiciones con extrafios.
Puede existir una relativa. complzjidad para el caso de que la nuda
‘propiedad esté repartida entre dos o mds comuneros, y el usufructo

entre dos o mas usufructuarios, situacién, esta Gltima, permitida por

el Articulo 983. Si una de las porciones de la propiedad va a ser enaje-
nada dquién tiene mayor derecho para ser p1efer1do ?, dlos usufructua-
" rios o los comuneros ? :
Es de considerarse en primer lugar que la finalidad de la prafe-
rencia por el tanto en los copropietarios y en los usufructuarios es

_evitar los estados de indivisién, la fragmentacién del derecho de pro-

piedad. En tal concepto, si se colocara en igualdad de grado a:copro-
pietarios y a usufructuarios para ser preferidos en una- posible enaje-
" nacién de porcién alicuota de nuda propiedad, habria la posibilidad de
 que el resultado de la preferencia fuese una mayor indivisién, La con-
solidacién de la nuda propiedad es mucho mdis importante ya que no
. es'un derecho sujeto a término como el usufructo que es csencialmente
vitalicio o que, a lo mis, alcanza a durar lo que la vida de las personas
que existen al tiempo de comenzar el derecho de primzr usufructua-
rio. En tales condiciones debemos dzducir que el dominio - directo -me-

race una proteccién mayor que los del de uso y goce, y en consecuen-

“cia, en el supuesto del ejemplo esbozado, cuando concurren umn copro-
pietario y un usufructuario solicitando ser preferidos en la enajena-
cién deberd resolverse a favor del primero. Opinamos igualmentz que

- el copropietario que enajene su parte alicuota, suj:ta-a usufructo tani-

bién, debera notificar dicho propdsito tanto a sus comuneros cuanto

a los usufructuarios. Cuando concurran varios usufructuarios en igual-:

dad de condiciones deberd considzrdrseles como copropietarios cotitu-
lares del derecho de usufructo, y por tanto atenerse a la regla del Ar
ticulo 974, es decir, otorgar preeminencia al usufructuario que repre-
~sente la mayor parte y si hay dos o mds que son titulares de igual

derecho, decidir su prelacién por el azar, salvo que otra cosa se hu-

~ biere convenido.
El Cédigo Civil de 1932, al igual que las legislaciones que le. pre-

cedleron en los afios de 1870 y 1884, no otorga la preferenma por-el:



~tanto a los nudo proptetarios para el caso de enajenacién del usufruc--
“to. Para ser congruente con la aspiracién juridica -de. evitar las frag-
mentaciones del derecho de propiedad, opinamos. que en una posible
-revisién de nuestro Cédigo Civil debera incorporarse a sus normas -
-una-que estipule expresamente que, en reciprocidad con las causas del
~ derecho -del usufructuario a ser preferido en la enajenacién del domi
‘nio, el nudo propietario debe serlo -también cuando conforme al Ar-
tlculo 1002 el usufructuario enajene su propio derecho. - '
La proposicién anterior tiene como antecedente la cxrcunstanua ,
‘de que en la'legislacién espafiola foral a partir de las leyes de Toro,
‘por lo menos, el duefio de] dominio directo tenia derecho de tanteo en

~la enajenacion del dominio 1itil, y en nuestros Cédigos de 1870 y 1884 :
- Articulos 3274 y siguientes, y 3134 y siguientes, respzctivamente, se

" otorgaban preferencias por el tanto al propietario y al enfiteuta ‘para

o 'el caso de enajenacion de sus derechos reciprocos.

7 —-El derecho de preferencia por el tanto de los herederos.

. Los Artxculos 1202, 1293 y 1294 consignan un derecho de preferen- ,

_de ellos quiera vender a un extrafio su derecho hereditario. .
Esta institucion estd presente ya en los Cédigos de 1870 y 1884

G Artlculos 4106 y siguientes y 3802 y siguientes, respectivamente. :
_Evidentemente la preferencia por el tanto de los coherederos es -

una derivacién del retracto sucesorio, del cual ya hemos hablado en
. el capitulo primero y que es uno de los pocos retractos legales con-- -
‘ sagrado en el Cédigo de Napoleon, en el Articulo 841

cia’, por el tanto establecido a favor de los coherederos cuando ,alguno.‘j”f k

‘Psnsamos que, contrariamente a lo que sucede en los otros casos. . -

Cde. los derechos de preferencia por el tanto, el de los ¢oherederos fue.
‘_tomado por nuestro legislador del derecho francés y no del espafiol,

.- aunque debe aclararse que si bien las leyes forales no. consxdemron ‘

ni sl'retracto sucesorio ni el tanto. sucesorlo, si, en cambw, eran e)er—' ‘._
citables estos derechos por los coheredelos de Ia masa herechtarm en -
$u calidad d= copropietatios de la misma. -
~ ‘Desde este punto de vista es pertinente hace1 notar Ja gran si-7
“militud de las dos instituciones, la copropiedad y la herencia. Ello nos. -
da oportunidad de establecer solamente algunos msgos dxstmtwos
a).—Sujetos. : o
Los sujetos activos del derecho de preferencia por el tanto con\‘
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los coherederos. Sin embargo cabe hacerse notar que la palabra “he’
" redero” ha venido comprendiendo en la técnica juridica tanto al here-
~dero propiamente dicho o receptor a titulo universal de una porcién
de bienes por causa de muerte, cuanto al legatario que tiene derecho
. a cosa o cosas determinadas. ¢Cudles son pues, de estos dos sujetos
- sucesorios, los b&neficiados con el derecho de preferencia por el tanto?
$Sdlo los herederos en sentido estricto o también los legatarios?
b).~Objeto.
- La resolucién del anterior problema estid vinculada mtxmamente
-con el contrato o contratos —Ilas enajenaciones en suma— que dan
‘ 'apettura al derecho de preferencia por el tanto, por lo que es conve-

© “niente estudiar ambos simultineamente.

El Articulo 1292 del Codigo Civil estatuye que: “El heredero de
parte de los bienes que quiere vender a un extraflo su derecho here-
ditario, debe notificar a sus coherederos por medic de notario, judi-
cialmente o por medio de dos testigos, las bases y condiciones en que

. se ha concertado la venta, a fin de que aquéllos, dentro del término -
- de ocho dias, hagan uso del derecho del tanto; si los herederos hacen

uso de este derecho, el vendedor esté obligado a consumar la venta

a su favor, conforme a las bases concertadas. Por el solo lapso de los

ocho dias se pierde el derecho del tanto. Si la venta se hace ommendo

la notificacién prescrita en este articulo, serd nula”.

La interpretacion de este articulo puede arrojar dos opiniones di-
ferentes con referencia al problema planteado de si sélo los herederos
o también los legatarios pueden e;ercer el derecho de preferencxa por
el tanto.

Los seflores licenciados Alberto y Oscar VAZQUEZ DEL MER-
CADO (25) opinan que sblo los coherederos propiamente dichos somn -
sujetos posibles de la preferencia por el tanto, y en ese mismo sen-
tido se expresa el licenciado GASTON SOLANA CARRILLO (26), ex-
poniendo tales autores las siguientes razones:

1).—Tratindose en la sucesidn de una verdadera coprop1edad y
siendo el derecho de tanto sucesorio una simple modalidad del de los

. ‘comuneros, so6lo en cuanto existe un estado de comdmsxon puede ha- o

) 25 ~Obra citada, Pag. 80 de la Revista "El Foro". Abr.-Dic. 1954. ‘
. 26.~"Notas para un Estudio de los Derechos de Tanto y Refracto”, Tesis. México, -
1944, Pags. 35, 47 y 57. ;
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blarse de la tltulandad de tal derecho smndo que los legatarios y los
~“herederos a titulo partlcular por dxsposmlon expresa de la ley solov
tienen poder Jundlco sobre cosa o cosas determinadas, no se encuen-
_‘ tran_en el estado de indivision, que es el supuesto de la preferencia
por el tanto de que nos ocupamos. :
- 2).—La ley no habla de venta de bienes determinados sino de “de-
rechos hereditarios” como supuesto para la apertura del tanteo; te-
niendo los legatarios no un derecho de copropiedad sino una verdadera -
- propiedad de las cosas legadas, al hacer la venta o cesién onerosa no
n enajenan derechos en sentido estricto, sino bienes,
.~ Esta opinién tiene magnificas bases doctrinarias ya que LAU-'
e RENT (27) COLIN Y CAPITANT (28) y BAUDRY LACANTINERIE
(29) comentan en este sentido el Cédigo Civil Francés. :
La segunda opinién se basa en las siguientes consideraciones: 1)
el derecho de preferencia por el tanto de los coherederos tiene como
fmahdad no tan s6lo el evitar el estado de indivisién de los bienes que
' for_man la masa, sino también la intromisién de extrafios a los proble- "
.. ‘mas-y patrimonio de la sucesién. En este sentido opina el mismo LAU-
© RENT (30) y LEBRUN (31). Los secretos de familia, los problemas
~internos de la misma tanto por lo que a administracién de bienes y a .
“calidad de afecto o parentesco se refiere, deben ser ajenos a cualquier
~ persona a quien el testador no haya tenido confianza, o no forme
. parte de la misma familia, en su caso. En tales condiciones los lega-
“tarios, a pesar de tener derecho sobre cosas determinadas tienen pre-
“suntivamente la confianza del de cujus, quien les ha favorecido con el.
legado o con la herencia a titulo particular y debe suponerse que en
~ellos mejor que en extrafios deberd estar el dominio de otros bienes
" concretos de la herencia y aun de porciones alicuotas, v
- 2)—Por otra parte el Articulo 975, inmediatamente posterior a .
* los nitmeros 973 y 974 que estatuyen la preferencia por el tanto de
los comiuneros, estd concebido en los siguientes términos: “Las en\aj ,
- jenaciones hechas por herederos o legatarios de la parte de herencia

—27_.;’-Lauren»t, F.~Obra citada. Pag. 270 y siguientes de la edicion francesa; 1878.

28,~Colin ‘Ambroise y Capitant Henri,—~Curso Elemental de Derecho Civil, Tomo'
VIL Pag, 303, Traduccxon espaiiola,

" 29.~Tratado de Derecho Civil. Tomo IX, No. 2654. Pég. 139,
30.—~Laurent, F.—Obra citada. Pag. 270.
Bl.-vLebrun, cxtado por Laurent en la pag. y obra de la nota anterior,
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" que les corresponde se regirdn por lo dispuesto en los articulos relati-
vos”. De lo anterior puede deducirse que la ley mexicana no ha que-
rido excluir a los legatarios ni a los herederos a titulo particular del
“derecho de preferencia por el tanto, criterio que encontramos refor-
zado en el Articulo 1391 del mismo Cédigo Civil que consigna que
cuando no haya disposicién. especial, los legatarios se regiran por las
mismas normas que los herederos. Siendo:que los Articulos 1292, 1293
y 1294 que estipulan la preferencia por el tanto en materia de heren-
cia se encuentran colocados en el titulo primero de las sucesiones “Dis-
- posiciones Preliminares”, del Cédigo Civil, y'no se encuentra dispo-
* sicién expresa que excluya a los legatarios en la preferencia, debe con-
cluirse que éstos la tienen también. -
Hay que distinguir el caso en que se enajene una porcidn haredi-
taria de aquél en que se transfiere simplemente una cosa determinada,

~puesto que cuando ocurra lo primero aunque deberd notificarse tam-
bién a los legatarios, en igualdad de condiciones cabe interpretar una

preeminencia a favor de los herederos a titulo universal, en tanto que

cuando la venta se verifique sobre cosa dsterminada materia de un

legado, tanto herederos como legatarios covcurririn en igualdad de
‘condiciones aplicindose en caso ds empate las reglas ya cxtndas del
“Articulo 974.

De las anteriores consideraciones nos parecen juridicas las prime-.
" ras, tanto, en atencién 4 la finalidad de la preferencia por el tanto
. en materia sucesoria, cuanto por lo estatuido en los artlculos citados
~ - con referencia a la copropiedad. o

¢).~JImpr ocedencia.

No procede la preferencia por el tanto, segtin disposicion del At
ticulo 1294 cuando la enajenacién se hace a un coheredero. Con las reser-
vas explicadas anteriormente debemos entender que dentro de la pa-
labra “coherederos” no estin comprendidos los legatarios. Somos de

la opinidén de que los acreedores testamentarios que segiin ‘el Articulo

1401 son considerados legatarios preferentes, deben asimismo ser toma-
dos como extrafios para los efectos del derecho que estudmmos
d).~—Notificacién.

El aviso de enajenacién que deben darse los coherederos, en su.

‘caso, al proponerse enajenar porciones o ‘bienes, tiene como formalidad
el hacerse por via notarial o judicial como en el caso de la copropiedad,

_pero aun se admite que se haga pm medio-de dos testigos, dado que =~




_generalmente lds enajenaciones de partes alicuotas hereditarias, y siem-
pre la de biznes determinados, se efectiian estando abierta la: sucesion:
~ante .un - funcionario judicial o ante un notario, la localizacién de los
‘herederos para este fin se hace mas sencilla.

Es frecuent: el caso que el heredero notifique a los demds concu-
trentes a la masa hereditaria dirigiendo un escrito el juzgado en que
manifiesta su intencion de enajsnar y las condiciones en que se propo-
~ve-la enajenacién, cuando se trate de porciones alicuotas. El auto que
dicta el juez tenisndo por hecha esta manifestacién y notificindoles,.

surte en nuestra opinién todos los efectos de una notificacién personal

para todos aquellos herederos que han concurrido a juicio y aun para
los quz no lo han hecho habiendo sido citados en la forma legal. Esta
clase de autos judiciales asi como los que avisan remate sobre bienes.
- sujetos a deérecho de preferencia deben tomarse como mnotificaciones
para los que concurren a _]LllClO segtin jurisprudencia de la Suplema

L Corte de Justicia.

A ‘A partir. del momento en que surte sus efectos la notificacién. que
i se hdqa a los coherederos, tienen éstos un plazo de ocho dias para hacer
! so de la preferencia aludida.

: - Esta intencién deberd hacarse saber al enajenante. por los mismos
medms que permite la ley para la notificacién original.

L) ~—Consecuencias a la violacidn de esta preferencia,
- Cuando por ausencia de la notificacién o defecto subst’mcml de 1’1_ .

T misma no esté en condiciones el sujeto activo del tanteo para e]erc;tar

“su facultad podrd pedir la nulidad del contrato. En el caso de que se
~haya tratado de una enajenacion de parte alicuota, es logico que deberd -
“ejercer su accion de nulidad antes da que cese el estado de indivisidn,
cs decir con anterioridad a la particién hersditaria, Pensamos que cuan-
~do la venta es d= bienes determinados, la accién de nulidad también pre~
cluye porque se verifique la particién toda vez que ha habido estado'
- de indivisién sobre la cosa que en realidad ha sido un dzsecho. Este’
" ultimo,_criterio es corolario del que considera que el derecho de prefe-
‘rencia por el tanto debe considerarsa comprensivo. de las enajenaciones
de bienes determinados. Al respecto vemos la opinién de los Lics. VAZ-
_QUEZ DEL MERCADO (32) que citan abundante doctrina de Planiol,

'32.—Obra citada. Pags. 77 a 80,
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Lourent, Baudry-Lacantmene, Manuel de la Plaza, Pablo D’ Onofrxo :
- Y del mexicano Gastén Solana. '

8.--’La' preferencia por el tanto en las sociédad_es civiles.

Hay dos criterios para distinguir las sociedades civiles, cada vez .
mds en desuso, de las comerciales, Por una parte tenemos la limita- -
¢ién del fin, que en las primeras, por disposicion del Articulo 2688 del
Cédigo Civil se circunscribe al negocio de caricter preponderantemente -

* ‘econdémico pero que no constituye una especulacién mercantil, El segun-
do criterio es formal, y se fundamenta en el Articulo 2695 del mismo Co-
digo que explica que las sociedades de la naturaleza civil que toman la

~“jorma de las sociedades mercantxles quedan sujetas al Codigo de Co-

- mercio. . :

= Es importante esta distincidn porque la reglamentacxon de las pre-

- -ferencias por el tanto de los socios civiles y mercantiles varia ligera-
mente, toda vez que en las dltimas, la forma mds practica y econdémica-
mente 1itil es la de -sociedades por acciones.

-~ Los codigos de 1870 y 1384 en sus Articulos 2430, 2431, 2298 y 2299

* rspectivamente, réglamentaban la preferencia de los socios por la ena-

~'jenacién de sus acciones, ya que en dicha legislacién estos titulos podian -
“tener naturaleza civil. Las leyes modernas no lo consideran asi, de tal

-manera que la preferencia por el tanto adquiere diversas fisonomias,

-~ ' Siendo la sociedad civil eminentemente una sociedad por partes de
i ‘interés, sélo cabe la preferencia por el tanto en los casos de enajena-
- .¢ién onerosa de dichas porciones. No se trata de un simple tanteo de -
copropietarios porque la naturaleza de la sociedad, si bien discutida, no
“‘puede identificarse con la indivision de ningin modo, ya que las obli-
~gaciones de los socios no son reciprocas como ‘en los contratos sinalag-
_ maticos, sino que por virtud del acto unién llamado sociedad se crea
. algo mas que obligaciones que ligan a variasg personas, o sea una ter-
cera y verdadera persona, si bien ficticia. De alli que las nuevas tenden-
cias de la legislacién comercial mexicana en donde la sociedad ha evo-
tucionado plenamente, se dirijan a considerar la posibilidad absoluta de
.+ la sociedad de un sélo miembro.
Tratase pues, en la preferencia por el tanto, de proteger los in--
tereses entre los socios, no como copropietarios sino como titulares
‘de derechos personales sobre un patrimonio personalizado que se emplea

~ - . A e ‘e . e [N
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para alecanzar una finalidad determinada. La sociedad civil, siendo con-
siderada del tipo de las intuitu personae, conserva para sus socios el
“derecho de asmnlar las partes de interés que un consocio desee ena-
jenar.

El articulo 2705 del Cddigo Civil determina que: “Los socios 1o
pueden ceder sus derechos sin el consentimiento previo y unénime
de los demés coasociados y sin él tampoco pueden admitirse otros so-
‘¢ios salvo pacto en contrario en uno y otro caso”. El Articulo 2706,
concluye: “Los socios gozaran del derecho del tanto. Si varios socios
‘quieren hacer uso del derecho del tanto les competerd éste en la pro-
porcion que representan. El término para hacer uso -del derecho del
tanto serd el de ocho dias, contados desde que reciban aviso del que pre- -
tende enajenar”.

Como vemos las normas anteriores no difieren de las que tienen
por objeto la reglamentacion de los derechos de preferencia por el tan-

" to en copropietarios y herederos, quizd por la engafiosa similitud que

existe entre estas figuras y la sociedad. Todos los elementos formales.
para el ejercicio del derecho de preferencia por el tanto son los mis-
‘mos: eh cuanto a los sujetos activos, tener la calidad de socios; en cuan-
to al objeto de derecho, que se trate de una enajenacién onerosa; en
cuanto al plazo, el de ocho dias a partir del aviso, etc. Sin embargo la
forma de la notificacién misma no es tratada por la ley, pues es facil
‘considerar que st por 1egla general los socios deben dar en una asam-
blea o reunién su consentimiento unédnime para la enajenacién de las
partes sociales, es 1dgico que se den por enterados de dicha enajena- .
cion en el momento mismo de manifestar su aquiescencia, Sin embargo
puede darse el caso de que, aprobada por los consocios la enajenacion,
‘no manifieste el futuro enajenante las condiciones precisas del contra-
“to, por lo que opinamos debera hacerla ya sea mediante una notifica-
cién judicial o notarial, o en el seno de una asamblea social haciéndolo
constar en el acta respectiva, y corriendo a partir de la misma el término
de ocho dias. Segiin el Articulo 183 del Cddigo Civil, el derecho de tanto
de los socios puede considerarse extensivo a los cényuges en sociedad.
Es omisa nuestra legislacidn, igualmente, y esta vez sin fortuna,
.por lo que respecta a las consecuencias juridicas que acarrea para el
" socio enajenante la violacidon del derecho de preferencia por el tanto
de Tos demas socios. Es claro que si vende sus derechos sin el consen-
timiento de los demés habra una verdadera causa de nulidad. Pero si ob--
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. juridica tendrd la venta o cesién de derechos infractora..?

tiene dicho .consentimiento y no estando los socios, aun conociendo la
posible. enajenacién, en posibilidad de ejercer su derecho de preferentia :
por ¢l tanto por ignorar las bases o condiciones de aquélla, ;qué sancwn
Aparentemente podria hacerse extensiva a esta situacién la pena
que los articulos referentes a las preferencias de los colindantes, co-
propietarios, usufrictuarios y herederos estipula, es decir la nulidad,
pero es de observarse que la calidad de socio y los derechos de que éste
es titular, no pueden asimilarse en sus efectos y merecimiento de pro-
teccion con la calidad y derecho de todos, los demds sujetos activos de
las diversas preferencias ya citadas, que tienen siempre su origen
en un derecho de los llamados reales. No ignoramos que la distincién
entre derechos reales y personales estad en crisis, pro es una verdad
amplia que las facultades que tiene el socio, con respecto a la sociedad,
no equivalen a un derecho real, ni tan siquiera a un derecho absoluto.

- En tales condiciones opinamos que la sancién juridica a la infraccién

. de este derecho sélo serd el nacimiento a favor de los consocios de @na
= 'accién de dafios y perjuicios, como lo dispone para los casos de viola-
. cidn de las preferencxas de inquilinos, aparceros y pactantes,. el artlculo

["305 del Cod:go Civil,

Por dltimo, debe entenderse sobre una-interpretacién rigurosa que

. si la enajenacién de parte social se hace a un consocio cesaré en el ena-

jenante toda obligacién de respeto de la preferencia que asiste a los -

~demas, atreviéndonos a afirmar que en este caso, aun se podrd pres--
i cindir para celebrar el contrato, del consentimiento previo de los demas
- integrantes de la sociedad civil.

- 9.—Las preferencias por el tanlo de los arrendatarios, y cn
- .especial en materia de condominio.

Nuestro Cédigo Civil vigente, elaborado en 1928 y pubhcado en
1932, es producto no tanto de la transformacién general de las insti-
tuciones juridicas mundiales, provocada a raiz del metabolismo econo-
" mico y politico de los #ltimos tiempos, cuanto dsl propio y radical
"cambio que la vida mexicana sufri6 en el primer tercio del siglo XX..
" Resultado de una lucha de clases, de una verdadera revolucién social. ‘
surgieron documentos historicos para el Derecho Nacional, el primerc
de los cuales fue la Constitucion Politica de 1917, la cual, dos afios antes
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de la ‘alemana de Weimar, cristalizé en sus piginas ¢l anhelo que a
-nuestros ojos de estudiante presenta- RADBRUCH (33) con esa mara-
~ villosa palabra alemana en la que convergen todas las fuerzas de una
-era: el Socialrecht,

Consecuentemente con la depuracién filoséfica mexicana el dere-
cho privado que habia tenido su base en los Cédigos Civil y Mercantil
de 1884 y 1889, se reformd considerablemente. En la primera de sus
ramas se obtuvo como. preciado producto el Cddigo Civil del que ya
llemos hablado y en el que se subsumieron las nuevas tendencias en pro
de - una justicia social, ' . ,

'Y en materia de arrendamientos de bienes mmuebles, contrato
que recoge con frialdad de machote la vital necesidad del techo y del
‘abrigo para la clase necesitada, la revolucién ideolégica se hizo mas
patente. La exposicién de motivos habla categéricamente de sus tenden-
cias a este respecto: la negativa consistente en “...hacer desaparecer
- todos -aquellos. .. privilegios establecido§ en favor del propietario que
tan dura hacen la situacién del arrendatario”, y también las positivas

- entrz las gue destaca como un corolario de proteccién social el articulo

"24—47 que -dice textualmente: “En los arrendamientos que han durado

" 'mas de cinco afios y cuando el arrendatario ha hecho mejoras de impor- -

tancia en la finca arrendada, tiene éste derecho, si estd al corriente en el
‘pago de la renta, a que, en igualdad de condiciones, se le prefiera a otro

~intéresado en el nuevo arrsndamiento de la finca. También gozard del

der-cho del tanto si el propietario quiere vender la finca arrendada, apli-
candose en lo conducente lo dispuesto en los Articulos 2304 y 2305™.

~ Vemos aqui una preferencia por el tanto doble y de caracteristi-
. vas especiales: por una parte se considera al inquilino como posible-
detentador de un capital suficiente para comprar la casa que arrienda
- en caso de su venta, y en prevision de tal contingencia, el articulo 2447
- le arma de la facultad de tantearla; por otra parte, considerando que
el término normal del arrendamiento se llega una o varias veces du-
rante la vida del hombre o de su familia, la ley otorga al inquilino otra
preferencia por el tanto, aquélla en que nuestro Coédigo Civil se mues-
tra completamente desquebrajador de los principios conservadores en
. ssta materia, y por medio de la cual el arrendatario tendri también la

33. —Gustavo Radbruch.—Introducciéon al Estudio de la Fxlosofxa del Derecho.—Fondo -
‘ de Cultura Econémica, México.
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facultad de celebrar preeminentemente un nuevo contrato de arrenda-
" niiento, concurriendo en’ igualdad de condiciones con terceros.

Estas preferencias por el tanto de los arrendatarios de bienes in-
‘muebles son las que constituyen el primer objeto de nuestro estudio en
esta parte del capitulo segundo. Hemos de consignar antes de seguir
adelante que no es éste el tnico derecho de preferencia que tienen los
inquilinos puesto que uno mis novedoso, amplio y mejor protegido les
ha sido otorgado el 15 de diciembre de 1954 por el Articulo 21 de h
llamada Ley de Condominio.

El Articulo 2447 del Cédigo Civil que hemos 1eproduc1do estatuye
dos preferencias por el tanto reglamentadas en forma diversa. Por una
parte la que tiene el arrendatario sobre un nuevo arrendamiento que
¢l duefio celebre sobre la localidad alquilada, y que solo podra ejercer
cuando concurran tres circunstancias: tener mdis de cinco afios en ca-
lidad de arrendatario, haber hecho en la finca mejoras de importancia
y estar al corriente en el pago de: su renta. :

Por otro lado se estipula una preferencia por el tanto para el caso
de enajenacién de la localidad, misma para cuya forma de e)ercxcxo
.y efectos, remite la ley a los Articulos 2304 y 2305.

L Como vemos la’ reglamentacion de ambas preferencias difiere en
*los siguientes puntos:
1).—El derecho del arrendatario para ser preferido en un’ nuevo
~arrendamiento de la finca rompe con el principio tradicional de “tanteo.
- real” dado para los casos en que se transmite ¢l dominio sobre la cosa
objeto de la relacion juridica. En este caso es un contrato translativo
“de uso y goce como el arrendamiento, el que da apertura a la prefe-
rencia por el tanto.

2).—Los requisitos de ejercicio son diferentes en ambos casos, ya
que mientras en la preferencia para nuevo arrendamiento se estipulan
las tres condiciones mencionadas, el “derecho del tanto” para los casos
© de enajenaciéon no requiere mas que la calidad de arrendatario come
supuesto_de ejercicio.

3).—El Articulo 2447, remite a los Articulos 2304 y 2305 para los
-efectos de reglamentacion minuciosa del tanto en caso de¢ enajenacion.
- Asi tenemos que el arrendador tendrda que dar un aviso en el que se
exprese lo que se ofrezca por la cosa y las condiciones de venta teniendo
10 dias el arrendatario para ejercitar su derecho. En cambio para la
preferencia en caso de,un nuevo arrendamiento, no reglamenta las. con-
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diciones y plazo de ejercicio, aunque la remisién a los Articulos 2304 y

2305, a nuestro modo de ver, le es aplicable también.

, ‘Hemos de arriesgarnos a construir un ensayo de teoria de ios
-~ derechos de preferenc1a por el tanto en materia de arrendamiento, ya
que los datos de la ley, segiin ha quedado expresado, tienen bastantes

. puntos de confusion: _

a).—Preferencia por el tanto para los casos de un nuevo arrenda-

" miento. :

~ El legislador ha recargado de requisitos el ejercicio de este dere-

: ‘cho, quedando la prueba de la satisfaccién de los mismos a cargo del

~arrendatario, y menoscabando casi por completo la posibilidad de su
aprovechamiento. Es de observarse que esta preferencia el Cédigo Ci-

" wvil trata de otorgarla solamente a los “inquilinos modelo”, es decir a

- .aquellos arrendatarios que mas pueden favorecer los intereses del dhe-\‘
“fio"de la cosa para un nuevo arrendamiento, y en consecuencia ser pre-

-+ .feridos en él. La situacién que se presenta ante el arrendador en los -
- casos de preferencia de un nuevo contrato o de enajenacién son diver- =

‘ ,sos, pues mientras en el ultimo al vender la cosa a un tercero o al pro-
pio. inquilino va a quedar juridica y realmente desligado de ella como
-no sea en materia de saneamiento para el caso de eviccidn, en el pri-
“mero, por lo contrario, el inquilino seguird teniendo derechos y obliga-
ciones-a los que le corresponderin deberes y facultades correlativas y

~"de las que tendri que hacerse cargo o ejercer. El legislador, no igno-

rando esta situacion pensé que el inquilino’ que tuviera derecho a ser

- preferido en un nuevo arrendamiento deberia ser, como hemos dicho,

“nada despreciable como contratante, y asi le impuso para ejercitar la
preferencia las siguientes condiciones: ’
1).~Haber durado mds de cinco aflos como arrendatario de la finca
- -en cuestion.—Esta circunstancia es explicable ya que el arraigo de la fa-
- ‘milia es uno de los elementos que hace mis necesaria la seguridad y la
- conservacién del hogar material. El Cédigo Civil, estipulando que los
_“arrendamientos de fincas habitacién no pueden exceder de diez afios,
. fue congruente al establecer como primera condicién que hace suponer
< -én el inquilino una mis estricta necesidad de seguir viviendo bajo el
" “'mismo techo, la permanencia por mas de cinco afios debajo del mismo.
"-Es aplicable esta disposicién desde luego exclusivamente a los arren~
“damientos de bienes inmuebles, pero no sélo a los que tienen por objeto
la habitacién misma sino también a los locales comerciales e indus-
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triales y aun a las fincas. risticas ya que el Articulo 2447 estd inserto
~dentro de las disposiciones generales del arrendamiénto, vy sus pre-
- venciones ¢n nada se oponen 2 la naturaleza de este contrato sobre

bienes no urbanos. Los cinco afios deben contarse no atendiendo es-
trictamente al plazo sefialado en el contrato sino al tiempo que ha dura-~
do el inquilino en el uso y goce de la cosa sin oposicién del duefio, ya
que como es bien sabido en materia de arrendamiento se opera la ticita
reconduceidén aun indefinidamente.
2).~Haber hecho mejoras de importancia en la finca qrrendada.

Fsta carga local es mexpluable sobre todo teniendo en cuenta las dificul-

tades especiales de prueba, y la situacién bien conocida de que los

arrendamientos en nuestro medio se hacen siguiendo un cartabdn leo-

nino en el que se consigna generahnente la recepcion, por parte del arrens
datario, de la cosa arrendada en perfectas condxcxones y con instala-
ciones completas.

Por otra parte el Articulo 2443 establece Ia presuncion juris tantum
de esta entrega en buenas condiciones, a favor del duefio, y el 244 sélo
obliga al arrendatario a hacer las reparaciones “. ., de aquellos deterio-
ros causados por las personas que habitan el edificio”. De tal modo que

“en el Articulo 2447, con poca fortuna, el legislador, para conceder las
- preferencias al arrendatario le obliga a demostrar haber traspasado

los limites de sus obligaciones legales, es decir probar haber hecho en’

J1a finca (debemos entender casa, departamento o accesoma) mejoras de

importancia.

3} ~~Iistar al corriente de la renta~Por dltimo, ei arrendatario. du
he estaral corriente de la renta. ;Qué se entiande por: estar al corrfente
Jde Ta renta? Opinamos que la respuesta a esta pregunta se puede re-

sumir asi: haber completado Ja obligacién de entregar las pensiones

hasta el mes anterior al d:zl en que tiene conocimiento de' la enajena-
¢idn, o del nuevo arrendamiento, si el pago es por meses vencidos, y al
del mes corrients, después de la fecha de pago convenido, si éste debe
pagarse por adelantado, Teniendo en cuenta que los machotes de con-

trato siempre estipulan que e pago de la renta se hard en.el domicilio
- del arrendador, derogando el Articulo 2447, esta condicion para el ejer-

cicio de la preferencia s» vuelve un serio obsticulo que puede hacer
mias pesada la mala fe del duefio del Jocal. o

Por lo qus hace a las obligaciones que debe considerar P} arren—,"’
~ fdador, v aunque. insistimos en la omisién del Articulo 2447, es de intar-
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pretarse .que debera dar la notificacién o aviso en forma iehacxente.

‘senalando las bases de’ contratacxon del nuevo arrendamiente, para que
¢l inquilino pueda ejercer su derecho dentro de los diez dias siguientes
va que por analogia debe aplicarse a la preferencia de nuevos arrenda-
" mientos las mismas disposiciones aplicables para la preferencia de los
“-arrendatarios ante una enajenacion de la finca arrendada, o sean_los

"Articulos 2304 y 2305, Igualmente cabe aplicar Jas demds disposiciones -

que nacen de dichas normas a saber: que el inquilino debera satisfacer
las bases del nuevo contrato para poder ser preferido; que el contrato
celebrado en contravencién de estas disposiciones no serd nulo, pero el

arrendador respouderd de los dafios y perjuicios causados; que el in-

quilino podra prevalerse de los plazos sefialados para el nuevo contrato

si da la garantia necesaria; que el derecho de, preferencia por el tanto

"m0 es cesible separadamente, etc. Sin embargo, sobre el articulo 2308

que establece también que el derecho de preferencia por el tanto no
puede pasar a los herederos del titufar, lo entendemos condicionado a
que en el arrendammnto original conste en forma expresa que serd cau-

“sa de terminacién o rescision la ‘muerte del arrendatario, puesto que de
no ser asi debemos entender que sus herederos, teniendo derecho pira
o seguir’ siendo mquﬂmos, tienen también h facultad de ser prefendos ’

.:mte el evento de una nueva LOHtI’{lt(lCIOl\

~ La doctrina mexicana, entre la que puede contarse al 1especto el

breve pero substancioso comentario del sefior Lic. Alvaro ESPINOSA
HARI\]OS {34) se orienta hacia una atenuacidén del rigor legislativo,
y hacia la interpretacion de la ley en beneficio de los arrendatarios. Es
notable. una laguna de nuestra reglamentacion: civil, o mejor dicho

una 7iucongruenci1 patente que ha dado mucho que hablar: st el arren-

datario tiene derecho a ser preferido en un nuevo arrendaniiento es en
tencmn a su calidad de tal, pero si va a celebrarse un nuevo arrenda-

' _mxen_to, es porque el arrendatario, generalmente, ha dejado de serlo.
1.d jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia se ha declarado en el
sentido de que si el arrendatario no ejercita su derecho de preferencia

“antes de la expiracién del plazo del contrato, esta facultad ha precluido.

Consideramos completamente opuesta a la finalidad de la ley esta ver-

34, ~Es§inosa Barrios Alvaro,—Observaciones a Ja Jurisprudencia sobre arrendamien: .
. tos, Resumen de Conferencia publicada el lo. de octubre de 1954, en la pag, 453 -

del’ No. 88 del Boletin de Informacion - ]udxcm] Meéxico .

v
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sion del Alto Tribunal, porque-el arrendador puede burlar facilmente

“la. preferencia del arrendatario con sélo ocultar su intencién de nuevo
-contrato hasta la expiracién del plazo, de tal manera que si 24 horas .
';desl)ttes se arregla con un nuevo inquilino, el anteuor habra perdido

todo derecho, aun el de enterarse de tal operacion.

) A mi modo de ver la solucién del problema es legislativo:: debe des-,
- de luego reformarse el Cddigo y otorgarse al arrendatario la facultad
= de: preferencn en todos los casos de nuevo arrendamiento, dentro de

‘un término més o menos largo, digamos seis meses o un afio, o tnien-
tras esté en posesién de la cosa. De cualquier manera este derecho es
uno de los que mds facilmente pueden violarse, porque el hecho de que
: ;’,cl inquilino pierda la posesion de la cosa, lo que le obliga a buscar otra
habitacién, produce una notoria falta de interés en el mismo para ejer-
cltar el tanteo. Proposiciones tales como la institucién de un retracto
i~.'a1_'r:endaticio, la tasacidn pericial de la renta, etc., serfan convenientes
. para lograr mayor proteccion en beneficio del inquilino. En el estado

actual de nuestra legislacién sélo cabe interpretar la preferencn por

o el tanto. para un nuevo arrendamlento teniendo como m1r1 la, intencién
de los leglshdoms encaminada a la conquista de la justicia social.

b).—Preferencia inquilinaria en caso de venta—Los elementos for-

‘males de la preferencia por el tanto de los arrendatarios, ya sea en ma-
“teria de enajenacién o de nuevo arrendamiento se rigen por disposi-
- cién ekpresa, por los Articulos 2304 y 2305, originalmente concebidos
para la preferencia contractual. Segin estas normas el arrendatério
tendra el término de diez dias y no de ocho como en los otros casos
para ejercer su derecho bajo pena de preclusién. Este término se com-
- putara desde que se haga saber al arrendatario “.. .de una manera fe-
‘haciente® lo que ofrezcan por la cosa, ya sea como precio o como renta,
JInterpretando estrictamente la palabra “fehaciente” llegamos a la con-

_clusxon de que la notificacién debe hacerse en via judicial o notaual S
o pero creemos que caben otras formas susceptibles de prueba. En igual
- via el inquilino deberd comunicar oportunamente al arrendador que .

~ejerce el derecho de preferencia, y en conformidad con lo dispuesto

en el ‘Articulo 2306, puede prevalerse del término de pago pactado con”

el tercer adquirente, en su caso, si da la fianza o garantia necesaria.
La preferencia por el tanto en caso de venta del local arrendado es

~improcedente cuando la casa o edificio estd dividido en varios departa-

mentos o accesorias y su duefio desea venderlo integramente. De no
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~ser -asi cabrian dos posibilidades: que el arrendatario de una parte
~ minima del edificio tuviera derecho a ser preferido en la venta de todo -
. aquél, lo que seria ampliar desmesuradamente el derecho del in(iu'ili-
10, o que todos los arrendatarios tuviesen derecho a que el duefio di-
" vidiera entre ellos la finca proporcionindoles sus respecfivas localida-
‘des; originando un cstado de fragmentacién en que caeria la pr opiedad - -
de bienes arrendados que no es compatible con la solucién juridico-eco-
_némica-del problema. De tal manera, que debemaos concluir que, excepto
en-los casos de condominio que tienen una reglamentacién especial, sélo
- poseen derecho de preferencia los arrendatarios de finca o casas que
“-"constltuyen una unidad auténoma juridica y econémicamente hablando. -
A este respecto el autor de la nota de retracto arrendaticio en la ley -
\csp_'mola, del Diccionario de Derecho Privado, que es una de.las pocas
_* obras en que se trata este punto dice: “Es condicién precisa, ademas.
~para que haya lugar al derecho de retracto, (asimilamos estas c:\phca-
~ ciones a las preferencias por el tanto por obvias razones) que la enaje-
nacion sea del piso o local del negocio del retrayente, o de la casa en-
tera cuando en ella sélo haya un inquilino o un sélo local de negocio, .
~en cambio, es evidente que enajenada una casa en su totalidad no cahe
el tanteo ni el retracto conjunto por todos los arrendatarios, cada uno™ .
~de su casa o tienda” (35). Esta solucion es acorde con nuestro Derecho, LN
“en el que el regnnen de propiedad es de orden pithlico. '
En materia de preferencia por el tanto de arrendatarios no cabe
“aplicar Ja dltima disposicién del Articulo 2308, ya comentada, que es-
~‘tatuye que esta facultad no se hereda; con un criterio analitico hemos
de deducir que siendo el contrato de arrendamiento de los que normal-
‘mente no se extingue por la muerte de los arrendatarios—Art. 2408—
¥ teniendo los herederos los derechos inherentes al contrato estan com-
pren(hdos en éstos ambas preferencias. ;
. Sabre las consecuencias de la violacién de este prlvdeglo v segun
“i,dISPOSICJOn del Articulo 2305, ha de concluirse que la venta celebrada
~sin haber notificado al arrendatario, notificindole deficientemente, simu-
lando condiciones o llevando a cabo el contrato antes del vencimiento
del'plazo de diez dias que tiene para ejercitar su derecho si el bien
fuera inmueble y tres si fuera mueble, no acarrea la nulidad de la

35, —~D1cc:onano .de Derecho Privado. Tomo II. Pag. 3460, detonal Labor' Madrid, 1
1950




~operacién, mas si establece a cargo del arrendador una responsabilidad '

que puede traducirse en el pago de los dafios y perjuicios causados al
arrendatario y cuya indemnizacidn éste solicite,
Por lo que hace a que el arrendatario debe conservar su calidad

‘mismas consideraciones hechas anteriormente sobre la preferencia del
nuevo arrendamiento, expresando el deseo de tina modificacion al Codigo
Civil, mas acorde con la tendencia social que le anima, -

. La preferencia por el tanto del arrendatarm en los casos de
i condommw.

o Desde el Cédigo Civil de 1870 (Art. 1170) se establecié la posibili- -
dad de que los pisos o departamentos de una casa o edificio pertene-- .

cxeran autonomamente a distintas personas. Esta institucion que pasa
al Cédigo de 1884, en el Articulo 1014, y al de 1932 en el 951,-¢s la que
se conoce vulgar y aun juridicamente con los nombres de “Propled'td
H0117ontal’ o “Condominio”. ~
«. - En muchas legislaciones, incluso en la espafiola, existe el derecho
de tanteo o el de retracto a favor de los diversos propicétarios para el

la “Ley sobre el Régimen de Propiedad y Condominio de los Edificios
- Divididos en Pisos, Viviendas o Locales” publicada el 15 de diciembre
~de 1954 junto con las reformas al Articulo 951 del Cédigo Civil, no

“establece la preferencia por el tanto para el caso de la venta de los pisos |

-a favor de los demds propietarios, ya que seria contrario a la natura-

leza misma de la institucién, El anteproyecto de ley si establecia esta:

facultad, pero.fue suprimida a peticién de los C.C. Senadores Trueba
. Urbina y Pérez G., entre otros, no siendo objétada la reforma en la
. Camara de Diputados. (36) ,
‘ Hemos de hacer una breve referencia, antes de entrar en materia
~de qué el principal mévil de que se reglamentara extensamente la for-

‘ma juridica denomirada propiedad horizontal, consistié en el pensas

miento gubernamental de que el condominio seria un medio de trans-
formar la clase inquilinaria en clase pequefia propietaria, evitando los
constantes problemas del arrendamiento urbano en el Distrito- Federal

36.~Para tanteo de duefios en condominio, ver Batlle V., Manuel, “Propiedad de Ca-
sas por Pisos”., Madrid, 1954, Pags. 140 y sigts, , S :
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: ‘y po mendo la habltacxon propia.al alcance de un mayor , namero’ de

familias. o
‘Consecuente con estas ideas la ley sobie esta clase de propiedad

le consigna el derecho de preferencia por el tanto para los arrendata-

rios de los diversos pisos o locales auténomos, para el caso de que su
duefio pretendiese venderlos. Necesariamente esta clase de propiedad

- arrendada tenia que ser sujeta de una reglamentacion diferente a la

que hemos visto en el Codigo Civil, y ademis de que ha logrado ecste

_propdsito se ha introducido en ella la mejor proteccién para evitar vio-
. laciones: el retracto, forma de expropiacion privada.

La preferencia por el tanto de los inquilinos que consignan esta
ley es solamente para los casos de enajenacion del piso o local, por lo

“qite ‘debemos entender que la preferencia del inquilino para un nuevo

arrendamiento al términe del propio, asiste también al arrendatario de
‘Jepartamentos en condominio, siéndole aplicables a esta figura las dis-

_posiciones del Articulo 2447 del Cédigo Civil en lo relativo, Hacemos
extcns:vas a ella los comeutarios precisados anteriormente.

En la preferencia por el tanto para el caso de enajenacidén del locﬂ

o piso arrendado, que consagran los Articulos 21 a 23 de la ley cmrh

apuntan las siguientes caracteristicas:
a).—~E] propietario estd obligado a instruir de las condiciones de la

. venta (debe entenderse enajenacién onerosa) al inguilino, por medio -

de notario, en via judicial o por conducto del administrador del edifi-

‘cio, quien en el régimen de condominio tiene buen niimero de facul-

tades.

b).—El plazo de ejercicio de este derecho de diez dias.—El inquilino
no estd sujeto al cumplimiento de ningln otro requisito como en el
caso de las preferencias para nuevo arrendamiento, como ya se ha ex- -

“puesto; y debera notificar su intencion de tantear por cualquiera de los.

medios que provee esta ley.
¢) ~—Una extraordinaria medida consagra esta ley en el Articulo 23,
como preventiva de infracciones: la de que los notarios o funcionarios

- puiblicos que autoricen la venta de locales en condominio que estén al-
" quilados, deberin cerciorarse definitivamente de que al vender se ha
.respetado la preferencia por el tanto, expresando puntualmente que

si la notificacién se hizo por el administrador éste deberd comprobar
el dia y l1a hora de la misma ante el fedatario, y en forma indubitable. ‘
d) —Para asegurar atin mds al inguilino en contra de posibles viola-
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‘tlones a sus fd(.ultdd(ib de ser prefendo, el ‘utxculo 23 le Loncede el‘
"".derecho de expropiacién —-retracto— _para que se subrogue en el Ju- ©
©-gar - del adquirente con las mismas condiciones estipuladas en el con-

trato previa exh1b1c1on del precio, en caso de mfracmon de su dere-
cho. '

El régimen de las preferencias arrendaticias en materia de con-
“ dominio es el mas adelantado que contiene nuestra legislacién civil a -
-este respecto. Estd notoriamente visible el esfuerzo.de las autorida-

. des por proteger al sujeto-activo de posibles infracciones. Estudiare-

mos detenidamente en capitulo aparte la principal de estas defensas. -

' 10.—Las preferencias por el tanto de aparceros y aparceristas.

' Los Articulos 2750 y 2763 del Cédigo Civil relativos a la aparcerfa -
rural tipifican preferencias por el tanto a' favor del aparcero y’ del
- aparcerista. El priniero de estos articulos se refiere concretamente
" a la aparceria agricola, y como puede interpretarse que se trata de’
una disposicion que: establece limitaciones a la facultad de disponer
del patrimonio propio, no es expresamente.aplicable a la aparceria
‘de ganados, aunque realmente no existe una razén profunda para .ello. .
Es bien sabido que la aparceria agricola tiene lugar cuando una perso-.f-' ’
na da a otra un predio rdstico para que lo cultive a fin de repartlrse
los frutos en la forma que se convenga. La persona que da e] predio -
se llama aparcerista o propietario y el cultivador recibe el nombre de.
aparcero o medianero. '

- “Al concluir el contrato de aparcerfa—dice el Art. 2750——e1 apax-
cero que hubiere cumplido fielmente sus compromisos goza del de--
" recho de tantb si la tierra que estaba cultivando va a ser dada en nue-
~” va aparceria”. Como vemos se trata de una preferencia de tipo muy’
semejante a la de que dota la ley a los inquilinos para la- celebracion
de un nuevo contrato, pero atin mds' imprecisa cuanto que si en aqué-
1la el requisito del-cumplimiento de las obligaciones del contratante -
es esencial, cuando menos se detallan cudles considera la ley impres-
cindibles para este efecto, en tanto que en la presente el Codigo Civil

involucra una expresién muy vaga para tipificar las condiciones de -

~ejercicio de la preferencia del aparcero: el cumplimiento fiel de los:
compromisos. Desde luego teniendo en cuenta que el propletarm, a
wvirtud de esta preferencia, se ve més constrefiido a seguir unido | en‘ ‘
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; }dereclios 'y obligaciones ‘con el mismo sujeto, debe reflexionarse’ que B
‘la calidad de buen aparcero es el atributo que trata de exigir la ley
- /para imponerla en’'la contratacién futura, vista la igualdad de condi-

“ciones con terceros, bajo la forma de preferencia por el tanto.
" El hecho de que la aparceria sea un evidente modo de subsisten-
- “cia de los campesinos no propietarios, nos autoriza a considerar este
“titulo’ juridico como parte integrante del anhelo social de nuestras ins-
"’tltucmnes civiles modernas. En consecuencia lamentamos la escasa
- reglamentacion del precepto que deja incognitos varios puntos que a
'w-icontmuacmn trataremos de estudiar:
- "a)—Calidad de aparcero.—El aparcero necesita tener la calidad de
:‘ftal para ser sujeto de la preferencia por el tanto en caso de nueva
.aparcetia, pero siendo el supuesto l6gico-juridico de tal contrato la
/.{concluswn del anterior, resulta que ningfin aparcero lo sigue siendo
':r_al cumplirse el plazo de su contrato. Remitimos esta observacién

‘alo manifestado en el inciso anterior con respecto al arrendamiento y . -

'hacemos notar la insuficiencia técnica de la ley al no reglamentar
,fes_ta circunstancia, optando ‘por establecer un plazo después de Ia
“terminacién del contrato en que el aparcero, aun no siéndolo 'ya, tu-
\.’vaera derecho a ser mnotificado y preferido en su caso, o la concesién
_‘del derecho del tanto al aparcero que contmuala en la posesién de la
o ;cosa '
Aunque el articulo debe ser materia de una 1nte1prctacxon teleold-
gxca en vista de la notoria incongruencia es de sugerirse.una refor-
ma. Mientras tanto cabe decir en atencién a la naturaleza de la apar-
ceria rural que el antiguo aparcero goza de preferencia cuando las

tierras se dan en aparceria en el intervalo que media entre la conclu- - -

- sibn- de su contrato y la nueva temporada de siembra de la region,
- quedando desde luego abierta la aplicacién complementaria de las cos- '
tumbres del lugar a las que remite el -Articulo 2741, S
- b)—Cumplimiento de las obligaciones del aparcero—Expresédridose

con esta generalidad el'Articulo 2750 no admite otra interpretacién que -

la siguiente: el aparcero debe cumplir con todos sus compromisos le-
gales contractuales o generados por la costumbre del lugar para te-
ner derecho a ser preferido cuando el duefio da sus tierras en nueva
aparceria.

= ¢).—Forma de notificacion y plazo de ejercicio.—La omisidn del Cé-
digo Civil a este respecto es absoluta. Cabe pues complementar su
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~ disposicién con las que reglamentan el derecho de tanto de copropie-
" tarios, usufructuarios y herederos, o con las que reglamentan el de
~ los inquilinos, socios y pactantes. En uno y otro caso la solucién pue-
- de ser'diversa, de tal manera que es un examen analitico lo que nos
. llevaré a encajar €l precepto de la preferencia del aparcero rural-den-
*“tro de las prevenciones de las otras dos clases.de derecho del tanto.

- Desde luego salta a la vista la similitud entre la sociedad, el arren-
damiento y la aparceria, y es notoria también que la condicién del
aparcero en nuestro derecho no implica la existencia de un derecho

- real a su favor, por lo que nos decidimos como legislacién supletoria
“por las normag &2 en materia de preferencia por el tanto rigen la
situacidén del arrendatario, titular de un derecho personal también, y
que son enmarcados por disposicion del Articulo 2447 en los numeros
- 2304 y 2308 del mismo Cédigo Civil.

“En tales condiciones debemos concluir que: el plazo para el ejer-
scicio del tanteo en el aparcero agricola es de diez dias contados des-
'de el momento en que se haga una notificacién notarial, judicial, ante
dos testigos, ya sea por correo certificado o también por cualquier
“otro medio que la ley o la costumbre del lugar autoricen. E! apar-
cero tendrd preferencia ante terceros pero en igualdad de circuns-
tancias, esto es, si’ se compromete a cumplir las mismas obligaciones
_qile protestan, llevar a cabo los otros y otorga ias mismas segurida-
des. Por lo que hace a la posible cesién del derecho de preferencia del .
aparcero, debemos considerarla vilida cuando ha habido una cesién

' "L;de todo el contrato con consentimiento del propietario. Pero la facul-

" tad de preferencia no pasa a los herederos del aparcero salvo que éstos.
puedan legalmente hacerse cargo de todos sus derechos y obligaciones
con respecto a tal contrato, en el que deberi constar expresamente
esta situacidn, ya que asi lo consigna el Articulo 2742,

d).—Consecuencias a la violacién de este derecho. Conforme al
Articulo 2305, que consideramos supletorio, el propietario que con in-
fraccién a lo dispuesto por la ley dé en una nueva aparceria su pro-

,piedad sin respetar la preferencia por el tanto del antiguo aparcero,
serd responsable ante éste de los dafios y perjuicios que pudxera cau-
“sarle. .

En materia de aparceria de ganados no se otorga al aparcero el

- derecho de celebrar una nueva aparceria al concluir la suya, sino se le

dota de la facyltad de tantear solamente en los casos de venta de los
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“dnimales y sus crias mientras dure la aparceria, derecho que también
~se otorga al aparcerista. Esto es, podemos observar que las preferen-
“cias concedidas al arrendatario —mutatis mutandis— se han concedido
‘2 los-aparceros, sélo que la de tener prelacién en un nuevo contrato
‘s privilegio exclusivo del agricola, y el tener opcién en la venta se
'aphm exclusivamente al ganadero. : '
Esto tiltimo se resume en el Articulo 2763 concebido en estos tér-
“tinos: “En el caso de venta de los animales, antes de que termine el
contrato de aparceria, disfrutardn los contratantes del derecho del
. tanto”: .
Se nos ocurre inmediatamente una pregunta: ; Puede entonces el
. -aparcerista o propietario vender el ganado sujeto a aparceria durante
la vigencia del contrato? El Articulo 2756 nos indica: “El propietario
esti obligado a garantizar a su aparcero la posesidén y el uso del ga-
‘nado’y a substituir por otros, en caso de eviccidn, los animales perdi-
;dos de lo contrario es responsable de'los daflos y })el‘]uu,l()s a que die-
ra lugar por la falta del cumplimiento del contrato™.
. Atendiendo a esta disposicién y considerando la naturaleza de la

: ‘aparceria y del ganado mismo, decimos que el propietario puede ven- - .
: Y s !

. der su ganado, pero siempre y cuando el adquirente se obligue a res-
petar la aparceria por el tiempo convenido, ya que de no ser asi le
- acarreard responsabilidades. Dado a que la compra de animales gene-
ralmente se hace teniendo en cuenta no su valor de amortizacién co-

mo pudiera ser el caso de los inmuebles dados en arrendamiento, sino

su facultad de produccién, consideramos que no es econémicamente
factible la venta del ganado dado en aparceria durante la vigencia de
este contrato, pero si por convenio entre aparcero 'y aparcerista éste

.- substituyera por otros animales los que pretende vender, aquél tendrd

" el derecho de ser preferido en igualdad de circunstancias con extra-
fios para adquirir el ganado. Las disposiciones de los Articulos 2305
y 2307 a que hemos hecho ya referencia, nos parccen aplicables a las
. modalidades de este derecho de preferencia. Reproducimos aqui pues,

~los comentarios hechos con respecto a la aparceria agricola en tanto
puedan ser aplicadas sin deformaciones a la ganadera, haciendo espe-
‘cial mencién de que la venta de los animales por parte del aparcerista
durante la vigencia del cofitrato sin respetar la preferencia del apar-
‘¢ero sblo le sujeta a una accion de dafios y perjuicios, en la inteligen-:
“cia que deberdn estimarse éstos en igual forma en el caso de que la-
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venta deque al medianero- del uso y goce de los ammales objeto del
. contrato. El aparcerista, a su'vez, goza del derecho de préferencia por -
el tanto en el caso de que el aparcero venda las crias del ganado que
le cmresponden conforme al contrato.

11.—Las Preferencias Contractuales.

Las preferencias anteriormente estudiadas tienen como fuente. di-
recta la.ley, pero esto no quiere decir que la facultad de prelacién de
" que nos hemos ocupado no pueda originarse en un acuerdo de volun- -
tades o en una declaracién unilateral del consentimiento. .
Existen en nuestro derecho las preferencias contractuales. Una, -
el llamado “pacto de preferencia por el tanto” tiene en el Codlgo Ci-
" vil una extensa reglamentacién, pero es necesario consignar que las,f
- preferencias por el tanto pueden ser cliusulas accesorias en casi to- .
dos los contratos, representando una opc1on para adqumr o para vol-'
ve1 a contratar, . ‘
c E1 pacto de preferencia -tuvo oucren, en cierto modo, en la abo-'__'v
- licidon del retracto convencional, venta a carta de gracia o pacto de.: :
retroventa. Esta institucidén desaparecid con el Articulo 2302 de la :
nueva legislacién civil y en su lugar, como un substituto atehuado, .
~ nacié el pacto de preferencia desarrollado por los néimeros 2303 a 2308,
_ Colocado -en el capitulo que trata sobre las modalidades del con-
~trato de compraventa, el Articulo 2303 dice: “Puede estipularse  que -
~¢l vendedor goce del derecho de preferencia por el tanto para el caso
“ de que el complndor quisiere vender la cosa que fue objeto del con-
“trato de compraventa”,
_El estudio de esta figura estructurada detemdamentc por la ley,"
V : LI.I.'I'OJ'I los siguientes puntos de vista: ’

.~ a)—Es sujeto activo del pacto de preferencia el vendedor de un
blen mueble o inmueble que de acuerdo con el comprador se reserve
~la-facultad de ser preferido en igualdad de condiciones con terceros: :

en la préxima enajenatién onerosa de la cosa vendida. El sujeto pa-
sivo, obligado a respetar este derecho es el comprador del bien.

. En muchos contratos —aun de indole comercial— se acostumbra:
estipular la preferencia por el tanto de uno de los contratantes o de
“ambos para el caso de que la contraparte desee enajenar sus derechos., =
Asi, fue préctica muy usada aun antes de la expedicidon  del nuevdi",
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' Céélig'o' Civil que en los arrendamientos de los derechos al subsuélo.de
‘fundos petroliferos sc estipulara que las compafiias arrendatarias go-
zarian- de esta facultad de prelacidn para nuevos arrendamientos y
para cesién de derechos o venta por parte del regalista, llamado asi
porque ademds de renta se le daba una regalia o porcentaje de la pro-

: duccién. El pacto de marras perseguia en estos casos la consolidacién
del dominio de la superficie con el del subsuelo, el aseguramiento de
la- longevidad del contrato y el conocimiento, por parte de las empre-

~sas explotadoras, de las condiciones que se ofrecian a los concesiona- " .

rios o poseedores de titulos confirmatorios sobre el subsuelo pétro-
liferc para la enajenacién o arrendamiento de sus derechos. Hubo so-

~nados casos en que, terminado un arrendamiento de éstos en el que
la compafiia extractora se habia reservado de acuerdo con el arren-
dador la facultad de preferencia, este fiitimo quisiera celebrar nue-
vas operaciories sobre su concesidn sin notificarlas previamente a la

“empresa arrendataria, originando el ejercicio de acciones de nulidad -

y de dafios y i)euulcxos
‘ "En. contratos en que la vinculacion dc ]'IS partes (asociacion -en

_'"“13art1c1p¢1c1on eté.y y la aplicacién de cada una de ellas al objeto del

" cotlvenio presupone que al finiquito de éste o al vender su parte el co-
“contratante pueden originarse serios,perjuicios a la otra _persona, se
* acostumbra estipular una preferencia reciproca, ya sea para enajena-

© clones onerosas o para nueva contratacion, Estos _pactos aunque no

o vcclebrados entre partes de un contrato de compraventa original y so- -

‘bre-el mismo objeto real de tal operacidn, se rigen ‘también por 1’1%

’ "',,'f(hsposmones aludidas.

: b).—El objeto del pacto de preferencm es tener derecho a ser no-
txflcado de una futura enajenacién de la cosa vendida por el adquiren-
- te en el contrato original, y, en su caso, tener prelacién frente a ter-
- :cejros interesados en igualdad de circunstancias, Las preferencias inno-
“.minadas pueden tener cualquier objeto posible y licito, envuelto bajo
‘la misma forma: derecho a ser notificado de una proxima operacién y,

""_'ven su caso, ser preferido en la celebracién de la misma. Dan apertura

" -alas preferencias: a) las enajenaciones onerosas de la cosa, tales co-
‘mo venta, dacién en pago y cesién de derechos o traspaso, si la pre-
. ferencia es otorgada para casos de enajenacién; b) el mismo contrato
“de cuyas cldusulas nace la preferencia, ya que como hemos visto, suele -
" darse para casos de nueva celebracion del convenio original, ya sea .
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“-arrendamiento, asociacion en participacion, mutuo, etc., siempre y cuan-

X

do se conserve el caricter de onerosidad, ya.que nadie puede alegar’
Dreferencm. en materia de contratos gratuitos o liberalidades.

c) ~—E] SUJetO activo tiene derecho a ser notificado por el paswo
de la operacxon que vaya a celebrarse, de las condiciones y plazos de
la misma, asi como de las seguridades que deban prestarse y la ma-

© xima oferta hecho por terceros. Si el pacto de preferencia versa sobre
"una cosa o derecho de caricter inmueble, el plazo de ejercicio del de-
" recho por él nacido serd de diez dias; si mueble, dicho término se re-

ducird a tres, Nada impide que se convengan plazos mayores o me-

~nores ni formas especiales de notificacién, la cual debera ser.dada de
una manera fehaciente, al decir del Articulo 2305. En la misma for-
~ma,. el titular de la preferencia deberd hacer saber a la otra parte. si.

desea hacer uso de su derecho. Si el vendedor ha concedido un plazo

‘al .comprador para pagar el precio y de éste desea prevalerse -el su-

jeto preferido, tendrd que prestar las seguridades necesarias, (Art.

2306) y si el objeto se enajena en una subasta publica debera notifi-
- carse al titular el dia, la hora y Ia postura. En igualdad de condiciones
.con los postores el que tiene derecho de preferencia deberd ser ele-

gido para la adjudicacién-de la cosa (Art. 2307).
d).—El derecho adquirido por el pacto de preferencia, fin strictu

“sensw, 0 por cualquier preferencia por el tanto contractual, no puede
cederse ni pasa a los herederos, segun dispone el Articulo 2308, pero

cntendemos que una cesién de los derechos provinientes del contrato

“.cen-el caso de preferencias innominadas involucrari esta facultad de

prelacién salvo pacto en contrario, y si es la calidad de contratante la
que se hereda y es susceptible de heredarse conforme a las estipulaciones

“ del convenio o la ley, el albacea de la sucesién o el heredero adjudi- -
~catario podridn hacer valer su derecho sin limitacién alguna.

e).—Las consecuencias a la violacién del derecho de preferencia

, " nacido contractualmente no consisten en la nulidad del acto infractor.
" Solamente nace en el titular el derecho a exigir el pago de dafios y

perjuicios si los demuestra, aunque nada impide que —dentro del mar-

: co-legal—-— pueda estipularse en el contrato por el que nace la preferen— '

cia una cliusula penal o rescisoria, pago de una multa, privacién de
otros derechos nacidos del convenio base, #tc.
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12.—Breve referencia a las leg:slactones mercanttl Y bancarm. .

_ Las preferencias por el tanto, que nacieron autentlcamente del
‘derecho civil, han pasado con buen éxito, como muchas otras institu-
" ciones comunes, a la legislacién comercial.
' Hemos apuntado ya que en materia de preferencias contractuales
pueden usarse éstas como accesorias o resultantes de contratds de in-
dolé mercantil. No nos queda duda que dentro del especial y propi-
~ cio ambiente de las transacciones del comercio, las preferencias por el
tanto, ya sea para asegurar una prelacion adquisitiva o la séguridad de
un nuevo contrato, tienen campo fecundo de desenvolvimiento. Pero-
_atn mds, la legislacién mercantil mexicana ha recogido expresamente
- dos tipos de preferencias por el tanto, en materia de sociedades mer-
cantiles y otro en materia maritima.
 La primera de las preferencias corporativas la encontramos en los
Articulos 33 y 66 de la Ley General de Sociedades Mercantiles y se
: conc1be de la siguiente manera: ‘
: a)—Son sujetos -activos de este derecho de preferencia por el
- tanto iercantil los socios colectivos, los socios comanditados y co-
“-manditarios, y los de las sociedades de responsabilidad [imitada en
sentido estricto. En los tipos de sociedades a que hemos aludido in-
" directamente la cesion o enajenacién de las partes de interés o parttes
sociales queda limitada en dos formas: la obligacién por parte del so-
cio enajenante de obtener, salvo pacto en contrario, el acuerdo unini-
me de sus consocios para desposeerse de dicho derecho, y el deber de
notificar, en su caso a los demds componentes de la sociedad, de di-
cha cnajenacién si ésta se hace a personas ajenas a la misma, para
que los socios tengan la posibilidad de ejercer dentro de un plazo de
“quince dias el “derecho del tanto” que les otorga la ley, en propor-
cién a sus aportaciones. S
b).—Bajo el supuesto de que la cesién o enajenacién de que ha-
blamos debe ser autorizada por la asamblea de socios, la ley prevé
el nacimiento del plazo de quince dias en la fecha de realizacién de
la junta o asamblea en que se haya prestado tal consentimiento.
c).—La violacién del derecho del tanto no esti expresamente 'pe-
- nada por la legislacién mercantil, y ya hemos visto que los articulos
- del Cédigo Civil al respecto de sociedades no comerciales, son omisos
" también, por lo que siguiendo la misma interpretacién hecha al res-
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 ‘pecto de ‘esta Altima clase de compafifas, y considerando que dada la
'k'fc'xrackteris'tica personal de los derechos del socio no puede hablarse de
Ama comunidad de bienes- puesto que fa titularidad de ellos pertencce
“a’la sociedad, que es una persona, concluimos que, a’ semejanza de la
. -"_,vmhuon de las preferencias de los arrendatarios, aparceros y aparce-
- ristas, y pactantes, la. sancién juridica para resguardar de infracciones
ooeste derecho consiste en ¢l nacimiento a favor del titular de una ac-
- _cién indemnizatoria que se traduce en el pago de dafios y perjuicios.
', La siguiente clase de preferencia por el tanto mercantil, se re-
. fere a la sociedad andnima, y estd contenida en el Articulo 132 de la
v+ Ley General de Sociedades Mercantiles que dice: “Los accionistas:
: tLhdrﬁn derecho preferente en proporcidon al nimero de sus acciones; .
- para subseribir las que se emitan en caso de aumento de capital social.
'];]"ste derecho deberd ejercitarse dentro de los quince dias siguientes a
la publicacion en el periddico oficial del domicilio de la sociedad, del -
cdicuerdo de la asamblea sobre el aumento del capital social”,
.- “Por la especial caracteristica de las acciones como titulos de cré-
dito, y'la posibilidad de que su forma de circulacidén sea mediante la-
snnple tradicidn, los titulares de las partes sociales en las companms‘
anénimas no tienen plef(.rcuu‘u por el tanto para el casv de exnje-‘
“nacién de las mismas a extrafios. El hecho de que la sociedad anéni-
~ma ha ‘sido undnimemente considerada como sociedad de capitales,
~reafirmala necesidad de no obstaculizar la circulacién de sus t'it_ul'osb
represzntativos. Sé6lo las acciones nominativas, segin el Articulo 130,
‘pucden estar sujetas por disposicién expresa de los estatutos, para
“los efectos de su enajenacion, al consentimiento de la administracién
social. Sin embargo para estos casos tampoco se otorga preferencia
“a los demds tenedores de acciones nominativas: la ley solo indica que
el consejo de administracion, en caso de negar la autorizacion al so-
~cid para vender sus acciones, desxgndrq un comprador al precio co-
rriente en el mercado. : - , .
~ En las sociedades anénimas, la preferencia por el twto de los -
" socios sélo se extienide a'los casos de aumento del capitai social, cosa
' ]oglca pues - si por ‘medio de la aportacién de los accionistas ha sido
posible la existencia de la sociedad, éstos deben tener privilegio, para
‘el caso-de que la companm decida procurarse recursos. de capital; au-
“mentando el propio en giro. Como claramente dispone el. Articulo 132,
”ld pr efelcnua se limita a qmncn ‘dias. Lontado% a partir de c\quel en ¢l
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'que haya salido pubhmdo en el Dxarxo Oficial correspondlente el acuer-
dodela asamblea sobre aumento de capital social. :
" En las preferencias por ¢l tanto que acabamos de ver, T noufx-
‘ vcaczon que se haga a los socios o accionistas debe entenderse surtiendo
sus efectos si en ella se involucra la expresién de las bases y. condicio-
nes en que se pretende enajenar la parte social, o se¢ propone la adqui--
sicién de los nuevos titulos, para cada caso, porque de lo contrario .
.‘el titular de la preferencia- no puede ejercitar su derecho.

- . e -

, Dentro de la organizacién mexicana del sistema bancario, el cual
el Banco de México, S. A., quien ademis de tener el monopolio de emi- -
'si6n de moneda v billetes realiza funciones ptblicas de¢ regulador de
- la circulacién monetaria, ha recibido como institucién adecuada para
la satisfaccion de este dltimo fin Ja de las ‘preferencias por el tanto,
“que, en este aspecto, llena un importantisimo papel. .
En efecto, desde el 22 de marzo de 1933, fecha en que entm en
~ vigor la reforma a la Fraccion VII del Articulo 10 de la ley del Banco
de: México, S. A., ha venido disfrutando el banco central de un ver- .
~dadero ‘aunque sui géneris derecho de tanteo sobre oro, plata o di-
visas. extranjeras que vayan a sef emjemdas por instituciones de’ -
‘u'edlto. : TR RS IOTSISR A
: Los considerandos del decreto del' 3 dé mayo de 1933, reforma-‘
ftj,torm del anterior, nos dan clara idea acerca de la ratio legis: “...la
.crisis monetaria mundial hace indispensable ciertas medidas destina-
*das a poner a cubierto el valor internacional de nuestra moneda de
{luctuaciones debidas a circunstancias y factores ajenos a nuestra eco-
nomia, y que la gravedad mismo de esa crisis exige que la institucién
“encargada de regular nuestros cambios sobre el exterior, cuente en
todo tiempo con medios de accién proporcionados a las dificultades-
" v a la importancia de su funcidn; ...por decreto de veintidds de
- marzo altimo - (1933) queddé establecido que el Banco de México, en .
su caricter de regulador de la circulacién monetaria, se encargaria - Tl
de comprar y vender giros o letras de cambio a la vista o a plazo
pagaderos sobre el exterior y que, para el mejor ‘desempefio de esa
funcién, tendria preferencm a igualdad de precio, sobre cualquigerots
comprador en las operaciones de divisas extranjeras que praétiqﬁen
los bancos asociados; ...de Ia eficacia con que el Banco de [Méxito
cumpla dicha funcién, depg:nde en alto grado la posibilidad de @1 fos "
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'bancos asociados reallcen su propxa misién de 6rganos encargados de
Ja distribucién del crédito, ya que no se concibe el desarrollo de éste -
sin- la base obhgad'l de una moneda de ‘valor estable, y... el Banco

de México ejerceri las atribuciones que en seguida se lc confieren
"~ con el sentido de su responsabﬂxdad y, con el t'lCtO y la mesura que
- correbpondcn a su alta misién;...”

De esta manera, por d1sposmm es de 1933 (las publicadas en la
fecha ya transcrita) y de Diario Oficial del 3 de abril de 1935 que re-
formaron la Fraccién VII del Articulo 10 de la Ley Orgdnica del
Banco de México, S. A, y por el Articulo 6o. transitorio del decreto
:-de 11 de febrero de 1949, publicado en el Diario Oficial del 4 del mismo
" 'mes, reformatorio de las Fracciones 11T y IV del Articulo 11 de la
“Ley General de Instituciones de Crédito, aparece en la legislacion me- -
. xicana la preferencia bancaria a que nos hemos referido, y que se con-
. cibe en estos términos: “Art. 11 de la LGIC, Fraccién 11I.—Las ope-
“raciones con valores que autoriza la Fraccion VIII del- Articulo 10
“(compraventa a cuenta propia o en comisidn, de titulos, valores y dli-
~visas) se ajustardn a las reglas que dicte la Comisién Nacional de
Valores, de acuerdo con ¢l Banco de México, y las de compraventa
“de ORO, PLATA y DIVISAS a que se refiere el propio Articulo, se -
~hardn conforme a las reglas que dicte el Banco de México, EL QUE,
“A IGUALDAD DE PRECIO, TENDRA PREFERENCIA sobre cual-
‘quier otro comprader en las operaciones de compraventa de oro, plata
vy divisas que efectiien las instituciones de depdsito. Estas estaran
obligadas a dar a conocer el propio Banco sus posiciones de oro, plata
v divisas SIEMPRE QUE EJ. MISMO SE LAS PIDA, y a transfe-
rirle, cuando asi lo disponga, los activos en oro, plata y moneda ex- .
‘tranjera que posean en exceso de sus obligaciones en esas especies.
‘La transferencia se hard, al precio a que se hayan cotizado en el mer-
cado el oro, la plata y la moneda extranjera en la fecha en que el

Banco de México, S. A., dicte el acuerdo relativo. Esta disposicién
es aplicable también a las demds instituciones de crédito que son ob-
<-jeto de esta ley, y su infraccidn serd sancionada administrativamente
_con multa hasta de $50,000.00 (cincuenta mil pesos) o suspensién tem-
poral dc las operaciones de la sociedad infractora, o con la caducidad
de la autorizacidn para dedicarse al ejercicio de la banca o del cré-
dito, seglin lo dec1da la Secretaria de Hacienda, de acuudo con, la
gravedad del, caso”. : S
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Asx expuesto tenemos un dereLho de preferenc1a con Ios s;gmen-
""tes elementos :
- “a) -—-Sujeto activo: el Banco de México, S. A., en su caracter de

’ '.‘rcgulador de la circulacién monetaria. Esa institucién podri ejercer

la preferencxa que le otorga el Articulo 11, Fraccién IIT de la LGIC,

. “aunque entendemos que este ejercicio, rigurosamente hablando, no es
= _potestatwo sino se traducird en una verdadera obligacion cuando las
crisis eccmomlcas mantengan en primer plano la necesidad nacional

‘ "'de procmarse metales preciosos o divisas extranjeras.

b)—Sujetos pasivos: todas las instituciones 'de crédito del siste-
: _*md prxvado que enajenen 0 esten en via de enajenar oro, plata o di-
© . visds extranjeras También las instituciones que no vendiendo u ofre-
: Plendo en venta sus activos disponibles en estas espzcies los tengan °
’en exseso de sus oblwamones en las mismas. *
.o ie)~—Forma de notxﬁcauou A simple requenmxento del Banco de
~(:‘1\Iemco, S. A —la cos‘cumbre y practica bancaria lo ha hecho consis-
tifen una carta o cable aunque incluso puede considerarse vilido un
lefonema o medio cualqmnra susceptible de prueba— la’ institucién
,r.nquenda deberd dar a copocer al sujeto activo sus posiciones cortas
argas, o las conchcxones en que pretende enajenar. Como la venta
5 oro plata:y dlvxs.m tlem que hacerse al tipo de cambio o compra-
““yefta que fija el mismo- B‘mco de México, resulta que la preferencia -
's:empre se ‘ejercitard sobrc precio controlado y sabido, el cual debera
ser el de la fecha en que el Banco comunique durante horas hébiles

a la institucion —sujeto pasivo— su acuerdo en el sentido de ejercer

“la'preferencia sobre daterminado lote de oro, plata o divisas o sobre

“a- totalidad de las existencias en exceso de obligaciones comprobadas.

Al recibir dicho aviso, la institucién deberd transferir o acreditar en
“citenta del Banco de Mcmco, S. A., con cargo a su encaje 0 reservas
_ jo en operacion directa, &1 oro, plata o divisas extranjeras solicitadas.
- d)~Infracciones: Los bancos pueden burlar esta disposicion de
‘varlas formas entre las que nos ocurren: la ocultacién de sus verda-
~.deras. posiciones, ya sea simulando obligaciones o de cualquier otro

“modo, la’ negativa de recepcién del aviso Banco de México, o la si-

‘mulacién de operaciones con terceros antes de la notificacién misma, -

S ete, Algunos de estos expedientes pueden ser ficilmente descubiertos

~ ya sea por la Comision Nacional Bancaria, por la ‘Direccién de Cré-

dito"de la Secretaria de Hacienda o por el propio Banco de México, -
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“En todo c1so vale sentar que la conducta de las instituciones privadas
a este respecto no ha dejado que desear en los fltimos afios, excepto
en casos aislados surgidos a raiz de operaciones con divisas norteame-

. ricanas por medio de bancos fronterizos, pero que no ha pasado a

‘mayores, porque el Banco de México siempre ha sido celoso guar-
‘didn de la eestabilidad monetaria que siempre puede verse amenazada
~por tal clase de especulaciones.

e)~—Sanciones: De todas manelaq la ley prevé sanciones varias
* para el caso de que, por una forma u otra, se infrinja el derecho de
preferencia por el tanto que asiste al Banco central, y que son aph-
cadas por la Secretaria de Hacienda via sus orgamsmos controlado-
~res. Pueden consistir en: multa hasta de cincuenta mil pesos, suspen- -

" sién temporal de operaciones o caducidad de la autorizacién de las

- mismas, seglin la gravedad del caso que estimard el Ejecutivo en uso
' , de una amplia facultad discrecional s0lo impugnable por desvio de poder.
-~ Esta preferencia por el tanto que realmente viene a constituir
',“un derecho de tipo estatal, pubhco ya que bien es sabida la existen-
- cla de tuna fuerte corriente de publificacién de’las legislaciones banca~
k'"rlas asegura, desde muchos puntos de vista, el nivel econémico de
“las  relaciones crediticias constituyendo una auténtica forma de impe-
“_(hr‘el agotamiento de las reservas monetarias nacionales. Tenemos en-
‘tendido que en ocasion de algunas medidas devaluadoras del peso, la
‘preferencia por el tanto ha prestado eficiente contribucién a los pro-
B 'Dosﬂ:os del gobierno por controlar la situacién de crisis.

v-Habiamos dejado a propésito para el final aunque con cierta
falta de método, el estudio de las preferencias por el tanto. en mate-

oiria marltlma

Estdn consagradas en los Articulos 659 a 662 del Codigo de Co-
mercio -y son una variedad del tanteo de copropietarios o comuneros,
‘siéndoles aplicables supletoriamente las reglas del Cddigo Civil. Sin
embargo encontramos puntos muy 1nte1esantes, que pasamos a: co-
: mentar,

El Articilo 659 otorga el delecho de preferencia por el tantc.a

" los coparticipes para celebrar el contrato de fletamento sobre el -bu-
- que comunal antes que cualquier extrafio, decidiéndose, en caso de
-empate de ofertas de comuneros, por el_que represente mayor parte
7y si'hay nueva igualdad por quicn designe la. suerte. Aplicando suple-
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“toriamente ‘el Articulo 661 y el 662, cl plazo para notlflcar las con-

L d1c1ones del fletamento es de tres dlas

) amblen txenen los coparticipes un derecho que la ley Hama “tan-
: teo y que es en realidad un verdadero retracto. En efecto, los dos
Articulos citados altimamente dicen: “Art, 661.—También gozaran los
coparticipes del derecho de tanteo sobre la venta que alguno de ellos
pretx,nda hace1 de su porcmn respectwa, proponmndolo en el término

VENTA, Y CONSIGNANDO EN EL ACTO EL PRECIO DE ELLA.
Art. 662—El vendedor puede precaverse contra el derécho de tanteo,
‘haciendo saber la venta que tenga concertada a cada uno de ios co-" -
participes, y si dentro del mismo término de tres dias no hiciesen uso

~ de aquel derecho, no lo tendrin a hacerlo después de. celebrada”.

Apreuamos en estos Articulos todo el estilo del Vle]O tanteo real
,v “del retracto espafiol, otorgado no como proteccidn a los derechos
‘de preferencia, sino como expropiacién directa que el sujeto pasivo
puede eludir, notificando las condiciones del acto de traslacion con
~‘una anticipacién de tres dias. La palabra “tanteo” envuelve en estas

normas de nuestro Cddigo de Comercio de 1889, el derecho de retracto
(conocido nuestro y que desarrollaremos con especial referencia a la
‘materla civil en el préximo capitulo) consagrado en los Articulos 575
-y siguientes del Codigo de Comercio Espafiol Vlgente y 613 del Co-
dwo de Comercio Espafiol de 1828, de donde estd calcado. :
o En casos de venta de ‘porciones alicuotas sobre un buque, el co-
Py 'paltlclpe tiene derecho de subrogarse en el contrato de euajenacién
- durants los tres dias siguientes a aquél en que tenga conocimiento del
-~ mismo, previa exhibicién del precio, en la inteligencia de que- si el
enajenante le notifica las condiciones del contrato trés dias:antes de
- celebrarlo, deberd hacer uso de su derecho en este plazo, pues de con-
sumarse la venta ya no podrd expropiar.

‘Poco usado en la préctica, y producto de necesidades y costum-
bres no mexicanas, el retracto de copropietarios de buques es un ejem-
" plo-clsico de la antigua concepcién espafiola de este derecho. Lo ano-
‘»tamos,gam como verdadera curiosidad, advirtiendo que le es aplicable
" en cuanto no pugne con disposiciones expresas o con la naturaleza del-

Derechio Mercantil, la teoria.general de la expropiacién- privada que

: ha nacido Y s ha desarrollado en el Derecho Civil,'y que expondre~
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o mos sucmtamente en el capltulo tercero con respecto al retracto
1r1endatxc10 en materla de condomlmo.
v

- 13.—-—Las preferencias por el tanto en las relacmnes admmw-
- rtratwas.

» Txene también nuestra institucién un marcado interés para el Es- :
“‘tado en sus relaciones priblicas no especialmente bancarias. El catnpo
. administrativo es tan vasto y tan inestable, dada la pluralidad de leyes
y Ta continuidad de sus reformas, que un intento siquiera de sistema- -

L tizacién- de las preferencias 1dmmlstrat1vas seria obra extenuante y

"~ poco. practica, prec1samente en razén del metabolismo legislativo. Sin
embargo, y aunque no somos partidarios extremistas del derecho civil,
“hemos de afirmar que la doctrina de las preferencias que hemos esbo-
‘zado y que remataremos mds adelante es aplicable por regla general:
- alas administrativas, variando en ocasiones la forma o técnica de ejer-
- -cicio, las autoridades sancionadoras o del conocimiento y los plazos,

“lo"que en realidad es insignificante si se toma en cuenta que las ins-

“tituciones comunes suelen transformarse al entrar en el campo ad- '
= minfstrativo. : '

Ademas de las preferencias otorgadas a particulares en leyes ad-
- “ministrativas algunas de:las cuales ya hemos visto (Ley de Bienes
" Nacionales, Ley Orgénica- del Departamento del D. F.) y de las que
tiene el Estado en materia bancaria, existen otras que tienen amplio’
campo de accién por lo que se refiere a concesiones de explotacién
de recursos naturales o de prestacién de servicios piblicos. Para no -
estudiar minuciosamente todas hemos de tomar como significativa e
importante la consagrada-en el Articulo 116 de la Ley de Vias Ge-
nerales de Comunicacién, que es federal; y que dice: “El Gobierno
~ Federal tendrd derecho preferente para adquirir las propiedades de
las empresas. que exploten vias generales de comunicacidn en todos
los' casos en que pretendan enajenarlas, deduciéndose del precio que
se hubiere fijado para la venta la parte que corresponda a las sub-
venciones que se hubieren otorgado y a la reversion proporcional de
‘los miismos bienes, de acuerdo con el tiempo que hubiere estado vi-
gente la concesion o el permiso. El Gobierno Federal tendrd’ derecho
~ preferente para adquirir por compraventa a las empresas todos los
- aparatos, maquinarias y materiales que por cualquier motivo dese-
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B chen o dv]aren de ut1117ar, con el precxo que de comiin acuerdo se fxle
o 2n su defecto, por el que determinen perxtos que se nombren uno
1 .»por cada parte y-en caso de discordia con un tercero que los mismos
.perxtos deberan desxgnar previamente, En los casos en. que el Go-
bxerno Federal no haga uso de las preferencias indicadas, éstas pasa-
rin- a las organizaciones obreras que deseen adquirir las propledades .
a4 que este Articulo se refiere”. .

Las pre{erencxas administrativas como la que acabamos de enun-
clar tienen generalmente como sujeto activo al Estado pero no es
dlﬁcﬂ que. también tengan por titulares a grupos- sociales como el
L obrero o campesino. A menudo no se otorgan plazos para ejercicio,
~.-por-lo que deben aplicarse supletorxamente las leyes civiles o mer-
- cantiles’ en defecto de estipulacién expresa de los permisos o con-
cesiones. Es frecuente también que las sanciones a la infraccién de
_.estos derechos consistan en multas, penas administrativas o' caduci-
- dad de concesiones, pero generalmente no se llega a la nulidad. Las
~~ formas de notificacién, siguiendo la tendencia antiformalista del de-
. ,recho admxmstxatwo, suelen ser mds 31mp1es. una carta o escrlto cu- -

“yo rec1bo es facil probar por medio del sello de entr ada en las Ofxcxa- T

has de Partes de las diversas dependencias, etc. _
“En las- prefelencms administrativas —consagradas muchas en f01-'

v,rma de pacto, aungue no: pocas macen de la ley— se nota la tendencia .
de mvolucrar como operaciones que les dan 1pertura no tan sélo a -
las enajenaciones sino a otras diversas de la transmisién de dominio;,

“pues son frecuentes las preferercias administrativas dadas a los par-
ticulares para obtener privilegios o permisos por sobre otros solici-

tantes, y en general para tener prelacion en contratos o actos juridi- -

cos a realizar con el Estado.

" 14.—Panorama general de las preferencias civiles.—Intenio de .
- sistematizacion. ‘ "

" Las diversas preferencias civiles de que nos hemos ocupado acu- ~
san una evidente desuniéon de determinados elementos comunes 'gu_e
-propicia fallas lamentables en la aplicacién practica de las mismas.

' De alli que sea deseable dejar sentadas algunas bases que pue-
"den aprovecharse a este respecto para el dia, quizd no muy lejano,r
en que ‘nuestra 1eg13]ac1on civil' se- reforme parcial o totalmente ya
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) .]:f sea por la emisién de nuevo Codlgo Civil o por la no muy probable
- fusién legxslatlva de las obllgaC1ones prlvadas, como .en: el Cddigo
~ Suizo.

son. deflmtwamente espafiolas, deben otorgarse por la ley .en primer
- lugar, en aquellos casos en que por la existencia de relaciones juri-

- dicas que tengan por objeto una cosa o bien indiviso, para los efec-

‘tos de su reconsolidacién; Como ejemplo de este primer fin a llenar

‘por las preferencias tenemos ademds de las comunidades de bienes,
' _entre las que podriamos anotar especialmente la conyugal, y de los
" casos de usufructo, herencia, enajenacién de una ex via ptiblica, etc.,
~los de servidumbres y los del propictario con respecto  al usufructo.
i - Otro fin a persegmr es la necesidad social de ‘quedarse preferen-
- temente con la cosa objeto de la relacion’ juridica, cuando ella estd
destmada fundamentalmente a prestar un servicio vital para el hom-

~‘bre, como en el caso de arrendamiento.
' 'El'aseguramiento de nuevos contratos, sobre todo de los que se .
reahzan casi en forma adhesiva, dado en favor de la clase aceptante,

o es otra de las metas que no puede descuidar nuestra legislacién. La
-~ conservacién del elemento intuitu personae en las sociedades o en otros

funegoc1os juridicos, es también un fm que puede protegerse por medio

de nuestra institucidn.
En sunn, cuando por cualquier motivo debe darse una oportuni—

E rdad mayor a un sujeto de derecho para realizar un acto juridico con
° . otras personas excluyendo a terceros siempre y cuando ofrezca las

mismas condiciones, la preferencia por el tanto puede llenar esa nece-
sidad cada vez mds orientada a la justicia social.
'De lo que nuestro cédigo consagra en el derecho vigente, se en-

"-r"tresaca que las preferencias por el tanto tienen estas- caracteristicas:

)—Son derechos subjetivos de ejercicio potestativo, renuncia-

-' bles, y que consisten en la facultad de contratar antes que otro sobre

- las mismas condiciones, previa notificacién de las mismas.
b) —Reciben varios nombres: preferencias, preferencias por el tan-
to, derecho de o del tanto, pactos de preferencia, tanteo, etc,

¢).—Tiene dos obligaciones el sujeto pasivo: la primera es noti-.
‘ flcar o dar aviso a los titulares de la preferencia por el tanto de las.
.concl1c1ones, bases econdmicas, plazo y modalidades de las operaciones.-

juridicas que les dan apertura, y que son por regla general las ena-
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]enamones onerosas.y c1ertos contratos como el de’ arrendamlento dev
4,b1enes inmuebles y el de aparceria rural. La siguicnte consiste ‘en qie
si el titular o los titulares hacen uso de su facultad, deberin ser pre- -
. feridos con las modalidades que dicta la ley (en proporcion a sus in-
“tereses, etc.) para celebrar con ellos la operacién o contrato res-
pectivos, :
‘ d)—Tienen siempre un corto plazo deé ejercicio, que varia entre
“tres dias en materia de muebles (pacto de preferencia) y diez, aun-
‘que-la regle general es de ocho, sin que obste pacto e‘cpreso que los
' modlflque. : S
e).—Tienen diversas sanciones, que el cédigo parece regular en .,
atencién-a la calidad del derecho (real o personal) que sirve de fun-
damento a la-preferencia, aunque este criterio debe ser substituido;’

por uno mds teleoldégico. Estas sanciones son la nulidad, la accién de -

dafios 'y perjuicios, dada al sujeto agraviado, y el retracto.

- i) ~—EL plazo para ejercer estas acciones que nacen de la mfracQ
- cion de las preferencms por el tanto, es generalmente 1educ1do, casr.‘f‘ :
nunca mayor de un afio. C
El empleo de las preferencias por el tanto, que en forma contrac-“
tual es 111m1t'1d'1, se va extendiendo tanto al derecho mercantil como al
administrativo, sufriendo modificaciones relatwamente pequefias én su
- estructura general .y desplazandose cada vez mds la proteccidén del -
interés individualista por conceptos soc1ales y econom1cos mds avan-
zados. : '

R X ——C’onsecuenctas de las vzolaczones a las preferencms por el
tanto.

" La violacién por parte del sujeto pasivo de las preferencias por
“el'tanto en materia civil, tiene como hemos dicho, diversas _sanciones. -
Antes ‘de pasar al estudio de las mismas, trataremos de exponer ca-
-smstlcamente cudles son qlgunas cle las formas de violacidn de la fa-'
cultad que nos. ocupa. )

La primera consiste en no dar el aviso o notificacion que la ley
estatuye, o darla a otra persona, ‘enajenando o celebrando el contrato
para el cual la ley o la voluntad de las partes otorga el derecho de

- preferencia; Cuando el aviso o notificacién debe darse a varios sujetos
y sblo se da a alguno o algunos, pero no a la totalidad, no surte efec-
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toa para. 105 omxtldos y en este sentldo nos Pncontramos antc una'
: vxolacmn S , . : -
, En’segundo. lugar tenemos el caso de que la notificacién sea dada ,
'pero contenga défectos substancmles, ‘por ejemplo: el no especificar el
~bien, cosa o porcién indivisa que va a4 enajenarse o respecto de la cual
~se va a'llevar a cabo el acto juridico para cuya celebracién tiene pre-
ferencia el sujeto activo; la no indicacién.de las condiciones del con-
Arato a celebrar, ya sea por lo que se réfiere al. precxo modahdades,
‘ ‘-scgundules accesorias, etc.; no indicar con qué persona ‘se-va a-con- -
© tratar; si la venta se hace en subasta, no consignarlo asi, etc. Si la
'L-presencm de estos defectos en la notificacién trae como resultado
‘.'que el sujeto que goza de la preferencia se encuentre sin elementos.
para ejercitarlos, los defectos en el aviso constituirdn una violacién
substancxal
" Una tercera categm fa de infraccién a los derechos de preferencia
or el tanto consiste en, habiendo dado con toda claridad cl aviso res-
e_c_:tlvo, vender la cosa objeto de la preferencia, o celebrar el contrato
sobre el que se tiene prelacién antes del vencimiento del plazo que
tenga el sujeto activo para ejercitar su derecho, o vender la cosa o
celebrar el contrato despues de haber recibido una notificacién feha-
ciente y en tiempo, del tltular en el sentido de que desea hacer uso
,de Ia’ preferencm.
. "Como cuarta categoria de violaciones al tanteo tenemos la simu-
"‘lac1on, que puede consistir en: deformar los datos de la operacion a
~realizar para impedir el ejercicio, v. gr., diciendo que la venta de una
© porcién alicuota va a llevarse a efecto sobre un precio que es infini-
“tamente mayor al real. El falseamiento de las .demés condiciones de
contratacion, y el hecho de emplear como interpdsita persona, para
- celebrar el contrato objeto de la preferencia, a un coheredero, . copro-
pietario o socio por cuya intervencién ficticia se obstruya el derecho.
‘ de los demaés condueflos, coherederos, o socios, es también una viola~
" cién substancial; la simulacion, por fin, de la operacién juridica one-
‘rosa por otra gratuita, o que refina determinadas caracteristicas, por
" las que se haga imposible dolosamente el ejercicio de la preferencia,
es tamblen una 1nfracc1on grave, o
_ Estos, y quizds muchos obsticulos fraudulentos son las formas
- de. v1olac1on a los derechos de preferencia por el tanto, y su naturaleza
varm desde “luego, en atencién a las diversas clases de pre]acmnes ()

- — 88—




~ds contratos. Anotamos como caracteristica negativa el hecho de que

corresponde la carga de la pmeba en Jos casos de simulacién o fal-

seamlento, al titular de la preferencia, y el ejercicio de ésta se ve su-
~mamente gravado por este obstaculo procesal.

~'Las principales sanciones o consecuencias Jundxcas pues;. dc la_;

v ,viblaclqn a ]a_s preferenuas civiles son: '

a) —Nulldad

Se establece la nuhdad de las operaciones celebradas en contra-‘
: ’_‘vencxon a la ley en los siguientes casos: enajenaciéon de una ex via
' "‘_"Dubllccl ‘enajenacion ‘de porciones alicuotas o bienes en coprop1edad
i que formen parte de la masa here(htdrm la enajenacién del usufructo.
- “Al ‘respecto nuestro ‘Codigo Civil se expresa de diversas formas.
;1__En el Articulo 771, que consagra la preferencia de colindantes sobre
~venta de vuis pitblicas, habla de que, al ser:violado su derecho, estosv
Y. lpodran “pedir la rescision del contrato dentro de los seis meses
contados desde su cclebracwn
-2 En el Articulo 973, que se refiere al tanteo de copropietarios,
”'dme “Mientras no se haya hechd la notificacién, Ja venta no produ-
.c1ra efecto legal alguno. En el Articulo 1292, que se refiere a la pre-
: ‘.erencm de coherederos, s¢ estatuye: “Si la venta se hace ommenw
dose la notificacidn prescrita en este Articulo, serd'nula”, - ‘
.. Por tltimo, en el Articuld 2282 con referenma al 2 79 y al 973'
_ colocado ‘bajo el rubro “De'los que pueden vender y compxar del con-
'-’trato de compraventa, se expresa: “Las compras hechas' en contra:
‘vencion a lo dispuesto en el capitulo seran nulas, ya se hayan hecho
dlrectamente o por interpdsita persona’; '

Como vemos nuestra ley no es clara porque emplea para la mis-
" -ma clase de situaciones ttes términos distintos: rescisién, nulidad ¢
"*~1mproduct1v111dad de -efectos legales, que bién puede entenderse como
] 1nex15tenc1a. :

1Qué clase, pues, de nulidad otorga la ley en . estos casos? Enue-
: sacando ‘de las teorias de las. nulidades consagladas en los Articulos
. :del 2224 a 2242, del Cédigo Civil, los datos esenciales, observamos quei
o 1) —Los actos inexistentes son aquellos a los qpe les falta el con-
;senttmlento de las par tes o el objeto, y son los que no producen nun-- .
-ca efectos juridicos. Estando presentes estos elementos esenciales en
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las posibles operaciones por las que se violan el derecho del tanto,
aunque la ley llegue a decir en el Articulo 973 que dichos actos no

- producirdn efecto legal alguno, debemos reputarlos como existentes.
2).~—Ahora bien, un acto existente puede ser nulo o anulable, o
como dice la ley, afectado de nulidad absoluta o de nulidad relativa. La
nulidad absoluta estd constituida por tres principales caracteristicas: el
"que el acto tocado de esta nulidad es inconfirmable, puede ser hecha
-valer .por todo interesado y la accién respectiva nunca prescribe. Por
regla general, la nulidad absoluta no impide que el acto produzca pro-
visionalmente sus efectos; nuestro codigo admite la ausencia de efec-

. tos juridicos sin llegar a una inexistencia, segin la teoria de Bonne-

case. Desde este puntc de vista podra tratarse de una nulidad absoluta

-~ ‘el caso de la venta o violacién de las preferencias, pero también esta-

. blece la ley que a la nulidad absoluta no debe faltarle uno sélo de
. sus elementos, pues de ser asi se convertird en relativa. Tenemos pues,
" que la nulidad que ototga nuestro Cédigo Civil al respects de las vio-
- laciones al derecho del tanto no puede solicitarla todo interesado sino
- solamente el titular de la preferencia ; admite confirmacién, puesto que
51 el titular renuncia posteriormente a su derecho, o se ha dado la no- .
~ “tificacién o subsanado el defecto no hace uso de éste, el acto de conva-
~lida; no es imprescriptible porque la misma ley dice (Art. 771) que la -
" accidn sélo podrd ejercitarse dentro de los seis meses que siguen al co-
nocimiento de la violacion, Debemos concluir entonces, que no estando
“presentes todos los elementos que configuran la nulidad absoluta, nos
encontramos ante una simple nulidad relativa.

)———El término rescisidén que emplea el Cédigo Civil en el Articu-
< lo 771, es errdneo e insta a confusiones, puesto que la teoria moderna
~indica que solo podran rescindirse las operaciones vélidas, Sin embargo
hemos de recordar que resecisién (del latin rescinditur, restituitur) fue

" .empleado en el antiguo derecho como sindénimo de anulabilidad, ya que . -

o a institucion pretoriqna' de la “restitutio in integrum” fue su antece-
“dente directo, como afirman PLANIOL-RIPERT (36). La nulidad con
la que se sanciona la violacién a ciertas preferencias por el tanto es re- -
latnra porque se decreta atendiendo la peticién de determinadas perso- .

. nas y porque el acto puede ser confirmado y la accién prescribe. Sin

36, ~PLANIOL-RIPERT.~Tratado Elemental de Derecho Civil.—Tomo I.,—Pag 175
' y snguxentes, No. 328, Puebla, Mex. 1946,

’
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o emba1go emsten en contrario. mtehgentcs teorlas como la de los se- .
" fiores: licenciados Alberto y: Oscar VAZQUEZ DEL MERCADO (37),
‘quienes pretenden 1eputar la venta o enajenacion en infraccién de las
preferencias, como “ineficaz” o ° mopomble introduciendo una catego-
ria no admitida por nuestro Cédigo Civil pero que doctrmalmente n0s |
: parece irreprochable.

: La accién de nulidad debe ser ejercitada dentro de los seis meses
s1gu1entes al conocimignto, por parte del sujeto activo, del acto por el

que se viold su derecho, seglin lo establece expresamente el Amculo o
]

© 771 para la preferencia de colindantes. Aunque en los casos de copro- -

piedad, herencia y usufructo no se establece expresamente este térmi- -
“no-de preculsién, una interpretacién analdgica nos conducira estricta- =

- mente a sostener la nltima parte del Articulo 771, como aplicable a los.
'demas casos citados, La 1cc1on sélo podrad ser ejercitada por el sujeto..
“activo de la preferencia, 0 su legitimo representante, y el acto infrac- -
tor1o puede confirmarse. :

. Los efectos de esta nulidad consis ten'en que vuelven las cosas al @
“estado-en que se encontraban antes de producxrse el vicio o el acto -~
Amfractorlo de tal manera qQue si la violacién al derecho de la prefe—
rencia ha consistido en la ausencia de la notificacion o aviso legal, nu-

" lificada la venta o enajenacidn tendrd obligacién el sujeto vencido en
juicio de dar la notificacién respectiva, iniciandose de nuevo el proce-

- dimiento formal de las preferencias. La accién de nulidad no-excluye,
por cierto, la de dafios y perjuicios que haya ocasionado ei infractor,
y que deberin reclamarse y probarse en el mismo juicio..

b) —Accwn de dafios y per]ulcws.

“No en todos los casos de violacién de los derechos de preferencm T

por el tanto se encuentra investido el titular de una accidn de nulidad

relativa. Ya hemos expresado que en los casos de arrendamiento de

“bienes inmuebles que no sean locales en condominio, en las sociedades. -

C1v11es, en la aparceria rural y en los casos de preferencms contractua-

les, Ia violacién de los-derechos del tanto sélo acarrea el pago de dafios -

y perjuicios que debe realizar el sujeto infractor, pero la operacion por
* la que se eludié el cumplimiento de las preferencias subsiste y es vélida.

~37.~VAZQUEZ DEL MERCADO.—aAlberto y Oscar. Obra citada. Pags. 96 @ 104,



3 Los Artlculos 2305 y. s1gmentes que se refieran’ expresamente, al
_ pacto de preferencm, pero-que son aplicables por remisién o por analo- o
~gla-a todos los casos que hemos citado en este inciso, estatuyen la res- -
'.ponsablhdad para el v1olador con51stente en el pago de danos y per-'j

'Juxclos : : .
" La sancién no se apnrta de la regla gene1a1 de - 1ncumphm1ento de’.
. Obhgamones que marca. el Articulo 2104, y desde luego queda a cargo

' del sujeto ofendido la prueba del mcumphm1ento y de los danos ¥ per—' :
111CIOS causados. AT o R

¢ ) —Retracto.

. En los casos de violacién. ‘al derecho de preferencia que asxste al
f‘,'\rrendatar:o sobre la enajenacién del local. alqutlado cuando éste for- "
._‘-*na parte de un edificio en condominio, se sanciona ‘dicha mfraccxon'
“con la accién de’ retracto, por medio de la cual el inquilino, consig-

L Suyo el local enajenado. Consagramos todo el prox1mo capxtulo al es-k
~tud1o 1e1 re’cncto enla leglslacmn mex1cana :

: jmndo el precio de la venta, puede subrogarse en el contrato y hacer.. :



CAPITULO III

g —El retracito en. la legzslacwn mexicana,. —-—Leyes espanolas y'-

'.“.Codzgos Civiles de 1870 y 1884.—El retracto litigioso.—El retracto

convencional o retroventa.—E! retracto maritimo. 2.—La expropm-

. cibn ‘privada en el derecho civil actual: el retracto arrendaticio et

matena de condominio. 3.—-—Procedencza del retracto.——-Su natura-

o leza juridica. 4—Cosas que estdn sujetas a retracto.—La universa-
: lidad del retracto. 5. -—-Su]etos del retracto. 6.—Los negacios jur i

'dwos que dan apertura al retracto. 7 -—Plazo pare el e]ercwzo del :
retracto. 8. —Obligacion de los fedatarios en casos de ena]enacwn,_ ‘
_ de locales en condominio dados en arrendamiento. 9. —E jercicio del

' retracto.—Técnica procesal. 10.—Obligaciones y derechos del re-

,trayente. 11 —Oblzyacwnes y derechos del retraido. 12.—Consi-
' deracwnes fmales

- 1.—El retracto en la legzslacwn mexicana.~—Leyes espanolas y

.. Cédigos Civiles de 1870 y 1884.El retracto litigioso.—El retracto

convencwnal 0 retroventa —El retracto maritimo.

EI derecho de retracto, como forma de expropiacién privada, tie-
“-ne historia dentro de la legislacién mexicana, toda vez que en México
s€ vinieron aplicando las leyes forales espafiolas hasta la Independen-
" cia, y aun mucho después de ella (1870) aunque diversos gobiernos
" nacionales expidieron ordenanzas civiles circunstanciales, como los dos
~ primeros libros de un Cédigo Civil del Imperio que, preparados por
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g diétihgﬁidos’ juristas al servicio de Maximiliano, no tuvieron aplicacion.

: Las Leyes de Toro, las Partidas, ta Nueva y la Novisima Recopi-

- LL\c10n tuvieron en cambio vigencia prolongada dentro de nuestras ins-
" tituciones civiles. Autores como-SALA (38), dedican largas paginas al

. estudio del retracto que conservaba en nuestra patria la misma fiso-

- nomia que fe hemos apreciado en Espafia, al hacer su estudlo en la
“altima. parte del capitulo primero.

"~ Los nuevos conceptos de la Constitucién de 1857 v la expedicién
» del cdédigo Napolednico habian marcado-a la vida juridica privada me-
" xicana la necesidad de renovarse, y asi, en 1870 apatecié el primer
Cédigo Civil, el cual abolié las principales formas de retractos- substi-
- +tuyéndolas con derechos de preferencia, y réservindose solamente el
- otorgamiento de dos formas de expropiacién privada: el retracto liti-
“gioso y el paeto de retroventa. Ambas instituciones fueron conserva-
~das en el Codigo de 1884 y deswpaxecicx on con el vigente; haremos:su -
3 .estudlo a continuacién. : '
~Los Articulos 1624 y smuentes del Codlgo de 1884, tom'1d05 del -
v ‘de 70, consagran la vieja teoria expropiatoria de las obligaciones liti-
; ‘.glosms establecida por constituciones imperiales de Anastasio y Cons- . ;
© - tantino, que ya hemos reproducxdo. Por medio de este derecho de re-
- tracto el deudor. de ctmlqmer obligacién litigiosa cedida por titulo one-
- roso, podia liberarse S'Itle’lClendO al ceslonario el V'llOl‘ que éste. hu-k
""Iuese dado por ella, con los intereses y demas gastos que hubiese he—,‘
 choen la adquisicion. El fin a perseguir por esta clase ds expropia-
" ci6n privada fue el evitar las medidas de especulacién de los compra-
dores de esta clase de créditos y evitar también la continuided y abun-
~dancia de los procesos. De alli las excepciones tradicionales a la apli-
- cacién de este retracto, en los casos de que la cesién de la obligacién
“litigiosa se hiciere a favor de cohieredero o copropietario de la misma,
en el del poseedor del inmueble objeto dc este derec ho o como. da-
. cién en pago. v : IRV SR A
- El retracto de créditos litigiosos deberfa ejercitarse hasta antes
~de la conclusién del litigio por sentencia de dltima instancia. :
 Los Arti¢ulos 1699 v relativos:al Cédigo'de Napoledn establecie- .
_ron también este derecho, que nuestro Codigo Civil vigente ha supri-
‘mido, seguramente con el deseo de no poner trabas a la libre circula-

38.—Novisimo Sala Mexicano.—Meéxico 1870, Tomo I, pagina 500 y siguientes.
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“cién de los bienes, pero perdiendo de vista Ta finalidad social llena
por el retracto litigioso como forma de expropiar para hbemrse dc
- una obligacién. .
- El pacto de retroventa de nuestros dos cédigos civiles anteriores

es ni. mis ni menos un retracto convencional, El Articulo 3035 del Co-.

dvigo"de_:70 que equivale al 2901 del de 84, llama retroventa a la venta
hecha con la condicién de que dentro de un plazo determinado se pue-
da rescindir el contrato, dcvolv1endose respectivamente - el precio -y
la cosa.

La teoria. general del 1etracto convencional nos es . muy vahoba.
va'peszu de la supresién de tal figura, porque es la finica consagrada
: ]egxslatlvamente que puede servir como documento interpretativo en

caso de duda con respecto a otra clase de retractos.
~ El retracto- convencional sélo podia tener lugar en bienes raices
-y el plazo de ejercicio nunca podia ser mayor de cinco afios, de tal
‘manera ¢ue si el vendedor no hacia uso de su derecho en ese termmo
la venta quedaba irrevocablemente consumada.,

El monto del rescate o indemnizacién expropiatoria comprendia'el- ‘
- precio recibido, los gastos del contrato y los demés necesarios y tiles:
~hechos en la cosa vendida, respondiendo el retraido de los dafios y
perjuicios sufridos por la. cosa mediando su culpa o negligencia. .

-~ La existencia del retracto convencional no significaba una prohi-
bicién .al comprador para vender la cosa sujeta a retracto, pero. de

“hecho fue siempre un obsticulo econdmicamente insuperable, ya que

por dlsposmlon expresa de la ley, el retrayente podia demandar la cosa
aunque se hallara en poder de tercero, aunque en el segundo contrato
1o se hiciere mencién del pacto’de retroventa, ,

-+ Nuestras legislaciones civiles consagraron el principio de univer-
salidad del retracto, esto es, la obligacién del retrayente para redi-

. mir la totalidad de la cosa cuando sélo tenfa derecho sobre parte in-

" divisa, siempre y cuando el retraido hubiese .consolidado la propiedad
antes del ejercicio de su accidn, por licitacidén o-subasta. ‘

Como corolario ‘de este .principio para los casos en la accién- de
*et1acto correspondiese pro-indiviso a varias personas, copropietarias
o coherederas, se establecia que el retraido tenia la facultad de exigir -
el retracto total, o en otras palabras, que todos los facultados eJerc1e-
“ran su accién.

Esto no era aphcable en los casos en que la venta de cosa 1ud1v1—



_<a se h1c1esc por sepando con reserva .de retroventa pues e’ estc
“caso el vendedor podia retraeér su parte e\cluswamcnte y si el com- "
""'pxador o retraido habm consolidado el dominio no podia emgn‘le la
Crcdcncmn total. ’
, El 1et1dyentc que recobraba la cosa vendida la adqmrn libre. de
‘ todo gravamen o ‘hipoteca, impuestos por el comprador pero estabw
'bhgddo a respetar los arrendamienitos. : v
- "Respecto ‘a los frutos la, ley disponia quc se prorratasen entre el -
rLtr ayente y el retraido los existentes al momento del retracto, ex- -
‘~.b_“cepto'si habian aprovechado al comprador en la venta original los
' que en ese tiempo hubiere, pues de ser asi, los nuevos frutos acrece-
- rian al que eJelcltase el retracto en via de compensacién con los que.
- dip al vender. C
El Articulo 2302 def Codlgo Civil actual ha cxt1rpado el xetmcto S
; umvu]uoudl o venta a carta de gracia, ya que habm vemdo 51endo
o un tut‘rtc instrumento de usura. e
. Sélo resta el retracto de comuneros del buque que hemos ebtu-, '
-'dmd() bxevuneutc pero que es de escasisima aplicacion. .

) -—La expropmcmn privada ‘en el derecho civil actual cI re-f.;
vtracto arrendatlcw en materia de condominio,

Ll rctx acto ha vuelto a la legislacion civil mexicana a partn‘ (lel )
: »15 de diciembre de 1954. La “Ley Sobre el Regnuen y Propiedad y
.~ Condominio de los. Edificios Divididos en Pisos, Departamentos, - Vi-
‘v:cnchs o Locales”, establece esta figura juridica en su Articulo 23.-

o Sin embargo el retracto cuyo estudio nos ocupa ya no es en
: '7_‘ cuanto. a sus fmes la misma institucién individualista cyyos rasgos
' .apunt(um)s antes. Sigue consistiendo, por cierto, en la facultad de ex- -
‘ivpropun, médiante la subrogacmn en un contrato con’ todas las obli-
- gaciones y derechos inherentes al mismo; pero la figura del retracto
tiene como mira. la 1)1oteu:1on a los derechos de preferencia por- el
“tanto, 'y soélo puede c]ermt'xrsc en los casos de violacidn cxpresa de :
= sta facultad. ‘ R
. Hemos de hacer notar que si la prefereuc1a del drrendatauo del
local ‘en condominio no es violada, y en caso de enajenacién onerosa
ele uot1f1can fas LOlldlLlOlleS de esta LL expropmcxon privada - no Te
1ste
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No sucede tampoco. en nuestra legislacion lo que en la ley espa-
fola en el caso del censo a primeras cepas, en el cual se dan los dere--

chos de tanteo y rétracto con caracter subsidiario, de tal manera que

si el titular no ejerce la preferencia tras de la notificacién que haya
recibido, no pierde por ello-su derecho a subrogarse en el contrato que
se celebre. - :
También quede bien sentado que en materia civil el retracto es-
ablemdo por el Articulo 23 de la ley de condominio es el tinico caso
de e\proplacmn privada.. :
Antes de estudiar lo mas detalladamente que nos es posible nues-

. tro retracto arrendaticio, hemos de consignar que técnicamente es la

~ forma juridica mas efectiva para proteger a los sujetos activos de las-
_preferencias por el tanto contra la violacién de sus derechos, y conce-
bido como lo estructura el Articulo 23 de la ley de condominio, tiene
--puntos que establecen verdaderas novedades en esta materia.

3.—Procedencia del retracto.—Su naturaleza juridica..

‘ Tl derecho de 1etracto solo procede: a) Cuando un piso, depar-
"vrtamcnto o local en condominio alquilado se enajene con mf‘acuon a
1o dispuesto en el Articulo 22 de la ley citada, esto es, sin notificar al
‘_fnqmlmo de las condiciones v términos, del contrato a chebrar con,

‘:‘una anticipacién de diez dias; b) Cuando Henados los anteriores re-
. quisitos, el inquilino manifieste su deseo de subrogarse en el contrato
- previa exhibicion de su precio, dentro de los quince dias siguientes a

aquél en que haya tenido conocimiento de la enajenacion. - ’

: “Prescindiendo de la discusidn-sobre si el derecho de retracto es.
" real o personal, toda vez que dicha distincién -estd en crisis y que lo
‘que interesa al jurista es. determinar los efectos y wmodalidades del
derecho y no su clasificacién al estilo boténico, opinamos que la na-
himlem juridica del retracto puede resumirse en los siguientes tér-

B mmm

‘ El retracto es una forma de expropiacién prlvada esto es, un
-:derecho sub;etwo para subrogarse en ciertas condiciones en el _con-
trato que otros celebran para adquirir una cosa o hacerse de un de-
‘recho aun contra la voluntad de su duefio. El retracto considerado
.como accidn procesal, involucra lo que se ha llamado el derecho de
persecucion, esto es, la facultad de dirigirse contra cualquier tercero
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que detente juridicamente - la cosa y desposeerlo. Surte pues, efectos' s
‘plenos’ contra tercero el ‘derecho de retracto arrendaticio, pues el ad-

" quirente-de la cosa en condominio que le haya sido- vendida con in-

fraccion a la preferencia por el tanto del inquilino, tendrd que entre-

‘garla a éste si es vencido en juicio, no quedindole mis derecho que re-
cibir el precio y- gastos ttiles y necesarios por parte del retrayente,

_estando expedita la accién de repetir por daflos y perjuicios en contla
del vendedor.

—-Cosas que estan sujetas a retracto.—La unwersalldad del’
; retracto‘ .

4

Como . ya hemos ‘/dicho son objeto del retracto arrendaticio los_de-
pirtamentos, pisos, viviendas o locales en condominio que se hubie-
sen em]enado con infraccién de la preferencia del inquilino. Los mue-

~+bles y demdis accesorios que hubiesen sido dados en. arrendamiento

; Junto con el local, y se vendiesen, pueden ser objeto 'de plefemncm Y

~de retmc‘co por p'ute del arrendatario, pues se encuentran 1mmov111-

- 7ados por disposicién de la ley. ‘

%751 en el contrato por el que se enajena el local sujeto a retracto -
’..se_ v¢nd1esex1 otros inmuebles o muebles de ctialquier naturaleza, es
"’qb\rio que el retracto s6lo podrd comprender a_aquél, o
.-Sin .embargo, el llamado principio- de la universalidad del retrac-
~to-que tan claramente estudia POTHIER (39), nos indica que en el
aso de gue una misma persona sea arrendataria de dos.o mas loca-
B lés en condominio y éstos se vendan a un mismo adquirente, éste tie- .
‘ne derecho a exigir, en caso de procedencia del retracto, la rendencién

hrla para €] el mismo interés econémico,

5.—Sujetos,del retracito. .

. En el retracto arrendaticio encontramos tres sujetos: a) el re-
- trayente, o sea el inquilino cuyo derecho de preferencia ha sido vio-
A “lado y ¥ que 'se encuentra ante una enajenacién de su local realizada por
" el duefio; b) el vetraido, o sujeto tercero, ajeno ala relacién del arren-
damiento como no sea por prestaciones accesorias, y que deviene le-

39.~POTHIER Obra citada, Traduccion espafiola, Capitulo III, Pags, 50 a 53 -
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-~ gitimo propietario del piso o local-a resultas de la enajenacién infrac-

tora; ¢) por dltimo, el arréndador o propietario del local en condo-
" minio, que lo enajena sin respetar la preferencia. por el tanto de su
L 1nqu1hno .
En el sujeto retrayente debe converger la calidad de 4rrendatar10
~del piso o local, pues no tienen derechos de preferencia ni de retracto

~ . los comodatarios, habitarios o cualquiera otra persona que detente la

cosa por algin titulo juridico o de hecho ajeno a las relaciones del’
_contrato ‘de arrendamiento. '

, Conforme al Articulo 2482 del Codxgo Civil si el arrendador aprue—
 ba ewpresamente la’ cesién o el subarriendo efectuados por el inqui-
lino, los césionarios o subarrendatarios gozan de la preferencia y del -~ -
retracto salvo reserva expresa en contrario. 2

El titular del retracto debe ejercerlo contra el legitimo propie-
 tario de la cosa, esto es, contra el sujeto adquirente. No necesita ven-
“cer en jui¢io al dueflo, puesto que no persigte una accién de nulidad
~de la venta sino una simple subrogacion, pero demandarlo conjunta-
- mente para otros efectos tiene sus ventajas, come veremos mis ade-
lasité. En el caso en que demande al propietario por dafios v perjuicios
,Ca'ﬁsacl()s por la violacién de la preferencia tendrd entonces que hacer-

lo éir la misma demamh de retracto €n atﬂucxon a obligaciones pro- '

cesales

" Ya hemos dicho que el sujeto retraido tiene expeditas sus accio-
" 'nes contra el que le vendié para reclamarle juridicamente la expro-: -
-piacién de que ha sido victima:

h

6.—Los negocios juridicos que dan apertura al retracto.

No s6lo la venta lisa y llana del local sujeto a retracto da aper-
tura a este derecho. Los contratos onerosos traslativos de dominio,
en general, por los cuales de alguna manera se lleven a cabo-los mis-
mos efectos juridicos que la venta, también sirven de punto de par-
- tida de la expropiacién privada que nos ocupa como forma de reparar
Ja- violacion expenmentada. ; i
-~ Asi, la dacidén en pago, el remate y venta en subasta, la cesién
“de los derechos sobre el local, la enajenamon de titulos de crédito que
' puedan representar la propiedad del piso o departamento, la aporta-
¢ién a una sociedad de la titularidad sobre.la cosa, etc., son tambi'én
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- negocios juridicos que, si se celebran con infraccién a la preferencia - -/
_del inquilino sobre el local en condominio, dan apertura al retracto.

- 'No asi la permuta por su especial -naturaleza.

Las donaciones, la transmisién hereditaria y demdas actos seme--
jantes, no pueden equipararse a una enajenacién onerosa y.en con-

sécuencia en estos casos no asistird al inquilino ni el derecho de pre-
ferencia ni el de retracto.

Como bien decia, desde antes del Cddigo de Napoledn, el insigne

formador de la vieja teoria de los retractos —POTHIER (40)— la ex-

propiacién piliblica por causa de.utilidad general no es tampoco un.

acto juridico sobre el cual pueda alegar preferencia al arrendatario,
y en general todo titular de derechos del tanto o retracto. ’

En el caso de ventas o enajenaciones sujetas a condicion el pro--

_blema se complica en cuanto a la” procedencia del retracto, pero po-
demos distinguir la enajenacién sujeta a condicién suspensiva de la

sujeta a resolutoria. En el primer caso el no otorgar el retracto equi--

“valdria a dejar la puerta libre para la violacién de los derechos del

. arrendatario, de tal manera que, considerando la venta perfecta hasta -

el cumplimiento de la condicién suspensiva, lo mas juridico es con-
. ¢cluir que deba comenzar a contarse el plazo para el-ejercicio del re-

- tracto, si la operacién ya fue conocida por el arrendatauo, a partlr de

_.dicho cumplimiento.

En las. enajenaciones sujetas a condicién resolutmn el retracto.

~ puede y debe intentarse a partir del conocimiento del contrato, pero
como el retrayente se subroga en todas las obligaciones del retraido,
si'se presenta la condicidn resolutoria ésta surtird sus efectos contra él.

7—Plazo para el eje):cicio del retracto.

No.debe confundirse el plazo de diez dias que tlenen los . inqui--
"_blmos de un local en condominio que va a ser enajenado para e]ercer .

su derecho de preferencia por el tanto, con.el de qumce dias en que

segtin el Articulo 23 de la ley respectiva, deben hacer uso del dere(‘hO' :

del retracto con e\h1b1c1on del precio.

En efecto, corren en contra del arrendatario cuya preferencia ha

“sido | violada por cualquier causa (no sélo por falta de notlflcacmn)

40.-5—P6thier. ;Obra citada.
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"Ibqumce dlas naturales a part1r del en que tenga conocimiento de la’
“enajenacion infractora. Pero, ;desde cudndo corre este plazo? Segin
el Articulo 3003 y concordantes del Cédigo Civil, las enajenaciones
“que deban registrarse solo producen efectos contra tercero en cuanto
"estén registradas, y siendo el Registro Piblico de la’ Propiedad la
“forma ‘de ‘dar a conocer a la sociedad las operaciones de transmisién

de dominio, entre otras, en estricto derecho puede afirmiarse que los

*-quince dias para ejercer el retracto corren a partir de la fecha de ins-
“cripcién. Esto sin perjuicio de que pueda probarse que €1 inquilino

conocié la enajenacién antes por otros medios.

Sin embargo, es notoria la deficiencia publicitaria del registro,
sobre todo en ciudades de importancia considerable, ya que es re--
mota-la posibilidad de que el” ciudadano comfin y corriente consulte

- con frecuencia los libros del registro en busca de movimientos y ano-
- -taciones que puedan interesarle. De este modo, como juridicamente
“debe interpretarse ante la oscuridad del Articulo 23 de la ley citada

que la fecha en que tiepe conocimiento e] inquilino debe coincidir con

 la de 'la inscripcién de la operacién violatoria, seria muy conveniente
el establecimiento legislativo de una base mis eficaz y practica de

la cual hacer depender el nacimiento del término para el ejercicio del
retracto, ya que en la forma actual casi se hace nugatorio ese derecho.

Como antecedente historico con referencia a los efectés del plazo
para ejercitar el retracto, volvemos a recordar la Ley II, del Titulo

. XIII del Libro X de la Novisima Recopilacién, en que se contiene la

decl.a:ac;ién del rey don Enrique IV, dada en Nieva, en el afio de 1473,
y por la que quedd establecido. que el plazo de referencia seria de tal

"manera fatal que correria aun contra los menores y ausentes sin de-

recho a restitucion alguna. Esta ley tuvo por objeto evitar el uso ilegal
del retracto gentilicio o de abolengo, uso que consistia en que el hijo
menor de edad o ausente, pariente directo en linea de quien enajenaba
una finca de abolengo, pretendia retraerla diez o doce afios después
de la venta y cuando 1a finca habia subido de valor por mejoras he- '
chas o por el simple transcurso del tiempo, alegando que ¢l término
del retracto nunca podia correr contra él por estar ausente o haber
sido incapaz. De esta manera, pagando un precio infinitamente menor
al que tenfa una heredad en el momento de la demanda de’ retractof
el hl_]O o pariente se hacia de ella, contra toda justicia. L

"Sobre la suposicidn de que en nuestro derecho sélo tiene facul~
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tad de retracto el inquilino de locales en condominio, calidad que su-

-pone su capacidad legal para contratar, con lo que queda eliminado el: A

problema puede darse, sin embargo, el caso de que el inquilino titular
del retracto pierda su capacidad y no tenga representante legal den-
tro de'los quince dias que forman el plazo de ejercicio. En este caso,". :
- conforme’ al Articulo 1167, no puede correr la prescripcién.

S 8—0bllgacwn de los fedatarios en casos de ena]enacwn de
locales en condominio dados en drrendamiento

A La. parte- final del Artlculo 23 de la ley de condominio contiene:
" . ’un parrafo muy importante que viene a significar proteccién, indubi-
‘table para el titular de los derechos de preferencia <y retracto. Dice
’ .a51. “Los notarios o quienes hagan sus veces se abstendrdn de auto~ =
‘rizar una escritura de compraventa de esta naturaleza si antes no se
f',tcrciorau de que el vendedor ha respetado el derecho del tanto”.

Esta prescripcion constituye una verdadera novedad dentro del ‘

*.derecho mexicano en materia de preferencias y retracto, y es muy
deseable llegue algin dia a ampliarse a los otros casos. El fedatario
_tiene una responsabilidad profesional sancionable en forma. adminis-

‘‘tanto de los inquilinos en materia de corndominio cuando ante -él. se
presenten escrituras de enajenacién. Llega a decir la Ley ‘que en caso
-~ de que la notificacién que debe hacerse al inquilino se haya efectuado

_por conducto del administrador del edificio en condominio, el fedata-

‘tio debera cerciorarse precisamente de que dicha notificacién fue rea-.
: “lizada, con lo que se desvirtda un poco la fuerza notificadora del ad-
" ministrador ~—que es muy discutible— pero se previene en forma enér-
_gica la posibilidad de las muy frecuentes violaciones a los derechos

frativa y que consiste en verificar el respeto a las preferencxas porel -

de preferencia. Desgraciadamente la corta vigencia de esta ley; y en *

consecuericia de las figuras y disposiciones anteriores, impide mayor
.comentario practico y nos ha negado el auxilio de la ]uurlsprudencxa K
de Ia Corte. '

9. -Ejercicio del retracto.—-Técnica procesal.

El eJercmxo del derecho de retracto arrendaticio debe llevarse a
‘cabo en la via sumaria por tratarse de cuestiones accesorias al con-" .
trato de arrendamiento. Debe demostrarse en juicio la existencia del -

—102—



‘ff‘acto mfractor por el que sé ena;eno el local anendado sin respetar el
“derecho del tanto, Debe exhibirse en la demanda el precio del contrato -

- 'mediante ‘un. certlflcado de deposito o en. cualquier otra formalegal,
“‘en la inteligencia de que si el precio es parte al contado y parte en’
“abonos, deberd exhibirse solamente la cantidad pagada de contado ¥
las de los abonos vencidos a la fecha del ejercicio del retracto, debien-
F,do el juez calificar las fianzas o seguridades que preste el letrayente

. para realizar el pago del resto.

La accién de retracto se endereza contra el tercer adquirente con -

el objeto de subrogarse a €l en todos los derechos y obligaciones. El

- adquirente es el exproplado el inquilino es el expropiante y el precio
~de contrato y accesorios constituye la indemnizacién. Juridicamente,
-pues, el Gnico que tiene que ser demandado es el adquu‘ente, sin em-

: bargo existe una grave dificultad procesal: la prueba.del incumpli-

. 'miento por parte del enajenante para que éste —si niega el incumpli-"

_miento— se arroje a si mismo la carga de la prueba, toda vez que di- - -
:cha negacion involucra la afirmacién expresa de un hecho, de.acuerdo .. - :

con la Fraccién I del Articulo 282 del Cédigo de Procedimientos Ci- -
~“viles.-Como el incutplimiento de toda obligacién hace nacer a la con-

-~ traparte un derecho a ser indemnizado, podra demandar:e al dueno i
. por dafios y perjuicios, ‘asi como pedirle la 1esc1s1on del contrato de‘" :

-ar re.ndamlento respectivo,

, Debe demandarse también, a virtud de la 'xcc1on de ret1acto al_;‘
C. D1rector del Reglstro Ptblico de la Propiedad, de acuerdo con el -,

'Artu:ulo 3008 del Codigo Civil, v la demanda serd motivo de una ms- '
- eripeidén preventwa o i
Encontramos una’ grave dificultad practlca para el ejercicio efec--

tivo -del retracto en el caso de que el adquirente haya cedido o ena- .

- jenado el local o piso antes de la interposicién en tiempo de la de-
manda expropiatoria. jA quién debe demandarse? dCual es. el precmf

- base de la indemnizacién? .
» - Nuestra opinién es en el sentido de que salvo reforma expresa
de la ley, el retracto no le es oponible sino al-que contratd directa- ..
mente con el duefio obligado a respetar el tanteo, El tercero ajeno al..- :

contrato original que adquiere de quien tenia derecho de disposicién’.
segun inscripcion en el Registro Pablico, debe reputarse de buena: fe, -

'sxendole 1n0pomble el derecho del retrayente a menos que 1esulte de ]

causas prov1n1entes claramente del prop1o ‘Registro, esto es que de las.
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""ﬁ‘ti‘dt'éidoﬁes' registrarias pudiera tener conocimiento el nuevo compra-.
dor que el local que va a adquirir estd sujeto a retracto por no haber.
~pasado afn los quince dias que marca la ley para su ejercicio.
El o los sujetos retraidos tienen accién de dafios y perjuicios
““contra su o sus enajenantes, estandose en el caso de saneamiento por
“causa  de eviccién. Para que la 'sentencia de eviccidén le pare perjuicio
al enajenante, éste deberd ser citado oportunamente al juicio de re-
_tracto, conforme al Articule 22 de nuestra ley procesal.

- 10.—Obligaciones y derechos del retrayente. :

Ya hemos dicho en repetidas ocasiones que el retracto es un dere-
cho de subrogarse en la contratacidn, por lo que el Tetrayente tendra
todos los deberes y las facultades que se imponen y conceden por ley,
" costumbre o pacto a su subrogado. En especial las obligaciones del re-
trayente consisten en: a) el pago del precio en la forma y términos
“estipulados en el contrato; b) el pago de los gastos necesarios y ftiles

R - hechos por el adquirente en la cosa, y c) el pago de los gastos del con-

trato en la medida del mismo. Entre las cargas adjetivas mas impor-
tantes insistimos en la exhibicién del precio al momento de presentar
la demanda, que de lo contrario debe ser desechada toda vez que este
~requisito legal ha sido puesto para prestarle seriedad a la reclamacion..
' No puede alegar el retraido que la cosa ha subido de precio por
el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, pues el retrayente
" es un expropiante que indemniza al retraido en la medida de su propia
" voluntad, ya que el precio fijado en el contrato infractor de la preEe-
rencia, lo ha sido con el consentimiento expreso de éste.
~ El retrayente puede impugnar el precio que figura en el contrato
- si se ha elevado con propésito de defraudarle, pero deberd probar es-
" tos extremos, de tal manera que, en su caso, el Juez debe condenar
“.al'retraido a recibir como indemnizacién. el precio que realmente hu-
‘biese dado al enajenante, Es obvio que esta accidn tiene dificultades
probatorias muy considerables, pero es también muy frecuente la bur--

la, simulacién y engafio que envuelven los contratos con. respecto al. °

_precio, sobre todo teniendo en cuenta que con su alza artificial puede
“evadirse el curaplimiento de los derechos de preferenma por el tanto, y-
‘en consecuencia de los. de retracto.

Por dltimo, si se ha incluido dentro del prec:o alguna carga im-
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puesh al’ comprador coino hbaracxon de hlpotega, etc,, y esta cargai
v”ha sido cumplida, el retrayente debe indemnizar al rettaldo de los
“gastos hechos al respecto. :

11 —Obligaciones y derechos del retraido.

_ " El comprador desposexdo por el retracto tiene derecho a obtener
una indemnizacién equivalente al precio pagado, y a los gastos hechos
‘por él; conforme a lo expdesto en el punto superior.

Tiene la obligacién de entregar la cosa al ser requerido para el]o
tras la sentencia definitiva que otorgue la razén juridica al retrayente.

Mientras tanto responde de los dafios que la cosa sufra por su culpa

o negligencia y si la cosa perece por causa de fuerza mayor o por
‘caso fortuito, perecerd para él, quien sigue siendo duefio legitimo has-
“ta la ejecutorizacién del fallo. ’

Los contratos.como el de arrendamiento que hayan sido celebra-
dos durante el tiempo en que el retraido tuvo la cosa, deberdn ser.
";respetados por el retrayente.

 Quedan a salvo los derechos del retraido para e_]erc1ta1'los COlltI'd
" ‘quien la enajend, quien estd obligado al saneamiento para el caso de;
eviccidn y al pago de dafios y perjuicios.

12.—Consideraciones finales.

El retracto, o expropiacién privada por causa de utilidad social, -
“~ha sido un.plausible adelanto en la legislacién civil mexicana en cuan-

" to se ha establecido como sancién juridica a la violacién ‘de los dere-

“chos de preferencia por el tanto de los arrendatarios de Jocales en
condominio. Es deseable se extienda a los demas casos de tanteo, No
- debe confundirsele con la accién de nulidad que prescribe el Cédigo
Civil en otras circunstaincias (Arts. 711, 973, 1292, etc.) sino que cons-
“‘tituye una figura nueva, ya que sélo se han conocido con anterioridad
los retractos convencional y de créditos litigiosos, excepto cuando
estuvieron en vigor en nuestra Patria las leyes espafiolas, y el re-
tracto maritimo. '

La accién de retracto merece una reglamentacmn minuciosa. El
- procedimiento debe ser especial, como en el caso de la Ley de Enjui- -
‘ciamiento Civil Espanol'l que le dedica el Titulo 13, Articulos 673 R
690, al llamado “juicio de retracto”.
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- "CAPITUL’O v

s El retracto de utilidad piblica.—E! derecho feudal francés.

1.—El zastado, el retracto I’e las preferenctas por el tanto. S

‘.>3 —Coexistencia del retracto de utilidad publica y de la expropia-- .

";(cwn publzca —>Semejanza y diferencias.—Derecho espanol Las Le-

" yes antiguas; la ley de julio de 1911; la ley agraria republicana d¢ .
. 1932. El articulo 99 de la Constitucién Polaca de 1921. 4.—Posibi- -
- lidad de accion del retracto de utilidad publwa en derecho mexwa-

no. -—Bases Legzslatwas.

L e

¥

1.—E’l Estado, el retraéto y las preferencias por él tan'to.'g ‘

En capitulos anterioves hemos hablado ya de-preferencias por el
tanto en materia administrativa, en las que figura como titular de . -

dicha facultad el Estado. Sistematizando nuestro estudio hemos de
referirhos concretamente a dos problemas: ;Es el Estado titular de’
las preferencias y retractos civiles ? ¢ Existe, ademas de las preferen-
clas administrativas ya vistas, un derecho de retracto que sélo com-'_ ’
" peta al Estado? :

 Sobre la primera cuestién nos ocurre inmediatamente que el Es-

“tado es o puede ‘ser titular de las preferencias por el tanto y el retrac- -~
to en materia civil en cuanto esté sometido por propia voluntad a di- 2
“chas leyes. En otras palabras, en aquellas relaciones en que el -Estado -
se_' reconozca a si mismo la obligacién de no hacer valer su soberania =

- por encima’del derecho comin, estd en posibilidad de ser sujeto activo
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y pasivo de preferencias y retractos. La Ley de Bienes Nacionales es-
- tablece que las relaciones juridicas sobre los bienes del dominio pri-
~ vado de la Federacidn estdn sujetas al Cédigo Civil Federal. En con-
secuencia en estos casos, el Estado, como cualquiet sujeto privado
~tiene los. derechos de preferencia por el tanto y retracto si se en-

cuentra en los supuestos juridicos que los hacen nacer. Igualmente
deberd respetar esos derechos cuando se encuentren en el patrimonio’
" de los particulares con relacién directa a él. Asi, si por ejemplo, el
“ Estado alquila un piso en condominio, tendrad preferencia por el tanto

. encaso de venta, y el derecho de retracto como medida sancionadora

' a la infraccién posible de su preferencia.

-+ En cuanto al segundo problema, hemos de introducir en este ca-

“.pitulo el desarrollo de una institucién expropiatoria que tiene como

‘ :'{ji1icg titular al Estado y que no es la expropiacién piiblica en sentido

cestricto: el rétracto de utilidad ptiblica. Dicho retracto no difiere en

sus rasgos esenciales de los que ya hemos estudiado, pues consiste

también en el derecho a subrogarse en un contrato, sélo que aqui el
fihico retrayente es el Estado., El retracto de utilidad ptiblica no se
encuentra consagrado en la legislacién mexicana, pero.lo. -estudiamos

en sus antecedentes evolutivos porque ha sido aplicado con’ buen éxito
en otros paises como una expropiacién pliblica de caracteres menos
Tigurosos. ‘

» 2.—El retracto de utilidad piublica.—~Antecedentes biblicos.—
El derecho feudal francés.

Las ideas consignadas en este ensayo al respecto de nuestra fi-

- gura a estudiar, han sido guiadas absolutamente por el que quizd es

el tinico estudio juridico de la misma, o sea el valiosisimo articulo del

profesor argentino JULIO SAGER, titulado “El Retracto de Utilidad

“Phblica”, y que publicd en el Tomo XIIT de los Anales de la Facultad

~de Ciencias Juridicas y Sociales de Ia Universidad de La Plata, en 1943,

‘Por el retracto de utilidad ptiblica; el Estado se subroga a los '

. ,partlculares en determmados contratos previstos en la Ley, asumien-
do todos sus derechos y obllwacxones

108 —




. MERLIN (41): ‘quiére ver el antecedente remoto del retracto de

"'fut‘ilid'ad ‘pﬁblica' en el Versiculo 22 del Capitulo XXI del Libro I de loa

Paralipémenos, en cuyo versiculo y siguientes hasta' el 25, refiere .=

- la Biblia que el Sefior ordené a David erigir un templo en la era de
un_jebuseo llamado Ornin, y que David le dijo al duefio: “Dame tu

*era para erigir un templo recibiendo su valor en dinero contante, por-
que ‘no ‘debo yo quitartela a t1 y ofrecer asi al Seflor holocaustos que
no me cuesten nada”... Co

Como se ve el pasaje es confuso y no mos sirve para calificarlo.

‘como antecedente directo del retracto de utilidad piiblica ya que ein
. todo caso se trataria de una expropiacion directa, toda vez que en el
retracto debe haber la intencién previa del retraido para desposecrse
de sts bienes por medio de un acto juridico, en ¢l que se sublog'l el
- Estado. N
Sin embargo, si se sabe que en la Edad Medn fue ptblica la fa-

- cultad del rey y de las ciudades o municipalidades, para quedarse con
los bienes que iban a ser enajenados por sus dueflos y que podian sa- = -

tisfacer una necesidad general. Por ejemplo: en el afio de 1303 el rey

Felipe el Hermoso expidié una ordenanza inserta en el Antiguo Estilo

del Parlamento de Paris (parte 3, Titulo 45, Cuestién 47) por la que
daba la facultad de retraer por causa de utilidad ‘pliblica las hereda-
des que vend1cran sus dueflos y que necesitasen; “...para cosa no
“superflua. ..”, las iglesias o villas. R

En 1504 una ejecutoria francesa transcrita por LOULT (42) con-v
dend a un particular a vender su jardin contiguo a un cementerio a
las autoridades del municipio, en vez de a un particular, :

"En 1640, el Colegio de Navarra, en Paris, obtuvo la adqﬁisicién[_’
de la Rue Clopin, para unir su edificio con el del Colegio Boncour.

Las costumbres francesas otorgaron el retracto de utilidad pia-

blica, en términos semejantes a los que emplea para ello la costumbre

de Artofs. comentada por MAILLART (43), y que son los siguientes:
Titulo III, Ntimero 5: el retracto de utilidad ptablica ¢és “...1a facul-

‘tad que el rey, la iglesia, o las ciudades tienen de hacerse subrogar

41,—~MERLIN M. Repertoire: Universel et Raisonné de Jurisprudence,~Quinta Edlcnon,. ]

Tomo. XV, Pégs.-243 y siguientes.—Paris 1828.
'42.—LOUET. Citado por Merlin. Ob. Cit. Pag. 247.
43.~MAILLART. Citado por Sager. Obra Citada. Pag. 729.
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. f:.,en la compn y de adqumr Ja- propledad de una heredad conlmdante |
"0 que se haya hecho necesaria para fortificaciones, para la edificacion
“de un templo, para. el ornamento de un lugar, de una ciudad, de un pa-
‘acxo real o de un colegio”.

‘ 3.—-—Coexisten_cia del retracto de utilidad publica y de la expro-
- piacion piblica.~—Semejanzas y diferencias—Derecho espaitol: las
- leyes antiguas, la ley de julio de 1911, la ley agraria republicany’
" de 1932.—El Articulo 99 de la Constitucién Polaca de 1921. .

La expropiacion ptiblica en sentido estricto vino a 1ele'g‘r:dr":f turi
~segundo plano al retracto de utilidad pablica, pues como es fiatuiral
aquélla tiene mayores alcances que éste, Sin embargo, €s el fin de
~este estudio tratar de demostrar que la expropiacién y el retracto es-
- tatal pueden coexistir en una Iegxslacmn posmva permguxendo idén-
'hcws metas juridicas y economxcas aunque alcanzandolas por dtverso
cammo . ) : :

En efecto, la expropiacion pubhcw, como la conmbe por ejemplo
‘nuestro Articulo 27 Constitucional y su Ley reéglamentaria, supone la’
~existencia de una causa de utilidad general que produce la necesidad
"_de que el Estado se haga de un bien o derecho pagando una indem-
~ inizacién justa, y supone también que esos bienes y derechos se en-
" cuentran estdticos, es decir, en poder de su duefio o titular quien no
desea desprenderse de ellos. Por eso, incluso, la expropiacion ha sido,
‘fv Namada “venta forzada”, ya que la voluntad del particular no influye
‘ni de manera indirecta en la medida expropiatoria de indole pifiblica.

; Esta es una de las principalés diférencias entre. retracto de uti-
"\ Tidad piblica y expropiacién, pues miéntras el primero inside sobre fa
'_,:’pi'opiedad dindmica, en movimietito, que va a transmitirse, 1a segunda
' recae, como hemos dicho, en la propiedad estatica, inmévil. En el re-
tracto el Estado se subroga er un contrato que y= ha tenido intencién
' de celebrar el propietario dé un bien, y le indemniza cumpliendo to-
'r';':"tl‘as las. obligacioﬁes contractuales con las que el particular ha estado
va de acuerdo, especialmente con el precio de la cosa.
S ‘Otra diferencia consiste en que los sujetos que contratan sobre
un bien o derecho que puede ser retraido por el Estado ya saben que
- los negocios juridicos que celebren pueden temer como, consecuencia
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' precisamente esa subrogacién, en tanto que la expropiacién llega ines--

: ,perad'nnente sin que el particular —por lo general— pueda preverla.
La expropiacién piiblica y el retracto de utilidad general tienden

a ‘re_allzar el mismo fin y objeto: la apropiacion, por parte del Estado, o

de bienes individuales para destinarlos a una funciéon de beneficio co-
lectivo, .La indemnizacién es una nota semejante también en las dos
~‘la’ recibe' en forma concomitante a ésta, pues ya sabemos que una de
‘*prec1o.

“’

ger que: .En la expropiacién predomina el factor nece51d'1d eu
¢l retracto, Ia oportunidad”,

fque por su ub1cac1on o por cualquier otra caracteristica convenga ad-

. de ser menos rigurosa que la expropiacion piblica, mas equitativa, 'y
“desde luego con ella se logran ‘fines indirectos, como la declaracién de
_los valores reales en las enajenaciones de bienes sujetos a retracto

 los propietarios de los bienes, etc.

1o XXD).
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‘las caracterlstlcas del ‘ejercicio de 1os retractos es la exhibicion del

Puedé decirse también con una frase afortunada del profesor Sa-.

“instituciones, sélo que en el retracto es mas justa, pues ha sido fijada
por el duefio muy pocos dias antes de la subrogacién estatal y siempre

v

] El retracto de utilidad pablica puede ser empleado prmc1palmente
en los casos de enajenaciones de metales preciosos, divisas, _monumen- -
tos arqueologlcos 0 hlstornos piezas de arte o fama, .bienes 1a1ce§g.‘1-

'»qumr al Estado, _1ustalac10nes fabriles importantes, etc.,’ en suma to- -
dos aquellos bienes de propiedad particular que el Estado necesite ad-~
" quirir o ‘le convenga hacerlo en el momento en que los mismos son
. t;'ansxhitidos a otro particular o Estado. La medida tiene la ventaja .

- pablico, lo que evita defraudacién fiscal; control de la nacionalidad de '

. El retracto de utilidad puablica ha sido aphcado con buen éxito -
- por- diversas leyes espafiolas, al igual que los tanteos o preferenmas ~
.-.de utilidad piiblica que hemos visto al final del capitulo primero y que -
- fueron concedidos por la legislacién foral o comerciantes y producto-

" res de articulos como la lana, la seda, la sosa, el trapo para papel, el
- lino, etc. (Novisima Recop11ac1on, Libro X, Titulo XIII, Leves X a:

En efecto, una ley espafiola de julio de 1911 concede al Estado el'de- .
recho de retracto en los casos de venta o e*cpoxtacmn de hallazgos ob-.
“tenidos por excavaciones arqueoldgicas, con el objeto de defender: *
“. ‘..e_l depésito sagrado del arte patrio”. El Articulo 21 del regla-
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mento ‘de esta ley dice textuaimente: “El Estado se reserva los de-

‘rechos de tanteo y retracto en las enajenaciones que los poseedores de
- “antigiicdades puedan otorgar, debiendo ejercitarse el de...retracto
" dentro de los veinte dias fitiles siguientes a la venta... El Ministerio
 podra accrdar la substitucién de su derecho de tanteo y retracto en
- ‘las'corporaciones oficiales”.

La Ley de la Reforma Agraria de 1932, aprobada por la Republi- .

ca Espafiola, en su base cincuenta y nueve, establecia: “Serdn suscep-

“tibles de expropiacion los terrenos incluidos en los siguientes aparta--

dos: 2—Los que se transmitan contractualmente a titulo oneroso, so-

bre los cuales, y a este solo efecto, podrd cjercer el Estado el derecho

" de retracto en las mismas condiciones que determine la ley civil vi-
- gente”.

“al decir: “Las leyes determinardn la medida en la cual el Estado tiene
- derecho a proceder a la retroventa forzosa de la tierra y regular el
~traspaso. ..”” Comentado por MIRKINE GUETZEVICH (44).

En suma, el retracto de utilidad pidblica ha sido empleado en mu-

--oportunidad.

. - ~

4.—Posibilidad de accién del retracto de utilidad publica en
* derecho mexicano.—DBases legislativas.

" Cosxistiendo con la expropiacién piiblica, el Estado mexicano po-
“dria servirse pricticamente del retracto que nos ocupa, ya sea en for-
ma directa o en combinacion con derechos de preferencia por el tan--
“lo. Se podria sacar mucho partido del retracto estatal para la adqui-

gicién de bienes enajenados por sus duefios y cuya tenencia pudiese
--ser aprovechable para cubrir funciones de beneficio colectivo; en los

.. casos de transmisién onerosa de concesiones de servicio piiblico; en’
" los de venta de bienes afectos a la prestacion de un servicio pfiblico

concesionado; en las enajenaciones de bienes de valor histérico o ar-

“tistico, muchos de los cuales han sido vendidos a extranjeros y expor-
“tados impunemente del pais; en suma, en todas aquellas enajenaciones -

:  1 ' 44_~MIRKINE-GUETZE_.VICH.~—Laébnucvas constituciones del mundo,—Espafia 1931, o

R

El Articulo 99 d= la Constitucién Polaca de 1921, referente a la
- reforma agraria, aplicaba también la figura juridica que estudiamos,.

~chos paises como forma. atenuada de expropiacion, sobre el factor. '

.




:o trzmsmlslones de blenes o der echos cuya adqmsmon fucra oportun'yr"
Sy benefxm para los fines del Estado. o o

: ~-Las. bascs legislativas serian sencillas. Tl Estado o l'a entidad o
pers()m por &l designada (como en los casos de expropiacién) podrid
. qubro"arse en las transmisiones onerosas de los bienes y derechos es-.@ "
fiatmdos en una ley a este propdsito, comprobmdo ta utilidad publlca
~“de tal subrogacion. :

. El plazo serfa breve: ocho o diez dias despues de que el Estado .
tuviese aonoumlento de la enajenacién, '
B o pr0cedmnento seria’ administrativo y -podria e%t'lbletelsc un
, recurso ds la misma indole en contra del retracto, asi como el dere-

- ¢ho de retrocesién o reversién si dentro de un término prudente el

" bien retraido no hubiese sido dsstinado al fin de utilidad colectiva que
el Estado hiciera valer al momento de ejercitar el retracto o la exhi--

: b1c1on del precio. L
7" Una institucién feudal, vendria asi, a ‘ser el vehiculo de satlsfau-, o
: ‘_uon de muchos intereses colectivos modernos sin tener que cmplear 1(1_'

:‘ medlda més rlglerS’\ de la c\propmmon publxm. _ :

D




CONCLUSIONES

Capitulo Primero :

s El retracto. es una forma de cxpropmr mediante ‘una wbrogacxon contractua] En' P

2 cuanto el sujeto retrayente es por lo general un particular, le hemos Hamado expropla-' :
‘cién privada, pero ello no quiere decir que el Estado y organismos pubhcos no pueden

/servirse del retracto, como e vera en el capitulo cuarto.

" El retracto tienc antecedentcs remotos en la legislacién mosaica, pero se desenvuel-'

- ve v configura definitivamente en la época feudal. El derecho: costumbrista - francés

. ‘conocié - mds de veinte especies de retractos, El foral espafiol consagré algunos muy ini~
portantes que llegaron a tener aplicacién en nuestra patria,

El retractn, en dereccho moderno, no se otorga dxrectamcnte nace por lo gener'll
Cbmo s’mcnon a las infracciones de las ° prcfcrcncns por cl tanto’",

Capxtulo Segundo

Las preferéncias por el tanto son_ facultades . para contratar  antes que otro en
“-jgualdad de condiciones, previa notificacién de las mismas. No consisten en - subroga- -
- ciones contractuales, como los retractos, sino—como su nombre lo indica~en prefe- .

rencns o prelaciones para celebrar el negocio juridico. i )

. Son_herencia pura del derecho foral espaiiol, y el Codigo Civil Actual (1928) las

ha procurado adaptar al cumplimiento de fines de interés colective y'de justicia social,
© aungue su técnica es, a veces, muy oscura.

Las consecuencias a las diversas infracciones de los derechos de prcferencm por
" el tanto se reducen a tres: a) la nulidad relativa de contrato; b) la accién de dafios v

" perjuicios en favor del titular de la preferencia violada y c¢) ‘el retracto, este altimo
‘s6lo-en los casos de arrendamiento de locales en condominio, segun la ley de 15 de
“diciembre de 1954.

" “Existen otros interesantes derechos de preferencia por. el hnto, en las materias.

" mercantil, bancaria 'y administrativa, y hasta un verdadero retracto . de comuneros. en
“derecho maritimo, ' :

1

Capitulo Tercero

El retracto en la Ieg:slacxon civil mexicana ha estado presente hasta ]a abohcién“

de Ia retroventa y del retracto de credxtos litigosos, por el Codxgo ClVll de 1928 pero e
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ba regresado aellaen 1954 El retracto arrehdaticio de locales en condomm\o se otorga
4. en-los ‘casos ‘de violacion de deréchos de preferencia por el tanto por medio de una‘
_‘enajenacién “onerosa’ del local .arrendado. El retrayente puede subrogarse al tercero .’
.:adquirente’ pagandole el precio y accesorios, y haciends suya la cosa, :

La técnica del retracto—~compleja de por si—da lugar a diversos problemas préc-

o ser tambxen mmucxosamente reglamentada.

Capitulo Cuarto .

El Estado puede aprovechar el retracto como expropiacion por causa de utilidad
»publica de .algunos bienes en'el momento en que. son  enajenados onerosamente -a
terceros, ewténdose asi el rigor de ]a expropiacion piblica, en :entldo estricto.

:j_txéos que una reforma de la ley debe subsanar, La forma procesal de su e]El’ClC!O debe



‘,‘;.‘:;*3».—-Dalloz.—-«"Répertoirc Tomo XXIX. Paris.
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