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INTRODUCCTION

Uno de los principales propositos de este trabajo, es ex-
presar algunos puntos con relacién al tema que he de enfocar
con respecto al Derecho del Tanto, en el cual analizo que para
nuestra actual legislacidn esta considerado el Derecho del Tan-
to como una modalidad de la propiedad en cuanto dque restringe
los atributos del propietario al imponerle una abstencidn en fa

vor de determinadas personas.

También observo que la finalidad primordial del Derecho
del Tanto, es el de revertir a la propiedad a su estado puro o
natural, y en algunos casos a restituir la propiedad a quien,
con causas justificadas se vio privado de ellas; o a sus causa-

habientes.

Dentro del contenido del derecho del tanto, sefialo gque es
una obligacidn para el sujeto pasivo de abstenerse de celebrar
contratos onerosos con terceros, sin antes notificar a determi
nadas personas las bases o condiciones en que pretende enagenar
sus bienes o derechos, otorgando correlativamente a la contra-

parte un derecho subjetivo personal.

De igual forma, realizo el estudio del porque el no ejerci
cio del derecho del tanto trae consigo su prescripcidén, por tan

to la accidn que resulta del incumplimiento del Derecho del Tan



to generalmente serd la nulidad, en virtud de la cual las cosas
vuelven al estado en que se encontraban antes del contrato y en
algunos otros casos la accidn de dafios y perjuicios, 1la resi-
cidn y sSlo en materia de condominios el Retracto, que en la
actualidad no ha quedado mds que como una sancidén al incumpli-

miento del Derecho del Tanto.



CAPITULO I

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DERECHO DEL TANTO



l.- Aspectos Generales

Etimologia: Tanto, es la accidn y efecto de tantear, palabra
gque a su vez procede de tanto y significa dar una cosa al mismo

precio en que ha sido rematada en favor de otro.

En el sentido de que se emplea ordinariamente en Derecho,
es la facultad que por ley o costubre juridica tiene una per-
sona para adquirir algo con preferencia a los compradores y por

el mismo precio.

a. Derecho Romano.- Entre los romanos, en las etapas pri-
mitivas, no se dio cabida a la institucidén del derecho del tan-
to, por 1o menos no existe noticia de gque estc haya sucedido en
la época de la Repiblica, segiin se desprende de las narracicnes
de Tito Livio y Cicerdn, entre otreos, el principal interés de
los romanos se cifré en el logro de la certeza y publicidad del
derecho, lo que origind que se precediera a la recopilacién co-
nocida con el nombre de las Doce Tablas. Por otra parte, se lu-
chaba también por la igualdad entre patricios y plebeyos, lucha
que, no era compatible con el establecimiento de privilegios vy
derechos de preferencia. Se pude decir, asimismo, gque en 1la
etapa anterior a la Repiblica, la de los reyes, tampoco el de-
recho consuetudinario romano conocid la institucidn del derecho
del tanto, pues si las Doce Tablas fueron wuna recopilacidn de
las costumbres anteriores a la Repiiblica, 1l4gico es que, de ha-

ber existido el derecho del tanto en dicha é&poca, hubiere -



aparecido en las Doce Tablas. De todas manera, no existe vesti-

gio alguno de su existencia en dicha etapa histdrica.

Durante la Repiiblica, la preocupacidén de 1los romanos por
lograr la certeza y publicidad del derecho no se estancd ahi,
sino que pretendid alcanzar 1la aspiracidén de todo derecho
nacional: la peculiaridad y la distincién con respecto a los
derechos de otros paises y, si bien es cierto que, para 1la
recopilacidn de los decenviros se tomd en cuenta no sélo los
usos de la época de los reyes, sino que, ademdis, se enviaron
tres patricios a Grecia para que estudiaran las leyes de Soldn
vy de Licurgo, esto m3s bien se hizo en espiritu de critica y no
con miras a una adaptacidén extralogica, segiin se desprende de
las instituciones que se establecieron. Por ejemplo, fue subs-
tituido "el matrimonio natural por un matrimonio de ciudadanos
{ustae nuptiae); el parentezco natural por uno de los ciuda-
danos (agnatio, gens); colocaron en lugar de la propiedad ordi-
naria, una propiedad de ciudadanos (mancipium, m3s tarde manci-
patio); en fin, en lugar de las vinculaciones juridicas natura-
les, vinculaciones de ciudadanos (nexum o nexus)". Todo esto
fue conformando un derecho romano que, al recibir la influencia
de la filosofia, daria cabida a una teoria de las obligaciones
intimamente ligada con las caracteristicas especificas del de-

recho de propiedad y de la singular organizacidén de la familia.

Por 1o que se refiere al derecho de propiedad, por una -

parte, se votan diversas leyes agrarias, entre ellas 1la de -



Licinia, que limito a la propiedad a S00 lugeras, la que cayd
en desuso, pues el primero en violarla fue Licinio, quien -
detentaba el doble y fue acusado de obrar en fraude de su ley
cuando emancipd a su hijo para que poseyera la parte de exce-
dente de 1la superficie permitida. Depués aparecen otras leyes
que también limitan la extensidn de la propiedad, como las

Sempronia Agraria, Thoria Agrarias, Rogatio Marcia, Titia, Li-

via, Rogatio Servilia, proyecto de ley Flavia y Julia Agraria.

Para esta &poca, el nexum o vinculacién nacida de 1los
actos juridicos, estatuida en las Doce Tablas, se transforma vy
da a luz diversos contratos del derecho civil; re, mutuum, com-
modatum, depositum y pignus, y a la vez, se deriva del mismo
nexum, la stipulatio que sirve de fuente de 1las obligaciones
contraidas con los extranjeros, y con ello se abre la posibili-
dad de los contratos propios del ius gentium (emptio, venditio,
locatio conductio, madatum y societas) en los cuales es prepon-—
derante la voluntad. En el imperio sobre la base de que existen
obligaciones que se perfeccionan consensualmente, se da cabida

a las condiciones suspensiva y resolutiva.

Ahora bien, mientras gque la condicidn suspensiva es acep-
tada por el derecho civil y se considera valida en los contra-
tos stricto iure, no sueced lo mismo con la resolutoria, pues -
consideran que declarada una voluntad con arreglo a 1los tréa-
mites formales que el Derecho Civil exige, pueden suspenderse

sus efectos, pero jamds revocarse enentualmente de antemano.



Sin embargo, poco a poco se va aceptando esta especie de
condicidén y ya en el Digesto se puede encontrar el pactum dis-
plicentiae, (1) por virtud del cual el vendedor se reserva la
facultad de resindir el contrato si la cosa no le satisface; la
lex comisoria, por la cual, de no cubrirse el precio en un pla-
zo estipulado, el contrato se resuelvg; y la additio in diem o
in diem addictiio, segin la cual, celebrado el contrato de com-
praventa, si en determinado plazo, un tercero ofrecia mejor -
precio por la cosa, a opcidn del vendedor, se resolvia el con-

trato. (2)

En efecto, la propiedad habia adquirido la caracteristica
de patrimonio familiar y, necesariamente, se suponia que el de-
fender al vendedor., por lo general el Pater familias, se pre-
servaba los intereses del nicleo familiar y, si aquel se habia
visto en la necesidad de privar de un bien a la familia, justo
era que si no la pagaban el precio, se resindiera el contrato -
{Lex commissoria), o bien, gue se le diera 1la oportunidad de
poder obtener un mejor precio de que se habia visto obligado

a convenir (In diem addictio).

El pacto comisorio explica, por si solo, la justicia que
entrafiaba; en cambio, el de displicencia, que debid haber sido

poco usual, no puede sino ser tachado de injusto mds bien ain,

{1) sohm, Rodolfo: Instituciones de Derecho Privado Romano, Grafica Paname-
ricana, S. de R. L. México, 1951, Pag. 127

(2) Sohm, Rodolfo: Op. Cit., Pag. 128



6
viciado de nulidad, por dejarse el cumplimiento del contrato al

arbitrio de una de las partes.

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

prador.

Para atemperar esta injusticia, el genio romano ided un
complemento que estatuia un derecho en favor del comprador,
consistente en la preferencia que éste tenia para contratar en
las mismas condiciones que proponia el tercero por 1lo que el
vendedor debe de informar de ello al comprador, gque tiene 1la

preferencia.

Este derecho de ser preferido, en igualdad de condiciones
a un tercero y el deber a cargo del vendedor, primero, de in-
formar y después de referir al comprador, es 1la primera ma-

nifestacidn del derecho del tanto.

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

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

Ademds, de este derecho del tanto establecido en favor del
comprador, existia también un pacto semejante y tal es el que

sancionaba la ley 75 "De contrahenda emptione" por el cual se



convenia que, era preferido el primer vendedor, es decir se es-
tablecia contractualmente, también el derecho del tanto en

favor del vendedor.

El derecho del tanto romano aunque parece consecuencia de
un pacto, sin embargo tiene su origen en la ley o la costumbre,
que lo establecia como medida atemperante del pacto. Otro ejem-
plo del derecho del tanto es el que la costumbre habia estable-

cido en favor del'copropietario, Yy al que se refiere la Ley 3

de los emperadores Dioclesiano y Maximiano, en que "Hablando
del conddmino o socio afirman es absolutamente falso que la -
porcidn de un predio comiin antes de hacer la divisidn no se =~
puede vender a un estrafio, sino tan solamente al socioc © compa-

fiero”. (3)

Esta disposicidn constituye, en realidad, la abrogacidn de
una ley o costumbre y sirve de base para sostener que si exis-
tia el derecho legal. Ademds, en la Ley 16 de Gayo se estable-
ce que, en las ventas judiciales, "en concurrencia de un estra-
fio es preferido el acreedor o pariente del vendedor y estre
estos el acreedor, y en caso de ser dos los acreedores el que
lo fuese de mayor suma", (4), lo cual viene también a consti-

tuir una especie de derecho del tanto legal.

{3} Llamas y Molina, Sancho. Comentarios de las leyes del Toro. Tomo II, -
Imprenta y Libreria Gaspar y ROig, Editorial Madrid, 1853. Pags. 433 y 434.

(4) Llamas y Molina, Sancho. Op. Cit., P3g., 433
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Por Gltimo, el tanto legal del derecho romano aparece pre-

ferentemente claro y podria decirse que reglamentado al esta-
blecerse en favor del propietario y a cargo del enfiteuta, el
cual, si deseaba vender las mejoras gque habia hecho en la cosa
dada en enfiteusis, o el dominio dtil, antes de efectuar 1la
venta debia de obtener "consentimiento del sefior del directo
dominio, sefialandole el espacio de dos meses para prestarlo o
entregar al enfiteuta el precio que otro le daba por las mejo-
ras o enfiteusis, y en caso de no ejecutar ni uno ni otro, el
sefior del directo dominio en el término asignado se establecia
que pudiese el enfiteuta pasar a celebrar la venta con un ter-
cero, con tal que no fuese de las personas gue se hallasen in-

hibidas de adquirir en enfiteusis". (5)

Concomitantemente al derecho del tanto, en Roma hace su
aparicidn otra institucién que durante cierta &poca va a seguir
un camino paralelo al de la primera; cuyos efectos van a con-
fundirse entre si y sus principios no presentan mucha diferen-

cia; tal es el retracto.

La confusidn nacid precisamente de la similitud entre 1las
obligaciones a cargo de los respectivos titulares de dichos de-
rechos, pues en el caso del derecho del tanto, su titular debia
pagar tanto cuanto ofrecia el tercero y, en el caso del retrac-
to, también su titular debia restituir al comprador del tanto

que hubiese pagado: “"Tanto por Tanto” o adguirir "por el tanto".

(5) Ibidem Pag. 434.
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La diferencia entre el tanto y el retracto se olvidd por
mucho tiempo, ya que se pasaba por alto que, mientras uno era
ejercido antes del perfeccionamiento del contrato, el otro lo
era después de perfeccionado, o bien, gue el no dar oportunidad
para el ejercicio del derecho del tanto, traia consigo la nuli-
dad del contrato y en cambio el retracto regueria de un contra-
to valido. No se tenia presente pues, sino gue, en ambos casos

se usaba la palabra "tanto".

El derecho del tanto, indudablemente queda encuadrado den-
tro de la definicidén de Bonnecase, pues se dan las reglas de
derecho que contituyen un todo orgdnico, rector de las diversas

relaciones que resultan del derecho de propiedad.

La existencia del derecho del tantoc no deriba de las
intituciones dentro de las cuales lo hace aparecer la ley sino
gue se origina en el hecho fundamental consistente en una forma
especial en que opera el derecho de propiedad, que es comin a
todas las instituciones dentro de las que se establece el dere-
cho del tanto y, en consecuencia, sdlo puede decirse que é&stas
le sirven de marco para su aparicidén m&s no son hechos que, en
si, puedan considerarse como los generadores del derecho del
tanto. En otras palabras, el derecho del tanto es uno y las
instituciones juridicas en las que se prevé su aparic¢idn,

constituyen exclusivamente sus diversos supuestos.
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b. Derecho Aleman.- Este derecho real del tanteo deriva
del derecho germanico medieval. Los derechos adquisitivos atri-
buidos por la ley a los parientes colindantes en la Edad media,
constituyen un residuo de la propiedad comin de los miembros de
las familias y de los municipios sobre le suelo e inmuebles que

se supone existian en el antiguo derecho.

Cuando la antigua propiedad colectiva empezd a ceder ante
la propiedad individual, los derecho del sefiorio de los que an-
tes fueron comuneros se manifestaron, primeramente, en forma de
derechos de sefiorio negative, de suerte que por ejemplo, los -
proximos parientes o los vecinos del propietario podia impedir,

con su oposicién, toda enagenacién de la finca.

En el derecho medieval, este derecho a oponerse a la ena-
jenacidén de cosa ajena, se debilita gradualmente hasta quedar
reducido a un derecho de cardcter legal, en virtud del cual el
titular no puede ya impedir que se enajene la cosa, sino que
dnicamente estd facultado a adquirirla en caso de venta, asu-

miedo las obligaciones del comprador.

Tiene por tanto, un derecho preferente al de los extraifios
para adquirir la cosa por compra; puede “"apartar” al extrafio y
“rescatar" la cosa de sus manos. Existia derecho de.esta espe-
cie a favor de los herederos, de los vecinos, de los compafieros
de la marca del propietario del inmueble; se daban ademis res-

pecto a objetos sobre los cuales existia una comunidad de dere-
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{(copropiedad, comunidad hereditaria, propiedad dividida) y a -
favor de todo comunero, frente a la venta de la parte de otro

comunero.

Ademds, en la Edad Media surgen ya numerosos derecho de -
esta clase de orden convencional, casi siempre sobre inmuebles.
La configuracidn juridica de la institucidén es muy diversa;
algunas veces la cosa es ofrecida en venta al titular antes de
que sea comprada por un tercero; a veces el derecho s8dlo des-
pués de la transmisidn de la propiedad al mismo; segiin algunas
fuentes puede hacerse valer {como derecho de tanteo proplamente
dicho) frente al vendedor de la cosa, segin otras, frente al -
vendedor de la cosa, segilin otras, frente al tercer adquirente;
en principio, tiene efecto sdlo en caso de venta, pero en oca-
siones se extiende al caso de permuta e incluso a los pigno-

racidn, arrendamiento, donacidén y otros.

Después de la recepcidn del derecho romano sdélo se con-
servo en el derecho comin el derecho del seiior éeudal y de su -
sucesor en caso de venta de la cosa por el vasallo. Pero en los
derechos paticulares permanecieron los mids de los antiguos de-

rechos de retracto y surgieron nuevos casos.

Las novisimas legislaciones del Reich y territorios aplican
el derecho del tante al servicio del interés plblico y ante to-
do a la equitativa divisién del suelo y a la colonizacidén. Con

este objeto se ha establecido el derecho del tanto en favor del
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Estado, de los municipios y de otras personas de derecho piibli-
co o de interés colectivo; y aungue el suelo y la tierra no se
hagan, a pesar de ello, la propiedad colectiva, la colectividad"
no obstante, aduiere por comprar inmueble privados como persona
privada administrada de interés propio. El derecho del tanto es
considerado como uno de los medios para que el Estado cuide de

la divisidn del suelo en forma que impida su mal uso.

Ya en 1900 se combatio en Baviera la esguilmacidén de 1las
fincas, mediante atribuir a los municipios y a algunas otras
personas juridicas un derecho legal de tanteo en caso de venta
de predios agricolas cerrados a negociaciones en fincas. En 1918
através de un reglamento prusiano se creo al servicio de la co-
lonizacién interior un derecho del tanto a favor del Estado so-
bre las posesiones agricolas y forestales de mas de 20 hec-
tédreas. El Reich siguio este mismo criterio, y establecio para
la formacidn de terrenos de colonizacidn agricola un derecho
legal del tanto sobre inmuebles de 20 hectdreas en pro de las -
"empresas colonizacijién de inter&s colectivo" y otro sobre fin-
cas grandes de 100 hectdreas a fevor de las "asociaciones de -
suministro de tierras", igualmente creo un derecho del tanto
para los otorgantes de propiedades familiares, a fin de evitar

el comercio de las propiedades familiares.

La leyes territoriales a partir de 1919 han desenvuelto de

manera muy diversa e independientemente este pensamiento.
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Los nuevos derechos de compra preferente creados en in-
terés piiblico, se ha robustecido notablemente la posicidén de
sus titulares. Mientras el derecho ordinario de tanteo solo
puede ser ejercitado cuando el propietario vende la cosa a un
tercero, equiparandose a la venta todo negocio oneroso de ena-
jenacidn, por ejemplo la permuta, y asimismo la subasta judicial
Yy conforme a la ley de la propiedad familiar es suficiente un -

negocio cualquiera de enajenacidn aunque sea gratuito.

¢. Derecho Espafiol.— A fin de conocer mejor el concepto
que la legislacidn espafiola tenia acerca del derecho del tanto,
se impone la necesidad de investigar la especial situacidn que
motivd su nacimiento y que lo mantuvo tan arraigado en la orga-

nizacién social de la Edad Media.

En primer lugar, hay que recordar que la organizacidn po-
litica y social de la Edad Media se fundaba en diversos estrados
gue, en orden decreciente en razdn de autoridad, iban del Papa.
al Emperador o Rey, hasta llegar al sefior feudal, quien con la
autoridad que ejercia sobre los siervos dentro de su feudo, ve-
nia a ser el que soportaba y mantenia econdmicamente la organi-

zacidn.

En el feudo, se comprenden dos conceptos: el familiar y el
econdmico, y de dicha unidn se parte para imprimir a la propie-
dad un cardcter de patrimonio familiar equivalente a la pro-

piedad romana. Ademds, como tal concepto servird de instrumento
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para mantener todo un sistema de organizacidn politica, econd-

mica y social, se lucha por preservar la propiedad indivisible
y el camino para lograrlo es el de tratar de revestir a dicho
concepto de la cualidad de perpetuo que tiene la propiedad he-

briica.

La fusidn de un concepto y otro se ve obstaculizada por la
contradiccidén abierta entre la libertad de disposicidn propia
del romano y la carencia de dicha facultad en el hebrero y -
entonces se opta por una solucidn intermedia que se bifurca en

dos direcciones:

La primera direccidn se traduce en una actitud gue mantie-
ne vivo el principio de libertad de disposicidn; pero, que a la
vez, da cabida a la doctrina hebrea que permite que el propie~-
tario pueda efectuar sus bienes a permanecer perpetuamente en

la familia, esto es, se crea la intitucidn del Mayorazgo, que
define el Licenciado Antonio de Ibarrola como " un derecho de
suceder en los bienes dejados, con la obligacidédn de que se han
de gquedar en la familia perpetuamente y pertenecer al préximo

primogénito por orden sucesivo ". (6)

Para Escriche, quien la considera como producto exclusivo
del feudalismo y sostiene que "no existid"... en las institu-
de los romanos; asl tampoco en las de los Griegos, ni en 1la de

(6) 1Ibarrola, De Antonic. Cosas y Sucesiones. Editorial Porria S.A., México
1947, pig. 156.
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niugyunn de los legisladores antiguos, sombra alguno de nuestros
mayorazgos. Esta institucidén no pudo ser antecedente del feuda-
lismo, sino de la supervivencia del concepto hebreo de 1la pro-

piedad, adaptado a una cultura diferente. (7)

La segunda direccidn lleva a una actitud menos drastica
que la anterior, pues busca un Ambiyto de aplicacidn mds inme-
diato y se traduce en el reconocimiento de derechos en favor de
quienes forman el niicleo familiar, de mantener 1la unidad pa-
trimonial, esto es, se da cabida a los derechos del tanto y del
retracto, como instituciones que perseguirin evitar el desmem-

bramiento de la propiedad.

El derecho espaiiol, al atender al fin idéntico perseguido
por el tanto y el retracto, cayd en una confusidn que lo llevo
a considerar que ambos derechos eran uno solo, confusidn é&sta
gue se ahondd mds alin al generalizarse el usoc de la palabra
tanteo como sindnimo de retracto; en otras palabras, no habia
mds que un derecho y su titular podia ejercitarlo antes de 1la

celebracidn del contrato, o bien, después de celebrado.

No hay duda de gque, en un casc se ejercitaba el derecho de
tanto, y en otro el de retracto; el distingo llego a perderse,

miéxime que, por lo general, el primero no llegaba sino en con-

{7) Escriche, Joaguin. Diccionaric Razonado de Legislacidn y Jurisprudencia
Madrid, 1882, Pag. 1213.
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tadas ocasiones, en la mayoria de los casos, ni siquiera tenia
el titular del derecho la oportunidad de saber del contrato si-

no hasta cuando ya habia sido celebrado.

En estas condiciones, es légico que fuera mds comin la
aplicacidn del retracto, que el derecho del tanto. Es decir, si
juridicamente era ya imposible que el tanto fuera ejercitado,
el Ginico camino que quedaba expedito era el del retracto vy, de

ahi el porqué de la falta de atencidn al primero, y de la im-
portacia concedida al Gltimo, a punto tal de llegarse a concep-

tuar el tanto como un aspecto del retracto.

Esta asimilacidén del tanto al derecho de retracto es la
regla general, pero es indudable que admitid sus excepciones, y
asi vemos que, en ciertos casos, se da el primero independiente
del segundo y, en otros, al establecerse un llamado retracto,
en realidad se daba la figura juridica del tanto; no obstante,
que se trata de la excepcidn, y la regla general es que el tan-
to se viese asimilado al retracto, a pesar de que éste, crono-

légicamente, haya sido anterior a aquél.

La finalidad primordial que, en principio se atribuyo al
derecho del tanto y al de retracto fue la proteccidén de la uni-~
dad econdmica familiar, y consecuencia de ello es que se cono-
cieran en primer lugar, o mejor, tuvieran el mixime grado de
importancia el tanto y el retracto gentilicio, de sangre o de

abclengo. "Cuando el concepto de familia implicaba un organismo
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mis amplio que el que actualmente se ofrece a nuestra conside-
racidén en las sociedades modernas, en que la especializacidn de
las funciones y el desenvolvimiento de la idea del Estado, han
limitado, sin duda los fines familiares, revestia un verdadero
interdés social el que la propiedad no saliese de 1la familia,
porque ésta necesitaba una cierta fortaleza y cohesién que en
gran parte de la propiedad recibia. A este efecto, 1las necesi-
dades de los tiempos, siempre maestras y productoras de derecho
dieron nacimiento a varios medios o expediente legales, uno de

los cuales fue el retracto gentilicio". (8)

El retracto gentilicio, del cual formaba parte el tanto de
la misma especie, es una de las primeras instituciones basadas
en la politica proteccionista del patrimonio familiar que habia
adoptado la Edad Media, y se da en favor de los parientes hasta
el cuarto grado. Se formd como los precedentes establecidos por
el derecho de redencidn de los hebreos, transportados por el

cristianismo al derecho romano.

En la legislacidn espafiola aparece ya la institucidén en
las Leyes 2, 3 y 4 del Titulo I del Libro VI del Fuero Viejo;
en el Ordenamiento de las Cortes de Nieva, que formd el rey En-
rigue IV en 1472, y en la reglamentacidn contenida en las Leyes

70 a 73 de las de Toro, disposiciones &stas que pasan al Libro

" (8) Mansera y Navarro: Comentarios al Cédigo Civil. Temo X, 3a. ed,, Edito-
rial Reus, S.A. Madrid, 1919. pig. 304.
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X, Titulo XIII de la Novisima Recopilacidn.

La ley I del Titulo y Libro citados, de la Novisima Reco-
pilacidén, establece el derecho del tanto gentilicio en el pa-
rrafo inicial: "Todo hombre que hereda de patrimonio o abolengo
quisiere vender, y alguno de aguel abolengo la quisiere comprar
tanto por tanto, hiyala &1 antes que otro alguno: y si dos o
mds la quisieren, si son en igual grado de parentesco, partanlo
entre si; y si no fuere en igual grado, hiyala el mds propin-

quo...". (9)

Sin lugar a dudas que, en la disposicidén anterior, se con-
tiene un derecho del tanto, el de abolengo; sin embargo, hay
que hacer notar gue se da en un grado de imperfeccién y hasta
podria decirse que se trata solamente de un derecho nudo de
preferencia, sobre todo, por hallarse provisto de: a) la obli-
gacidén, a cargo del vendedor, de hacer saber al pariente, titu-
lar del derecho, que tenia propalada la venta. Esto puede tener
una explicacidn, pues se suponia que la situvacidn familiar, so-
bre todo en sus aspectos patrimoniales, era del todo conocida
por los parientes; y b) de una sancidn para el caso de no dar-
le preferencia, aunque dado el cardcter imperativo de la dispo-
sicién, es muy probable que obligara a los Notarios y &stos no
pudieran autorizar la compraventa si no era en favor del pa-
riente. Por dltimo, no se prestaba mucha atencidén a esta defi-

ciencia, dado que se podia subsanar con el derecho de retracto.

(9) ley I. Titulo XIII, Libro X Novisima Recopilacién. Libreria de Salvid,
Paris, 1846. Pag. 256.
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Efectivamente, la ley transcrita en su parte inicial, con-
tinua "...mids si antes que la heredad fuere vendida, hasta nue-
ve dias viniere, si diere el precio porque es vendida 1la here-
dad, hdyala; y si al pariente mas propinquo no la quisiere de~
mandar; y si el mds propinquo no fuere en el lugar, puédala de-
mandar otro de su linage; m&s si la quisiere por otra heredad
trocar, no le pueda ninglin pariente contradecir: y aquel pa-

riente que gquiere la heredad que es a otro vendida, de el precio
que costo, y jure que la quiere para si, y que no la hace por

otro engafio.

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

recho del tanto es asimilado a la institucidn del retracto.

De lo expuesto, podemos desprender qque la legislacidn es-
pafiola conocid el derecho del tanto, como institucidn indepen-
diente del retracto, en varias de sus especies, como son el
tanto enfitéutico, el de comuneros, el de la additioc in diem, -
el establecido en favor de las alhdndidas, de los fabricantes
de papel, de los criados de yeguas y dueilos de paradas pilibli-
cas y de los pueblos, en los oficios de Alférez, 2si como el de
diversas personas en los arrendamientos de fincas risticas y
urbanas, ain cuando estas especies o clases de derecho del tan-
to, en la mayoria de los casos fueron asimiladas o hechas parte
del retracto o bien eran tan defectuosas que se consideraban

simplemente como nudos derechos de preferencia,
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En consecuencia, no se puede decir que el derecho del tanto
hubiese alcanzado en el derecho espafiol la categoria de insti-
tucidn, entendida ésta como un ordenamiento o conjunto de re-
glas generales aplicables a cualquiera de las especies de de-
recho del tanto, o bien, un conjunto de principios rectores del
derecho del tanto, cualquiera que fuese la especie, Por e] con-
trario, el derecho del tanto se dio en forma esporddica, dentro
de disposiciones aisladas, en preceptos que nunca llegaron a
vincularse hasta formar un todo unitario, y si se quisiera ha-
blar de ciertos principios generales, suplementarios de las -
disposiciones que establecen el derecho del tanto, no seria

aventurado afirmar que se entendia que eran los del retracto.

De la situacidn planteada, debe concluirse gue nuestro de-
recho, al establecer el derecho del tanto, encontrd en la legis-
lacidén espafiola, los antecedentes necesariocs, pero tales ante-
cedentes estdn constituidos, m3s que por el derecho del tanto,

por el de retracto,

2.- Derecho Mexicano

a. Epoca Prehispanica.- Este estudio no hace referencia
al derecﬁo azteca, el cual indudablemente constituye un antece-
dente en nuestro derecho positivo, en virtud de gue, en el mis-
mo, era desconocido el derecho del tanto. Por lo menos, es lo
que puede desprenderse de las fuentes documentales que han ser-

vido para hacer la historia del derecho azteca, en las cuales no
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aparece vestigio alguno de que se haya tenido noticia de tal

institucidén. En corroboracidén con lo anterior hay que agregar
que los aztecas carecian de los elementos primordiales indis-
pensables para que puediera tener cabida el derecho del tanto,
tales era: un verdadero derecho de propiedad y de 1las obli-

gaciones.

Respecto al derecho de propiedad, como sostiene el Licen-
ciado Toribio Esquivel Obregdn: "fuera de la propiedad pertene-
ciente a la familia del rey y a algunos grandes dignatarios, gque
podian enajenar sus tierras, propiedad un tanto precaria y re-
vocable, las otras tierras eran poseidas en comin, y el titulo
para disfrutarlas provenia, no de un derechc individual, sino -

de la calidad de vecino y del hecho del trabajo". (10)

"Los espafioles, pensando a su modo, creyeron ver un derecho
de propiedad entre los aztecas; en realidad ellos introdujeron
esa intitucidn y los indios consolidaron asi una situacidén pre-

caria e indefinida". (11)

Acerca de la teoria de las obligaciones, también con apoyo
en la doctrina del mismo autor, y en atencidn a su especial idea
del derecho de propiedad que, necesariamente, influye en las

vinculaciones juridicas y en especial en las del tipo que se

(10) - Esquivel Obregdn, Toribio. Apuntes para la Historia del Derecho Méxi-
cang, Tomo I. Editorial Polis, MéXico, 1937. Pag. 372.

(11) Esquivel Obregdn, T. Cb. Cit. Pig. 374.



22

estudian, se afirma que no habian pasado de la etapa de las mds
simples convenciones y desconocian totalmente las obligaciones
de cardcter puramente consensual. En consecuencia, el derecho
azteca no llegd a evolucionar a un punto en el que se hubiera

podido dar cabida al derecho del tanto.

En otras palabras, debido a gque los aztecas no lograron
concebir un verdadero derecho de la propiedad y de las obliga-
clones, tan adelantado como el romano, puede afirmarse gue les

fue imposible llegar a conocer el derecho del tanto.

Por otra parte, hay que tener presente que €]l tanto que
nuestro derechor conocid, fue el legado por el espafiol, legis-

lacidn en la cual alcanzd aguél la madurez,

b. Epoca Colonial.- Los principios que rigieron al derecho
del tanto en el derecho espafiol, también van ser validos para
nuestro derecho positive que rigié desde la época colonial, has-
ta el momento de nuestra independencia, no politica, sino juri-
dica en lo que se refiere al derecho comiin; momento que se da

con posterioridad a la promulgacidn de la Constitucidn de 1857.

CODIGO CIVIL Dﬁ 1870.- Este cuerpo de leyes tiene el pri-
vilegio de haber sido ideado con miras a buscar un ordenamiento
nuevo, pero sin gue las innovaciones llegaran a afectar sensi-
blemente una situacidn social arraigada en la tradicidn juridi-

ca del derecho que, hasta entonces, se habia mantenido en vigor.
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El Cddigo Civil de 1870 tenia comoc metas: el mantener viva
aguellas instituciones que ya hablan tomado carta de naturali-
zacidn; eliminar aquellas gue no estuvieran acordes con el mo-
mento histdrico y, a la vez introducir las innovaciones gque no
fuesen contrarias al espiritu del pueblo mexicano y a la reali-
dad social. Esto es, por lo menos, lo que se puede desprender
de la Exposicidn de Motivos de dicho ordenamiento: "Nuestra le-
gislacién es la de Espafia, que si bien en alquna época pudo
considerarse mis adelantada que la de otras naciones de Europa,
con el curso de los siglos, con el cambio de las dinastias y con
el malestar que hace tanto tiempo aqueja a la nacidn, ha venido
a tal estado de confusidn y desorden, que los mas ilustrados
jurisconsultos espafioles se admiran y con razdén de como ha podi-
do administrarse la justicia bajo el imperio de leyes inadecua-
das ya unas, contradictorias otras casi todas torpemente compi-

ladas”.

"Apenas contendrd el proyecto uno u otro articulo exclusive
de la comisidn; porque su principio fue innovar lo menos posible
y alin en este caso prefirid casi siempre a su propio juicio, el
formado sobre la materia por los expertos jurisconsultos a -

quienes se deben las obras referidas”.

El cddigo de 1870 presenta come principal novedad en 1la
materia la abolicidn del retracto gentilicio y la reglamentacidn

del retracto convencional: "Abolido ya por el no uso del retrac-
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to gentilicio, pues han dejado de existir razones politicas por
las que se introdujo, solo se ha reglamentado el convencional

cuyos inconvenientes se ha procurado disminuir.

La legislacidn civil de 1870 se marca muy claramente la e-
tapa de decadencia del retracto. En cambio, se puede apreciar
gue su lugar es ocupado poe el derecho del tanto, el cual resur-
ge como el substituto que la evolucidén juridica, que se habia

ido sucediendo, lo requeria.

El derecho del tanto aparece dentro de varias instituciones
o figuras juridicas que pueden agruparse de la siguiente manera:
a) aquellas en las cuales existe un derecho de propiedad que
corresponde, pro indiviso, a varios titulares; y b) aquellas -
que son resultado de la divisidn de las facultades inherentes
al derecho de propiedad, entre dos o mds sujetos; en donde hay
un desmembramiento del derecho de propiedad. Ejemplo del primer
grupo son: la copropiedad, la sucesidn y la sociedad por accio-

nes; de las sequndas el usufructo y la aparceria de ganado.

Al igual que la legislacidn espafiola, el Cédigo Civil de
1870 parte del supuesto de que el derecho del tanto no reguiere
de la definicidn de su concepto y se limita a esparcir, en va-
rias instituciones, diversas reglas por las cuales se establece
el derecho. Esto es, dicta una serie de disposiciones relativas
a figuras juridicas diversas, dentro de las cuales queda esta

blecido el derecho del tanto para casos en particular y deja a
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la interpretacidn juridica la tarea de entresacar dicho concep-
to de tal conjunto de disposiciones, de las que se puede decir
que, a pesar de que carecen de un orden vy sistematizacidn en
torno a la idea del derecho del tanto, como fuera de desearse,
no por ello dejan de formar un todo unitario en el que se con-
tienen preceptos supletorios y complementarios, ademds dJde las

disposiciones gque pueden considerarse propiamente excepcionales.

En el derecho del tanto en favor de los copropietarios
coherederos y socios por acciones existe, ademds, un conjunto
de disposiciones que norman todo lo relativo al ejercicio del
derecho y sus efectos: el articulo 2430 dispone gue el derecho
del tanto puede ser ejercitado por los socios, conjunta o sepa-
radamente: el 2973, que los copropietarios no pueden vender a
extrafios su parte, si el coparticipe quiere hacer uso del dere-
recho del tanto, esto es, establece la nulidad del contrato ce-
lebrado sin dar oportunidad para el ejercicio del derecho del
tanto y, por Gltimo, el 4106 dispone que el heredero o legatario
que quisiere enajenar su porcidn deberd instruir a los demas

de las condiciones que haya pactado.

El articulo 2431 aclara que les socios, en la sociedad por
acciones, para el evento de que sean varios los que quisieren
hacer uso del derecho del tanto, pueden ejercitarlo en la pro-
porcidn que representan y establece un plazo para su ejercicio,
que debe considerarse especial para el caso, y que viene hacer

de quince dias desde la fecha del aviso.
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El articulo 2974, por su parte., sefiala el camino a seguir
en caso de contravensidn del derecho del tanto, en que "podra el
copropietario preterido pdeir la resicidn del contrato, pero
solamente dentro de los seis meses contados desde la celebracidn

de la venta".

Conviene aclarar que el término utilizado por el legislador
debid haber sido el de nulidad, en vez de resicidn, puesto que
el articulo que le precede, al disponer que no podia enajenarse
sin preferir al titular del derecho del tanto coloca al contra-
to en la categoria de acto contrario al tenor de las leyes pro-
hibitivas, por lo que resulta nulo, y consecuentemente, de
acuerdo con lo dispuesto por el articulo 1770 del mismo ordena-
miento, no podia darse la resicidn, ya que faltaba el supuesto
de que la obligacidn fuera vdlida: "no pueden resindirse mds que
las obligaciones que en si mismas son vilidas". Sin embargo se
puede sostener gue se trata del caso de excepcidn previsto por
el articulo 7 del Cdédige Civil en cuestidn, que reza textualmen-
te: "los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibi-

tivas, serdn nulos si las mismas leyes no disponen otra cosa".

Es decir, el articulo 2973 constituye una norma de caricter
prohibitivo cuyo incumplimiento trae consigo la nulidad del acto
pero, por disposicidén expresa de la ley, dicha nulidad es sd&lo

causal de resicidn.

La pregunta gue surge necesariamente de la lectura de los
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parrafos precedentes, serd la relativa al por que los plazos
gue sefialan los articulos 2431 y 4107 citados, deben considerar-

se de cardcter excepcicnal.

Tomando en cuenta que los antecedentes de derecho del tanto
no son otros que los principios establecidos por la legislacidn
espafiola acerca del retracto, ya que estos antecedentes, y no
otros, fueron lo que tuvo a su alcance el legislador al elaborar
el Cddigo de 1870 y establecer el derecho del tanto como un de-
recho hondamente arraigado en nuestra legislacidn juridica, es-
to es, el derecho espaiiol, para el cual el tanto no era sino un
derecho que se regia por los principios del retracto, cuyo pla-

zo de ejercicio era de nueve dias.

Ademis de lo anterior, el Cdédigo de Procedimientos Civiles
en su articulo 176, fraccidn 2a., disponia que el plazo para el
ejercicio del derecho del tanto era de nueve dias, a menos que

la ley dispusiera lo contrario.

La reglamentacidn que del derecho del tanto hace el Cddigo

Civil de 1870, puede resumirse en los siquientes puntos:

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

herederos y los accionistas en la socidad por acciones;

2) Por virtud del derecho del tanto, el vendedor tiene a

su carge la obligacién de notificar al titular del derecho, de
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las condiciones que hubiese pactado y preferirlo a un extrafio;

3) En general, el plazo para el ejercicio del derecho del

tanto es de nueve dias;

4) Cuando existen varios titulares, el derecho del tanto
se puede ejercitar por todos y cada uno de ellos, en 1las por-

ciones Aque les corresponda;

5) Quien ejercite el derecho del tanto, debe cumplir con

las condiciones impuestas al comprador;

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

nacién, ni en los casos de donacidn;

7) La contravencidn del derecho del tanto importa la nuli-
dad del contrato, excepcidn hecha del que se da entre copropie-
tarios, pues, en tal caso, la ley sefiala que sdlo es causal de

resicidén; y

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

tir de su celebracién.

EL CODIGO CIVIL DE 1884.~ Este nuevo ordenamiento sigue

el mismo criterio del que le precedid, en lo relativo del dere-
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cho del retracto y las limitaciones tratadas.

En efecto, los articulos 2901 y siquientes de este cddigo,
los cuales son reproduccidén de los articulos 3035 y siguientes
de la legislacidn anterior, mantienen el statu quo del retracto

convencional.

Los principios expuestos acerca del derecho del tanto en
la sociedad por acciones, se mantienen idénticos en el nuevo
ordenamiento, y lo mismo sucede con el gue se da entre cohere-

deros.

En el derecho del tanto en la copropiedad, se advierte una
innovacidn motivada posiblemente por las experiencias que demos-
traban la frecuente violacidn o la comisidn de actos en fraude
del derecho, y asi el articulo 2843, después de mantener subsis-
tentes los principios contenidos en el articulo 2973 de la le-
gislacidén anterior, deroga el 2974, al agregar al agregar al
texto anterior lo siguiente: "A este efecto, el copropietario -
que enajene, notificara a los demds por medioc de notario o ju-
dicialmente, la venta gue tuviere convenida, para gue dentro de
los ocho dias, por el sdlo lapso del t&rmino se pierde ese de-
recho. Mientras no se haya hecho la notificacidn, la venta no -

producird efecto legal alguno".

Es facilmente apreciable el adelanto contenido en esta

disposicidn, pues establece un reguisito de forma que servird
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de elemento de prueba para el caso de suscitarse alguna contro-
versia, ademds de que se corrobora expresamente gue el plazo

para el ejercicio del derecho estd dentro de la categoria de

fatal.

Por tltimo la ley se inclina por considerar que la contra-
vencidn del derecho del tanto importa la nulidad del acto, el
cual no es susceptible de producir efecto legal alguno; afin
cuando debe hacerse hincapié en el hecho de que, si bien el
derecho del tanto entre copropietarios se elimind el defecto del
cbédigo anterior, segiin el cual la falta de respetoc del derecho
daba motivo para demandar la resicién del contrato, incurrio en
el mismo error, al establecer el derecho del tanto en la enaje-
nacién de la via piblica, pues sefialo que su contravencidn era

causa de resicidn.

Otra reforma en esta materia es la contenida en el articulo
2844, por la cual se hace una excepcidn, para la copropiedad,
al principio de que varios titulares del derecho del tanto po-
dian ejercitarlo conjuntamente, ya que dicho precepto concede
preferencia al que representa la mayor parte y, si todos repre-
sentan proporciones idénticas, al que, por suerte, resulte favo-

recido.

Esta reforma, considero que no constituye una dercgacidn
de la regla general y prueba de ello es que el articulo 3804

claramente se refiere a todos los coherederos como titulares a
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del derecho y pluraliza inclusive, al referirse a su ejercicio,
pues dice que los coherederos seran preferidos si usan el dere-

cho, sin que haya distincidn como en el caso de la copropiedad.

Esta misma regla aparece en forma expresa en los articulos
2298 y 2299, relativas al derecho del tanto en la sociedad por
acciones, en las gque se dispone que los socios "juntos y cada
uno de por si tienen el derecho del tante" y que "les compete

en la proporcidn que representan®.

El régimen de derecho del tanto del Cédigo de 1884 se puede

resumir en los puntos que enumero a continuacidn:

1) El derecho del tanto, ademds de mantener en favor de las
personas que estaban en las situaciones previstas por el Cddigo
de 1870, se estatuye también en favor de 1los propietarios de
predios colindantes a la via piiblica, para el caso de enajena-

cidn de ésta;

2) El vendedor tiene a su cargo las mismas obligaciones
previstas en el C&digo anterior, y, ademids la de hacer la noti-

ficacidén por medio de Notario o judicialmente;

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

cédigo de Procedimientos Civiles:
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4) Se establece como excepcidn a la regla general el que

para el ejercicio del derecho del tanto entre copropietarios de
be preferirse a uno solo, en especial a quien tenga la mayor

porcidn;

5) Son a crgo del titular del derecho las mismas obliga-

ciones previstas por el legislador anterior;

6) No ha lugar el derecho del tanto en los casos de enaje-
nacidén en favor de un cotitular del derecho y de donacidén en

favor de un extrafio;

7) La contravencidn del derecho trae consigo la nulidad del
contrato, excepcidn hecha del caso del tanto en la enajenacidn
de la via piblica, en el que se mantiene el principio de que se
da lugar a una causal de resicidn gque debe ejercitarse en el

plazo de seis meses;

8) El plazo para demandar la nulidad’del contrato celebrado
en contravensidén del derecho del tanto, sigue las reglas ge-

nerales de otras nulidades;

9) Se previene expresamente que el plazo para el ejercicio

del derecho del tanto, es fatal.

c. Epoca Independiente.- E1 C&digo Civil de 1928. En la

legislacidén vigente se da el tiro de gracia al derecho de re-
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tracto, pues expreamente el articulo 2302 prohibe la venta con

pacto de retroventa, esto es, deroga por completo el {dltimo re-

siduo del retracto, que subsistia en su especie contractual.

Como consecuecia de lo anterior, se observa gque en el co-
digo civil de 192B se reconoce la consolidacidn del derecho del
tanto como substituto de retracto. Tan es asi, que el legisla-
dor temeroso de caer dentro de una postura demasiado radical al
eliminar el derecho de retracto, previd como medida de trans-
accidén, un pacto eguiparable al derecho del tanto, al disponer
en el articulo 2303, que se puede pactar que el vendedor goce
del derecho de preferencia por el tanto, para el caso de que se

desee vender la cosa objeto de la compraventa.

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

del ejercicio, con estd dltima.

El Licenciado Carlos Cortés Figueroa, en su monografia ti-
tulada: El Derecho de Preferencia en el Arrendamiento, sefiala
los siguientes casos en gque aparece el derecho del tanto en

nuestra legislacidn actual:

a) Cuando se trata de enajenar el bien en copropiedad;
b) Cuando la enajenacidn vaya a ser del bien dado en usu-

fructo;

c) El gue corresponde a los coherederos cuando uno de ellos
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quiera vender su derecho a un extrado:;

d) Bl pacto de preferencia en el contrato de compraventa; y
e) La preferencia legal en favor del inquiline en el con-

trato de arrendamiento". (12}

Conviene hacer la aclaracidén de gue, en cuanto al primer
caso que cita el sefior Licenciado Cortés Figueroca, existe una
ambiguedad en la expresidn, puesto que el derecho del tanto se
da cuando se pretende vender o ceder el derecho del copropieta-
rio o su porcidn en la copropiedad, pero no se trata de la venta
del bien, que podria hacer todos los copropietarios; una segun-
da salvedad es la relativa a los dos {iltimos casos gque, no deben
considerarse sino como figuras equiparables al derecho del tan-
to, ¥y por iiltimo, hay que agragar tres casos miS que omite dicho
autor, con lo cual se puede hacer la siguiente enunciacién de
las especies del derecho del tanto que se dan en nuestra legis-

jacidn positiva vigente:

1. El tanto en el usufructo; 2. El tanto en la aparceria de
ganados; 3. El tanto en la copropiedad; 4. El1 tanto en la suce-
sidn; 5. El tanto en la sociedad; y 6. El tanto en la colindan-

cia con la via piblica.

Si sequimos el orden de agrupacidn que sefiala para los C&-
digos de 1870 y 1884, resultarid que se mantienen los tres grupos
dentro de los cuales cabian las especies conocidas por el Glti~-
mo de dichos ordenamientos, de la siguiente manera:

(12) Cortés Figuerca, Carlos. El Derecho de Preferencia en_el Arrendamiento
Tomo I. Revista de la Facultad de Derecho UNAM. Pag. 264.
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a) Instituciones en las gque las facultades inherentes al

derecho de propiedad estdn divididas, para su ejercicio, entre
dos o mids sujetos;

b) Instituciones en las que el derecho de propiedad corres-
ponde a varios titulares, pro indiviso (copropiedad, sucesidn y
parcialmente la aparceria de ganados); y

c) Situacidén en la que se prevé la restitucidén del derecho
de propiedad a quie se vio privado de &l o a sus causahabientes

{colindancia con la via piblica).

En el Cbdigo Civil de 1928 consistio en el establecimiento
de la supletoriedad de las reglas del derecho del tanto en la
copropiedad, para el que se prevé en el usufructo y asi queda
como {inica especie del derecho del tanto que se establece lisa
¥ llanamente, esto es, sin reglamentacidn propia y sin que, ex-
presamente se hable de supletoriedad del derecho, el tanto en -

la aparceria de ganados.

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

para el ejercicio del derecho del tanto.

A través de la legislacidn espafiola, si bien &sta se refe-
ria al retracto y hasta el C&édigo Civil de 1870, privaba el

criterio de que el derecho del tanto, en el supuesto de gue hu-
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biera una pluralidad de titulares, se podia ejercitar por todos
ellos, de acuerdo con sus posiciones; en el Cddigo de 1884 se
establece la primera excepcidn, la cual se refiere a quien re-
presente la porcidn mayor y, de ser iguales, a quien designe la
suerte. En el CSdigo actual se respeta la excepcidn establecida
por el anterior y, ademds, se hace extensiva al derecho del tan-
to en la sucesidn, en los mismos términos apuntados para el de

copropietarios.

Este principio, expresamente, no opera respecto del tanto
en la sociedad, ya que pugnaria con las bases sobre las cuales
se ha establecido esta institucién, las que tienden a evitar el
predominio de las mayorias: Ademds, con el deseo de evitar que
el acaparamiento de las acciones por un sdlo individuo o limi-
tado nimero de socios perjudique los intereses de la minoria de
los accionistas, se conceden a estos derechos que, sin atentar
contra los intereses de las mayorias, impiden el absoluto pre-

dominio de éstas, se puede leer en la exposicién de motivos.

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

pete a los socios en la proporcidn gue presenten.

Por otra parte, esta especie del derecho del tanto, que se
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daba en los CSdigos anteriores en la sociedad por acciones, en

el actual se da en la sociedad pura y simple; esto como resul-
tado de un nuevo concepto gue sSe tiene acerca de la figura ju-

ridica.



CAPITULO II

LA PROBLEMATICA DEL DERECHO DEL TANTO COMO UNA MODALIDAD

DE LA PROPIEDAD
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1.- El Derecho del Tanto como una modalidad de la Propiedad

Al derecho del tanto, la legislacién mexicana le ha dado un
especial tratamiento, pues no lo considera simple figura juri-
dica que, eventualmente, aparece en determinada institucidn
sino que lo estima perfectamente estructurado, profundamente a-
rraigado en la tradicién juridica, y con perfiles claramente
definidos. Hay gue reconocer que lo establece dentro de otras
figuras juridicas, pero esto 1o hace sin perder de vista un to-
do unitario que forma, esto es, lo considera wuna institucién

juridica.

El derecho del tanto en sus origenes vy evolucidn, siempre

ha sido un derecho ajeno a otras intituciones.

En efecto, histdricamente cualquier especie de derecho del
tanto aparece dentro de otra figura juridica, ejemplo de lo cual

son: el tanto en la enfiteusis, en la copropiedad, etc.

Al analizar las caracteristicas que presentan las figuras
juridicas a que se refier el padrrafo anterior, se puede deter-
minar hasta donde guardan una relacion de causalidad con respec-
to a la aparicidn del derecho del tanto y, en consecuencia, si
deben considerarse como supuestos indispensables para que se ge-

nere tal derecho.

El CGdigo Civil de 1928 prevé la existencia del derecho del
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tanto en diversos casos gue pueden clasificarse en los tres gru
pos siguientes: a) un primer grupo en el que existe una multi-
plicidad de titulares del derecho de propiedad; b) un sequndo -
grupo, en el cual el derecho de propiedad esta dividido en fun-
cidén de los atributos del titular del derecho, los cuales compg
ten a diversos sujetos; y c) un tercer grupo en el cual se da
una privacidn anterior del derecho de propiedad y la desapari-

cién de la causa que justifico tal privacién.

En los antecedentes histdricos del derecho del tanto, y lo
mismo sucede con los del retracto, también se aprecia la exis-
tencia de una situacidn que gira alrededor del derecho de pro-

piedad.

En suma, de la historia del derecho del tanto y del arti-
culado del cdédigo civil de 1928, se puede inferir gue este ema-
na de una situacidén juridica en la cual el punto central es el

derecho de propiedad operando de una manera especial.

La ley ha adoptado medidas con las cuales persigue lograr
un equilibrio entre lo que considera acorde con 1la puridad de
las intituciones y la realidad y el interés social entre estas

medidas Se encuentra el derecho del tanto.

En efecto el derecho del tanto se ha instituido en nuestro
derecho positivo, con miras a lograr que el usufructo y las fa-

cultades de disposicidn dejen de estar desmembradas y residan
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en un sdlo titular del derecho de propiedad, dando al usufruc-
tuario la oportunidad de convertirse en propietario, antes que
nadie. En este caso, desafortunadamente el legislador ha sido -
parcial, al establecer el derecho del tanto sdlo en favor del
usufructuario, y no haberlo hecho en favor de quien es su titu-

lar de la nuda propiedad.

El derecho del tanto también se ha establecido con miras a
dar al aparcero, esto es, a quien ha vigilado de 1los animales
propiedad de otra persona, segiin lo exige el articulo 2755 del
Cddigo Civil, es decir, como si fueran de su propiedad, la opor

tunidad de traerlos a su dominio.

Por otra parte, con miras a no gravar la dificil situacién
dque se presenta cuando existe una multiplicidad de titulares
del derecho de propiedad, como sucede con la copropiedad, la su
cesidn, la sociedad y la aparceria de ganados respecto de los
frutos, ha establecido el derecho del tanto, a fin de que, antes
de que pueda intervenir un extrafio, el cotitular tenga, cuando
menos, la posibilidad de evitar la intromisidén de wun tercero
que, por ser extrafio, quizd perturbe la armonia indispensable
para el ejercicio del derecho de propiedad cuando existe una

pluralidad de sujetos.

Por Ultimo con la idea de volver la propiedad a quien 1la
tenia antes de haberse presentado una causa justificada que mo-

tivé su privacién, ha establecido el derecho del tanto para que,
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al desaparecer la causa, la readquiera aquel gue se vid afecta-
do por la privacidn, o sus causahabientes; tal es el caso del -

propietario del predio colindante a la via piblica.

Como se ha mencionado anteriormente, el derecho del tanto
se muestra como accesorio de una figura juridica, por ejemplo el
usufructo, la ¢copropiedad, etc., y que tales figuras juridicas,
seglin no son otra cosa que la expresidn del derecho de propiedad
actuando en forma especial, desviandose un tanto de su signifi-
cado original, como consecuencia de su concrecidn de acuerdo
con la realidad; es decir, se trata de figuras juridicas en las
que se hace concreto el derecho de propiedad y adquiere ciertas
caracteristicas que implican diferencias con el concepto abs-
tracto o puro de la propiedad o con la ideologia o fines perse-

guidos por el legislador.

De aqui, que se deba llegar a una segunda conclusidn res-
pecto del contenido de la situacidn juridica que sirve de su-
puesto, al derecho del tanto y tal es la siguiente: el conteni-
do de la situacidn que la ley prevé como supuesto de la apari-

cidn del derecho del tanto es el derecho de propiedad.

En otras palabras, el derecho del tanto guarda una vincu-
lacidn directa con el derecho de propiedad, el cual, al no ope-
rar en forma excepcional, se traduce en una situacidn prevista

por la ley.

El derecho del tanto es consecuencia de la irregularidad
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con que funcione el derecho de propiedad y se ha estatuido con
miras, no de mantener o modificar la situacidn juridica que le
sirve de supuesto, sino en funcién de afectar el derecho de pro

piedad; de influir en el régimen juridico de la propiedad.

Ahora bien, esta afectacidn del régimen juridico del dere-
cho de propiedad impone una obligacidn, a cargo del titular del
derecho de propiedad, de abstenerse de celebrar aquellos contra
tos que le permitan facultades de disposicidn, sin antes prefe-
rir a quien halle colocado dentro de determinado supuesto pre-
visto por la ley. En suma se trata de una limitacién a las fa-

cultades de disposicidén del titular del derecho de propiedad.

Lo expresado anteriormente nos viene a demostrar que exis-
te una vinculacidn directa entre el derecho del tanto y el de-
recho de propiedad y que aquél afecta el régimen juridico de és
te. Esto es suficiente para considerar que existen ya los ele-
mentos necesarios para tratar de desentrafar cudl es la natura-

leza juridica del derecho del tanto.

Se trata de una figura juridica que sirve para integrar el
régimen juridico de la propiedad y se da cuando funciona é&ste
en determinada situacidn juridica; esto es, se trata de una mo-

dalidad a la propiedad.

Esta idea se confirma al analizar el concepto de modalida-

des a la propiedad, concepto éste que, consideramos, ha sido
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expuesto muy claramente por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, en la Ejecutoria que en la parte substancial dice: "Por
modalidad a la propiedad privada, debe entenderse el estableci-
miento de una forma juridica de cardcte general y permanente de
la norma que la compone y la modificacién substancial del dere-

cho de propiedad en su concepcidn vigente.

El primer elemento exige que la regla juridica se refiera
al derecho de propiedad, sin especificar ni individualizar cosa
alguna, es decir, que introduce un cambio general en el sistema
de propiedad y, a la vez, que esa norma llegue a crear una ins-

titucidn juridica estable.

El segundo elemento, esto es, la modificacidn que se opera
en virtud de la modalidad, implica una limitacidn o transforma-
cién del derecho de propiedad. Asi, la modalidad viene a ser -

un término equivalente a limitacidn o transformacidn.

La inteligencia del concepto de modalidad se aclara con -
mayor precisidén si se estudia el problema desde el punto de vis
ta de los efectos que produce la modalidad en relacidén con los
derechos del propietario. Los efectos de las modalidades gue se
impriman a la propiedad privada consisten, en una extincidn par
cial de los atributos del propietarioc, de tal manera, que &ste
no sigue gozando, en virtud de las limitaciones estatuidas por
el poder legislativo, de todas las facultades inherentes a la -

extensidén actual de su derecho. Asi, importaria una modalidad
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a la propiedad privada la supresidn de la facultad de transmi-

tir a titulo universal la propiedad de los bienes de los que se

es duefio". (13)

El maestro Gabino Fraga, da el siguiente concepto acerca de
la modalidad: “constituyen restricciones impuestas al ejercicio
de los atributos del derecho de propiedad...” "la modalidad -
constituye una medida de cardcter general y abstracto que viene
a integrar y a configurar, no a transformar, el régimen juridi-
co de la propiedad general de los bienes en un momento y en un
lugar determinado". "...la modalidad sdlo afecta el régimen ju
ridico de la propiedad, imponiendo una accidén o una abstencidn,
en tanto que el ejercicio absoluto de aquella puede causar un
perjuicio a algiin interés social cuya salvaguardia est& encomen

dada al Estado".

El criterio del maesto Gabino Fraga es, substancialmente, -
el mismo de la Suprema Corte, si bien presenta alguna diferen-
cia accidental, como la de considerar gque la transformacidn del
régimen juridico de la propiedad, de que habla el Tribunal, es

realmente una integracidn y configuraridn de dicho régimen.

Esta diferencia se precia también en el concepto gue, acer
ca de la modalidad, expone el Licenciado Ignacioc Burgoa gquien

la caracteriza como una afectacidn supresiva o limitativa de

{13) semanario Judicial de la Federacidn: Tomo L. Castellanos Vda. de Zapa-
ta Mercedes. Pag. 2580.
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" los derechos reales inherentes y consubstanciales a ella, a saber, el dere
cho de usar la cosa (Jus utendi), el disfrutar de la misma (Jus
fruendi) y el de disposicidn respectiva (Jus abutendi)..., en -
la inteligencia de que dicha afectacidn debe recaer en el dere-

cho mismo de gque se trate”.

De las ideas expresadas se puede extraer el siguiente con-
cepto de modalidad a la propiedad privada: es una restriccidn
de cardcter general y abstracto, que la ley impone a los atriby
tos del propietario, a efecto de integrar y configurar el régi-

men juridico de la propiedad.

En el caso, no hay duda de que el derecho del tanto es una
limitacidn o restriccidén de los atributos del propietario, a -
quien se le prohibe contratar con un tercero, sin dar oportuni-
dad, a quien se halla colocado dentro de la misma situacidn ju-
ridica, de hacerlo en las mismas condiciones propuestas por el

tercero.

Esta restriccidn, por virtud de imponerse a cualquier pro-
pietario que se halle colocado en la misma situacién juridica
prevista por la ley y no a una persona en particular, esto es,
por ser de cardcter general y abstracto, viene a configurar o a
ser integrante del régimen juridico de la propiedad. En conse-

cuencia, debe concluirse que el derecho del tanto es una modali

dad a la propiedad.

La modalidad a la propiedad y el derecho del tanto, se pue
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de analizar desde dos &nqulos: primero, el que podria conside-
rarse como el aspecto objetivo o externo de la modalidad, en
cuanto es figura juridica que integra el régimen juridico de 1la
propiedad; segundo, el que pedria llamarse aspecto interno, ©
bien el que atafie a la regulacidn del comportamiento del pro-
pietario, o la imposicidén, a éste, de determinada conducta; me-

jor dicho, la forma de imposicidn de ella.

En el derecho del tanto se observa que el propietario se
le impone un comportamiento que puede exigirle otra persona; es
to es, un deber hacia otro sujeto que se halla colocado en €1,
en determinada situacidn juridica, al tiempo gque a éste se le

faculta para exigir dicho deber.

En el derecho del tanto se dan claramente 1los elementos
contenidos en los conceptos que se han dado acerca de la obli-
gacidén desde los romanos hasta nuestros dias, y que son:

a) los sujetos, de los cuales es sujeto pasivo aqguél a
quien se impone el deber de abstenerse de enajenar, a titulo
onerocso, lo que es de su propiedad, en favor de un tercero ex-
trafio a la obligacidn. El sujeto activo es el facultado para
exigir el cumplimiento de ese deber; b) el objeto, o lo que un
sujeto debe cumplir y otro puede exigir, en el derecho del tan-
to cosiste en una abstencidn a cargo del sujeto pasivo; no con-
tratar con terceros; c) la relacidén juridica, esto es, una vin-

culacidn, en la norma juridica, entre deber y facultad, por vir
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tud de la cual uno es el reverso del otro, o bien, gque en 1la
norma hay un enlace por el cual deber y derecho no son entida-
des distintas sino una sola, en la cual lo que para el sujeto
pasivo significa una carga, para el sujeto activo significa o

representa un beneficio.

Estos tres elementos no pueden analizarse sin refeir el u-
no al otro, es decir, no puede hablarse del sujeto pasivo, sin
caracterizarlo por ser aquél para quien el objeto de la obliga-
cidn significa un deber: lo mismo puede decirse del otro sujeto
para quien significa una facultad, y no puede hablarse del obje
to sin mencionar a lo sujetos; asi mismo, al tratarse la obli-

gacidn desde su aspecto pasivo, necesariamente hay que recurrir

al activo.

La obligacibn, desde este punto de vista, debe analizarse
como deber impuesto al sujeto pasivo. Este deber, tiene por ob-

jeto una abstencidn: el sujeto pasivo debe no contratar con ter

ceros extrafios.

La afirmacidén que antecede, a primera vista, parece gque
discrepa del texto de la ley, pues é&sta podria interpretarse en
el sentido de que impone al sujeto pasivo un deber de hacer: el
de notificar al sujeto activo las bases o condiciones en que
pretenda celebrar el contrato, y preferir a éste en la enajena~-

cidn, antes que a un tercero.
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La finalidad primordial perseguida por la institucidén del
derecho del tanto ha sido, en unos casos, la de revertir la pro
piedad a su estado natural y en otros casos, la de restituir la
propledad a quien se vio privado de ella © a sus causahabientes
cuando ha desaparecido la causa justificada que motivd la 'pri—

vacidén.

Esto sin embargo, no lo puede conseguir la ley imponiendo
al sujeto pasivo la obligacién de contratar con el sujeto acti-
vo, pues seria, sin lugar a dudas, un atentado directo contra
el derecho de propiedad; esta finalidad trata de alcanzar la
ley en forma indirecta, respetando siempre la voluntad del suje
to pasivo y atendiendo o cuidando que la obligacidn que se le

impone no provogue un menoscabc en su patrimonio.

Asi, impone al sujeto pasivo el deber de no contratar con
terceros y, con ello, deja abierta la posibilidad de que, con

entera libertad, contrate con el sujeto activo.

El cumplimiento de la obligacidn, no se da por virtud de
la comisidn del acto positivo de celebrar el contrato con este
sujeto; el cumplimiento se da s5lo en cuanto que dicho acto im-
plica que se mantiene la abstencidn de enajenar a terceros: la
obligacidn se cumple en funcidn de gue el sujeto pasivo no esta

contratando con terceros.

El acto positivo de celebrar el contrato con el sujeto ac-

tivo es un acto que no se opone a la obligacidn, pero gque tam-
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poco constituye su objeto o deriva de la misma; es un acto al -

margen de la obligacidn.

En otras palabras, la obligacién del tanto impone al suje-
to pasivo el deber de no contratar con terceros; per no le cons
trifie a contratar con el sujeto activo: tampoco lo faculta para
que realice dicho acto: simplemente no le restringe diha facul-

tad.

Cuando se impone al sujeto pasivo 1la obligacidén de no -
contratar con terceros, se deja abierta la posibilidad de que
llegue a contratar con el sujeto activo y, precisamente en atepn
cidn a que se prevé tal posibilidad, es por lo que éste es el
facultado para exigir el cumplimiento de la abstencidén., El de-
ber de abstencidn a cargo del sujeto pasivo, perique, indirecta
mente, y como finalidad inmediata, que &ste llegue a contratar
con el sujeto activo, con lo cual se alcanzar3d la finalidad dl-

tima del derecho del tanto.

Si esta finalidad inmediata no puede alcanzarse, porgque el
sujeto activo no desee celebrar el contrato, o porque le resul-
te o considere demasiado onerosa la carga de las obligaciones -
que se contraerdn, con la celebracidn de dicho contrato, no hay
razdén para que subsista la obligacidn; y si &sta no puede lograr

la finalidad que persigue, pierde toda justificacidn.

La obligacidn del tanto, en consecuencia, puede determinar
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porque alcance la meta perseguida, o porque no pueda llegar a -

lograrse.

Congruentemente con este principio, la ley ha establecido
un mecanismo, un medio para determinar si, efectivamente puede
lograrse la meta gue se ha trazado el derecho del tanto, o si,

realmente no se puede llegar a ella.

Este medio o mecanismo, por el cual la obligacidén del tan-
to llegard a su té&rmino consiste en proponer, al sujeto activo,
la celebracidn del contrato, dentro de un plazo fijado por la -

ley en condiciones determinadas.

La obligacidén del tanto tiene por objeto una abstencidn,
gue se impone como deber al sujeto pasivo, de contratar con ter
ceros; y a dicha obligacién, se estatuye la facultad, en favor
del mismo sujeto, de provocar su terminacidén o conclusidn, me-
diante la ejecucidn de ciertos actos que llevardn a la realiza-
cidn del fin perseguido por el derecho del tanto, o la demostra

cidén de la imposibilidad de ser alcanzado.

2. El Derecho del Tanto en la Compraventa

La Ley, al referirse a la proposicidn de contratar, habla
de notificacidn de las bases o condiciones en que se pretende
contratar con un tercero. No utiliza el término proposicién,

quizd con miras a dejar bien claro gque no se trata de una oferta
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cuya falta de aceptacidn producird efectos especiales.

Ahora bien, lo anterior no quiere decir que la notifica-
cidén oferta traiga consigo efectos contrarios y opuestos a los
de la oferta en general, ya que en todo caso se trata de inicia
tiva que toma siempre uno de los contratantes para la formacidn
del consentimiento, que no puede realizarse en un solo acto, si
no en actos sucesivos: "es necesariamente una de las partes la
que toma la iniciativa y manifiesta su voluntad en primer lugar
una persona propone a otra contratar sobre determinadas bases;

ésta es la oferta..." {(14)

La oferta por naturaleza, emana libremente de la voluntad
del proponente y la notificacidén oferta del derecho del tanto
es de la misma naturaleza, por 1o que, al igual que la primera
es esencialmente revocable, siempre gue la revécacién se haga
antes de la aceptacidn, de acuerdo con lo dispuesto por el arti

culo 1808 del cbdigo Civil.

La notificacidén oferta del derecho del tanto en la compra-
venta vincula al oferente con su proposicidn hasta la expiracidn
del plazo fijado por la ley, de conformidad con lo que dispone
el articulo 1804 del Cddigo Civil; en consecuencia, bastard la

sola aceptacidn para que quede perfeccionado el contrato.

{14) Planiol, Marcel. Tratado elemental de Derecho Civil. Librairie General
de Droit & de Jurisprudence. Paris, 1926. Pag. 352.
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La oferta pura y simple, en cuanto a sus efectos, puede

encauzarse por dos vias distintas: a) si es aceptada, el contra
to se perfecciona, cuando éste es de naturaleza consensual; y

b} si, dentro del plazo, no es aceptada, trae consigo gque el
proponente se desvincule de su oferta y ésta se considere como

no hecha.

En el derecho del tanto, claramente se observa las dos si-
tuaciones, pues, si el sujeto activo acepta la notificacién
oferta, se formard el consentimiento y quedard perfeccionado el
contrato, y si no acepta, se dara la desvinculacidn, ya que el
mismo sujeto no podrd valerse de dicha oferta para que formado
el consentimiento. La desvinculacidén ird mds alld, pues alcanza

a afectar la obligacidn misma del tanto, que se terminard.

En suma la notificacidn no deja de ser oferta, por ello es
que se ve regida por las reglas generales de esta dltima. Pero
sus efectos van md@s alld, pues hacen gque se dé por concluida la

obligacidn.

La notificacidn oferta del derecho del tanto no es otra co
sa que un acto por el cual se actualiza o se hace concreta la -
mera posibilidad prevista por la hipdtesis normativa, de Jue el
sujeto activo contrate. Ahora bien, la concrecidn de lo que ha
sido hasta ahora una mera posibilidad, necesariamente, debe -
traducirse en una situacidén formada por elementos reales; es de

¢ir, la posibilidad actualizada debe expresarse en términos gque
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indiquen lo que puede ser carga ¢ lo que puede ser beneficio.
En otras palabras, la notificacidn oferta debe contener los ele
mentos del contrato que aceptard o rehusari celebrar el titular

del derecho del tanto.

Ademds dado que la notificacién oferta reviste los caricte
res de un apercibimiento, el contendo de &ste debe ser especifi
co; no en el sentido de que diga textualmente que, en caso de -
no aceptar el sujento activo la oferta, se dara por terminada
la obligacidén del tanto, lo cual resulta enteramente ocioso,
puesto que la ley lo dispone; sino en el sentido de que, ademds
de los elementos del contrato, debe expresarse e identificarse
la persona del tercero con el que contratard el sujeto pasivo,
en caso de no hacerlo el otro, pues la calidad de la persona del
tercero puede ser determinante en la decisidén que adopte el su-

jeto activo.

Los requisitos anteriores son consecuencia inmediata de que
la obligacidén del tanto, al no haber aceptacidn del sujeto acti
vo, terminard, y no podrd afectar a la situacidn concreta plan-
teada; esto es, al establecerse la presuncidn de que se ha he
cho irrealizable la posibilidad en la especifica situacidn en -
que se concretd, el sujeto pasivo ya no deberid abstenerse de
contratar, pero siempre que lo haga en las bases gue propuso al
sujeto activo, siempre gque su contraparte sea el tercero que hu
biere identificadec:; es decir, que si no contrata con dicho ter-

cero y en las bases dadas a conocer al sujeto activo, la obli-
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gacién subsiste.

La obligacidn del tanto en las ventas judiciales, adquiere
importancia en este estudio, pues en ellas se observa el fend-
meno de que el vendedor no es, fisicamente quien celebra la com
praventa, sino que quien la efectiia es el Juez. De ahi que sur-
ja el problema de determinar si la obligacidn del tanto impone

el deber de abstencidn también en las ventas judiciales.

Es inexacto que en la venta judicial, no sea el propieta-
rio quien efect{ia la enajenacién, pues, al hacerlo el juez, obra
substituyendose al vendedor, supliendo su voluntad. En tal vir-
tud, debe cosiderarse que el deber de abstencidn deber ser cum-
plido por el Juez y, con objeto de que deje de substituir 1la
obligacién, corre a cargo de la autoridad judicial el formular

la notificacidén oferta al titular del derecho del tanto.

Podria sostenerse que la notificacidn oferta, en el caso
especial de las ventas judiciales, estd implicita en los anun-
cios contenidos en los edictos que deben publicarse para convo-
car postores; sin embargo, como en el caso, seglin la notifica-
cidén oferta entrafa un requerimiento y un apercibimiento, de
conformidad con él articulo 114, fraccién V del Cédigo de Pro-

cedimientos Civiles, debe hacerse personalmente.

En lo que toca al momento en gque debe hacerse la notifica-

cidn oferta en las ventas judiciales, existe 1la controversia
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acerca de si debe hacerse antes del remate o después de éste, y

antes de la aprobacidn.

Quienes sostienen que debe ser después del remate se basan
en el precedente establecido por la legislacidn espafiola, en la
gue se establecia: El Juez no deberd aprobar el remate hasta

que hayan pasado los nueve dias del retracto sin que nadie se

presente.

Este principio no puede considerarse aplicable al derecho
del tanto, ya que el ejercicio de éste, por naturaleza, debe
llevarse acabo antes de la celebracidn del contrato, a la in-
versa de 1o que sucedia con el retracto; y la compraventa, en -
el procedimiento judicial, se perfecciona al fincarse el remate

segin se desprende de los dispuesto por el articulo 571, en su

pdrrafo final del CAdigo de Procedimientos Civiles.

La notificacidn oferta en las ventas judiciales no podra
hacerse en los términos de la compraventa comin y corriente
puesto que no hay precio cierto y se desconoce la persona del -
gue llegard a ser el tercero adquirente; por ello, la notifica-
cién oferta, en este caso, serd una citacidn para que el sujeto
activo acuda como postor, la cuval se deberd formular con una an-
ticipacién minima de ocho dias, gue viene a ser el plazo para

otorgar la aceptacidn.

El contrato de compraventa tiene como naturales consecuen-
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cias que el comprador, después de celebrado el contrato, puede

disponer de la cosa como cualquier propietario.

Estas consecuencias naturales se ven modificadas y restrin
gidas cuando se pacta contractualmente que el vendedor gozard -
de la preferencia por el tanto, si el adquirente desea vender
la cosa a un tercero. En estas condiciones, el comprador ya no
podri disponer libremente de la cosa que le fue enajenada, pues
el pacto que se contiene en el mismo contraato, le obliga a dar
al vendedor la preferencia por el tanto. Este pacto tiene su
fundamento y estd autorizado por el articulo 2303 del (Cédigo

Ccivil, que dispone:

Art. 2303.- Puede estipularse que el vendedor goce del de
recho de preferencia por el tanto, para el caso de gue el com-
prador quisiere vender la cosa que fue objeto del contrato de

compraventa.

Como se podrd observar de la redaccidén del articulo trans-
crito, la ley misma no considera normal en los contratos de com
praventa, el que se imponga al comprador esta limitacidn y es -

por ello que autoriza el pacto como cosa excepcional.

La preferencia por el tanto que se puede dar en la compra-

venta es una preferencia contractual.
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3. E1 Derecho del Tanto en la Coprcpiedad

La copropiedad constituye también un estado anormal de la
propiedad, pues parece darse una contradiccién de la caricteris
tica esencial de ésta: la de ser exclusivo, claro estd que el -
derecho de propiedad, en la situacidn planteada no llega a des-
naturalizarse hasta tal punto, puesto que aquél sique siendo
exclusivo para los copropietarios, quienes conjuntamente, siguen
teniendo el derecho de excluir a todos los terceros en su ejer-
cicio; sin embargo, si se observa la intervencidn de un nuevo -
elemento, tal es el que, para que, pueda darse el derecho de
propiedad en toda su extensidn, se vuelve requisito indispen-
sable la existencia de un perfecto entendimiento entre los titu

lares del derecho.

De ahi gue, la razdn, se estime que en la copropiedad exis
te una situacién fuera de lo normal, pues el derech> del propig
dad queda supeditado, en su efectividad, a la existencia de re-

laciones de armonia de los cotitulares entre si.

Por esta razones la copropiedad es considerada como un es-
tado andémalo, tolerado por considerarse temporal, pero encauza-
do hacia la meta de la propiedad individual, ya sea por divisidn

o por consolidacidn.

Lo mismo paede decirse de la sucesidn, que viene a ser un
estado transitorio, un paso para llegar a la propiedad indivi-

dual.
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En la sociedad se da el fendmeno de haberse creado un ente
nuevo, con personalidad distinta de quienes la constituyeron,
pero que, en lo que se refiere a los derechos patrimoniales de
los socios, esto es, es cuanto al substrato mismo de dicha figu
ra juridica se da el mismo fendmeno de una pluridad de titulares
del derecho de propiedad en la aparceria de ganados, en la cual
respecto de los frutos, el propietario y el aparcero son copro-

pietarios.

El CSdigo Civil de 1870, no sdlo se limita este a otorgar
el derecho del tanto hacia los copropietarios y socios por ac=-
ciones sino que establece un conjunto de disposiciones que nor-
ma todo lo relativo al ejercicio del este derecho y a sus efec-

tos.

A’ los copropietarios se les prohibe vender su parte a ex-
trafios o sea se establece la nulidad del contrato, si no se le
dio oportunidad al coparticipe de ejercer el derecho del tanto,

seglin lo preceptida el articulo 2473.

Podemos resumir en los siguientes puntos la reglamentacidn

del derecho del tanto que nos presenta este cddigo:

1.- Se da tal derecho en favor del usufructuario o, de los
coontratantes en la aparceria de ganados, de los copropietarios
de los coherederos y de los accionistas en 1la sociedad por

acciones.
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2.~ Se impone la obligacidn al vendedor, de notificar al
titular del derecho del tanto, de las condiciones que hubiere

pactado al contratar con el extrafo:

3,- En caso de que sean varios los que poseen el derecho -
del tanto, se puede ejercitar por todos y cada uno segin las

porciones que les correspondan.

4.- No se da el derecho del tanto cuando la enajenacidn se
hace en favor de quien es cotitular del derecho, ni en los casos

de donacidn;

5.- La contravencidn del derecho del tanto, da lugar a la

nulidad del contrato.

El derecho del tanto en la copropiedad, sufre una innova
cién en el CSdigo de 1884, motivada por las experiencias obte-
nidas de la aplicacidn del cddigo anterior, con relacién a la -
frecuente violacidn o a la comisidn de fraudes en esta especie
del tanto y para evitar ésto establecia este cddigo "el copro-
pietario que enajene, notificard a los demds por medio de nota-
rio o judicialmente la venta gue tuviere convenida para que depn
tro de los ocho dias haga uso del derecho del tanto., Transcurri

do dicho término se pierde ese derecho.

Mientras no se haga uso de 1la notificacidn la venta no pro

ducird efecto legal alguno”.
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Como. se desprende de la anterior transcripcién se exige
mayores requisitos de elementos de prueba en caso de que se su-
cite alguna controversia, ademds el plazo para el ejercicio del
derecho es fatal, y se establecia la nulidad del acto en el que

no se hiciere la notificacidén en la forma antes dicha.

Ademds, se negaba a los titulares del derecho del tanto, -
su ejercicio conjuntamente y se concedia la preferencia al que
representaba la mayor parte y en caso de que las porciones fue-
ren idénticas se sorteard la titularidad del ejercicio del dere

cho.

Nuestra legislacidn actual, regula estos preceptos en sus

articulos 973 y 974.

Art. 973.- Los propietarios de cosa indivisa no pueden ena
jenar a extrafios su parte alicuota respectiva si el participe -
quiere hacer uso del derecho del tanto, a este efecto, el copro
pietario notificard a los demds, por medio de notario o ju-
dicialmente, la venta que tuviere convenida, para que dentro de
los ocho dias siguientes hagan uso del derecho del tanto. Trans
curridos lo ocho dias, por el solo lapso del término se pierde
el derecho. Mientras no se haya hecho la notificacidn la venta

no producird efecto legal alguno.

Art. 974.- Si varios propietarios de cosa indivisa hiciera

uno del derecho del tanto serd preferido el que representa mayor
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parte, y siendo iguales, el designado por la suerte, salvo con-

venio en contrario.

La preferencia por el tanto en la copropiedad; se encuentra
comprendida tanto en el CSdigo del Distrito como en el de Guana
juato. Se dice que se concede este derecho a los copropietarios
de bienes muebles o inmuebles, cuando alguno de ellos trate de
vender a un extrafio su parte alicuota, deben notificar a los
demas por medio de Notario o Judicialmente, para que dentro de

los ocho dias siguientes haga uso del derecho del tanto.

Mientras no se haga la notificacidén la venta no produciré
efecto legal alguno. Difiere nuesto Cédigo del Cédigo de Guana-
juato, en que el plazo para ejercitar el derecho del tanto es -
15 dias y como sancidn estatuye el retracto, el cual debe ejer-
citarse dentro de los 15 dias posteriores al que se tenga cono-

cimiento de la enajenacidn.

4. Controversia entre los derechos del Tanto gue tienen
los diversos inguilinos de un mismo inmueble

Uno de los problemas que se sucitan con el derecho del
tanto inquilinario, es la prelacidn que tienen 1los inguilinos

para ejercitarlo.

En efecto, cuando varios inquilinos quieren hacer uso del

derecho del tanto, la Ley no prevé nada al respecto.
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El Art. 2448 letra J, en su fraccién II, nos habla de una plura

lidad de sujetos, que teniendo el cardcter de arrendatarios,

pueden ejercitar el derecho del tanto para adquirir el inmueble
del que habitan. Sin embargo, no encontramos ninguna disposicidn
que especifique o nos sefiale el sistema a seguir para poder es-

tablecer una prelacidn entre ellos.

Encontramos en el articulo 974 que se menciona un caso
similar entre los copropietarios que desean hacer uso de su de-
recho del tanto para adquirir el bien del que son conduefios, es
bleciendo una prelacién por el porcentaje que cada uno represen

ta.

Basta con que represente el copropietario mayor parte en -

la comunidad para que sea el elegido.

Si los derechos de los copropietarios fueren iguales y no
habiendo convenido en ellos, decidira la suerte, siendo este un
procedimiento eventual al que recurre el legislador en otras
disposiciones legales como los articulos 1293, 1865 fraccidn II

y 2771; mismos que a continuacidn describiremos:

Art, 1293.- Si dos o mads coherederos quisieran hacer uso
del derecho del tanto, se preferird al que represente mayor por
cidén en la herencia, y si las porciones son iguales, la suerte

decidird quién hace uso del derecho.

Este articulo forma parte del sistema legislativo aplica-
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ble al ejercicio del derecho del tanto entre coherederos, conte

niendo las reglas aplicables cuando son varios los coherederos
que ejercen dicho derecho. El criterio que sigue es el de conce
der prelacidén para adquirir porcién hereditaria que se preten-
de enajenar, a aquél coheredero que represente mayor porcidn en
la herencia y en el caso de que sean dos o mis los herederos in
teresados con igualdad de porciones, la suerte decidir3d quien de

ellos tendrid preferencia en la adquisicién.

Este sistema confirma que la razdn de la ley del derecho -
del tanto entre coherederos, s conseclidar en lo posible en el -
menor nimeroc de personas los derechos sobre el patrimonio comin

hereditario que se encuentra en proceso de liguidacidn.

Art. 1865.- Si el acto sefialado por el prominente fuere -

ejecutado por mads de un individuo, tendrd derecho a la recompen

I. cviivenen cieteraean

II. Si la enajenacidén es simultdnea, o vario 1llenan al -
mismo tiempo la condicidn, se repartird la recompensa por par-—

tes iguales.

ITT.  cereevencvnnnes

Art. 2771.- Cuando las personas se sievieren del medio de

la suerte, no como apuesta o juego, sino para dividir cosas co-
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sas comunes o terminar cuestiones, producird en el primer caso,
los efectos de una participacidén legitima y en el segundo, los

de una transaccidn.

Llama la atencidn en relacidn con el tema, Ramdn Sanchez -
Medal cuando interpreta la fraccidn II del articulo 2448 letra
J, gquien dice: "Es un hecho gue actualmente la inmensa mayoria
de arrendamientos para habitacidn son de departamentos de un e-
dificio y solo excepciconalmente de casa solas, de tal suerte que
cuando el propietario de un edificio de departamentos decida -
venderlo tendrd que notificar a cada uno de los distintos in-
quilinos de dicho edificio y multiplicar asi el nimero de todos
los riesgos e inconvenientes antes indicados, puesto que a este
supueso de pluralidad de inquilinos se refiere la fraccidn II
del articulo 2448 letra J, cuando expresa que "el o los arrenda

mientos dispondrdn ..." (15)

Tal vez el sistema establecido por el articulo 974 podria
aplicarse por analogia a los inquilinos que pretendan ejercitar
su derecho del tanto para adquirir el inmueble arrendado; vy en
vez de porcentajes, podria establecerse una preferencia en base
al nimero de afios de antiguedad en el arrendamiento para que el
inquilino tuviera una idea clara de la prelacién gque tiene en

relacidn con los demds inquilinos.

(15) Sanchez Medal, Ramdn. De los Contratos Civiles. 6a. ed. editorial Po-
rria, 5.A., México, 1982. Pig. 24.
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Dentro de los miltiples problemas que entrafia el articulo

2448 letra J, encontramos en sus fracciones I, II y III el rela
tivo al aviso indubitable que se debe dar entre inquilinos vy
propietarios de inmuebles, pues la ley es omisa al referirse al

término "indubitable".

De acuerdo con el Diccionario de la lengua Espafiola, el -

término indubitable significa: "que no puede dudarse".

Se podria aplicar la analogia el articulo 973, en lo rela
tivo a que la notificacibén se efectuara por medio de WNotario -
Piblico o en forma judicial, pués de esta forma se estaria mis
apegado a la terminologia "indubitable, constituyendose una pre
sucidn juris tantum de que efectivamente se realizo la notifica
cidn.

Por lo que respecta a la prueba de la notificacidn ésta -
s6lo puede ser probada si se efectida, puesto que en nuestro de-
recho s6lo se pueden probar hechos positivos y por lo tanto es
sumamente dificil comprobar que la notificacién no se realizd,
y en tal virtud, la carga de la prueba corre aqui a cargo del -

que la afirma haber realizado.

"Técnicamente existe la imposibilidad del propietario de
acreditar un hecho negativo, como lo es el hecho de que su ipn-
guilino, después de haber sido notificado, no manifestd nada;

o de probar que lo hizo el ingquilino para expresar que no era
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su voluntad comprar el inmueble arrendado, a menos que para re-
cabar una u otra prueba el propietario hubiera obtenido para

ello y a cambio de la consabida retribucidn, la constancia es-
crita o la comparecencia personal del propio inguilino... Este
grave problema existe porque en la fraccidn I1I del nuevo articu
lo 2448 letra J sblo se exige que el inguilino notifigue * en
forma indubitable al arrendador su voluntad de ejercitar el de-

recho del tanto en los términos y condiciones de la oferta"(16)

Ahora bien, ;Cémo puede tener la prueba fehaciente el Nota
rio que autorice la escritura de compraventa a favor de un ter-
cero, si el inquilino no extiende la constancia por escrito o -
no concurre &l mismo a la firma de la escritura para hacer la -

manifestacion correspondiente?.

La falta de esta prueba arriesga gravemente al Notario a
incurrir en la responsabilidad de hacerse acreedor a la suspen-
cidén temporal de su oficio, ya gque conforme al articulo séptimo
del Decreto, se adiciona el inciso D) de la fraccidn III, del -
articulo 126 de la Ley del Notariado para el Distrito Federal,

para quedar como sigue:

Art. 126. ... ciccncrosonoassusoanassnns
“III. Suspensidn del cargo hasta por un afio;
D) Por autorizar la escritura de compraventa de un bien

inmueble sin haberse cerciorado de que el vendedor cumplid con

{16) sanchez Medal, Ramdn. Ob. Cit. Pag. 20
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las obligaciones que establecen los articulos 2448 I y 2448 J

del Cédigo Civil.

Tambi&n expone al comprador a gue su escritura de compra-
venta no se inscriba en el Registro Pliblico de la Propiedad, ya
que de acuerdo a la adicidn al articulo 3042 : "No se inscribi-
ran las escrituras en las que se tramita la propiedad de un in-
mueble dado en arrendamiento, a menos de que en ellas conste
expresamente que se cumplié con lo dispuesto en los articuleos -
2448 I y 2448 J de éste C&digo en relacidn con el derecho del -

tanto correspondiente al arrendatario”.

Para el Notario, resulta casi imposible que se cercioren -
de que el inguilino no ejercitd su derecho del tanto © gque 1le
manifestd al vendedor gue no queria ejercitarlo, pues el vende-
dor que acude ante el Notario no puede demostrarle fehaciente-
mente la existencia de un hecho negativo y la mayoria de las ve
ces, solo lo manifiesta bajo protesta de decir verdad y el Re-
gistrador también sdlo constata gue no se ejercitd el derecho -

del tanto inquilinario sdlo por lo que se menciona en la escri-

tura de compraventa.

Ademds, el comprador queda en peligro de que posteriormen-
te se declare la Nulidad de la compra gue realizd sin que pueda
invocar la proteccidn del articulo 3009 del cddigo Civil, ya -
que conforme a la fraccidén VI del citado articulo 2448 J: "La -

compraventa y su escrituracidn realizadas en contravencidn de -
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lo dispuesto en este articulo, serdn nulas de pleno derecho y -

los Notarios incurrirdn en responsabilidad en los términos de -

la Ley de la materia...".

Por esta razdn no caben en este caso la proteccidn regis-
tral gue establece el articule 3009 a favor de quien adquiere =
un inmueble de la persona que aparece como duefia en el Registro

Piiblico de la Propiedad y registra su escritura de compraventa.

"Para tratar de conjurar los graves riesgos que entrafia el
derecho del tanto del inguilino, aguél propietario que ya tenga
dentro de su inmueble a un deteminado inquilino para habitacidn
tendrd que negociar con éste y pagarle las mds de las veces una
retribucidn a cambio de que por escrito le haga constar que re-
cibid la notificacidén de la venta a efectuar y que no es su vo-
luntad comprar el inmueble de gue se trata, o de que inclusive
comparezca el propio inquilino a la firma de 1la escritura de
compraventa para también asi poner a salvo de toda responsabili
dad al Notario autorizante y pueda éste hacer constar el cumpli

miento obligado de los citados articulos 2448 I y 2448 J" . (17}

5. La Controversia entre los Derechos del Tanto que tienen
el Copropietario y el Inquilino

Grave problema es enfrentarse al derecho del tanto creado

por las reformas cuando concurran varios inquilinos a ejercita-

(17) Ibidem., Pig. 19
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lo; mi3s grave y problemitico es aun el enfrentar a dos derechos del tanto
que tienen origen diferente: el del copropietario y el del arren

datario.

El uno nace de un derecho real y el otro de un derecho per

sonal.

Debemos recordar que "Hay copropiedad cuando una cosa o un
derecho pertenece proindiviso a varias personas”. (Art. 978 del

cédigo Civil).

Los copropietarios no tienen dominio sobre partes determi-
nadas de la cosa, sino un derecho de propiedad scbre todas y ca
da una de las partes de la cosa en cierta proporcidn, es decir,

sobre la parte alicuota.

"Parte alicuota es una parte ideal determinada desde el -
punto de vista mental aritmético, en funcidn de una idea de pro
porcidn. Podria decirse que es una parte que sdlo se representa
mentalmente y que permite establecer sobra cada mdlecula de la
cosa una participacidn de todos y cada uno de los copropietarios

cuya participacidn, variard segin los derecho de estos". (18)

La naturaleza de la parte alicuota es fundamental para en-

tender los derecho de los copropietarios. Sobre &sta parte ali-

(18) Rojina Villegas, Rafael. Derécho Civil Mexicano. Tomo III, Editorial -
Porrda, S.A., México. P3g. 345.
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cuota cada propietario es duefio absoluta, sufriendo sdlo las
restricciones o modalidades de que toda forma de propiedad pue-

de ser objeto.

Es interesante mencionar que el Cédigo Civil designa indis
tintamente con el nombre de comunidad a la copropiedad, en 1los

articulos 942, 943, 950 y 969.

El articulo 950 estructura en forma legal y doctrinaria el
concepto de la copropiedad. " Todo conduefio tiene la plena pro-
piedad de la parte alicuota que le corresponda y la de sus fru-
tos y utilidades, pudiendo, en consecuencia, enajenarla, ceder-
la o hipotecarla, y ailin substituirla a otro en su aprovecamien-
to salvo si se tratare de derecho personal. Pero el efecto de -
la enajenacidn o de la hipoteca con relacidn a los conduefios es
tard limitado a la porcidn que se le adjudique en 1la ‘divisidn
al cesar la comunidad. Los conduefios gozan del derecho del tan-

to".

Se ha dicho gque la copropiedad no despierta gran simpatia
al legislador, por la inmovilidad gque crea en el comercio juri-
dico, y por las dificultades que pueden generarse entre sus in-
tegrantes, las gue podrian acentuarse con la admisidn de extra-

fios a la comunidad.

Para tratar de evitar esto, el articulo 973 otroga un dere

cho preferente a los otros copropietarios en la adquisicidn de
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la cuota del que desee venderla. Esta figura juridica se conoce
con el nombre de Derecho del Tanto. "Los propletarios de cosa
indivisa no pueden enajenar a extrafios su parte alicuota respec
tiva, si el participe quiere hacer uso del derecho del tanto. A
este efecto, el copropietario notificard a los demds, por medio
de Notario o judicialmente, la venta que tuviere convenida, pa-
ra que dentro de los ocho dias siguientes haga uso del derecho
del tanto. Transcurridos los ocho dias, por el sdlo lapso del -
término se plerde el derecho. Mientras no se haya hecho la noti

ficacidén, la venta no producird efecto legal alguno".

En el mismo sentido, el articulo 1292 establece: "El mismo
heredero de parte de los bienes que guiera vender a un extrafio
su derecho hereditario debe notificar a sus coherederos por me-
dio de notario, judialmente o por medio de dos testigos, las ba
ses o condiciones en gue se ha concertado la venta, a fin de que
aquellos dentro del término de ocho dias, hagan uso del derecho
del tanto; si los herederos hacen uso de ese derecho, el vende-
dor esta obligado a consumar la venta a su favor, conforme a
las bases concertadas. Por el sdlo lapso de los ocho dias se
pierde el derecho del tanto. Si la venta se hace omitiendose -

la notificacidén prescrita en é&ste articulo, serd nula".

En ambas disposiciones se establece una prohibicidn de ena
jenar la parte alicuota de un copropietario o la parte alicuota
de un coheredero a un extafio; sin respetar el derecho del tanto

del coparticipe o del coheredero.
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Los dos articulos estatuyen la caducidad del derecho por -
el sdle transcurso de los ocho dias; la forma de hacer conocer
a los copropietarios o a los coherederos la venta propalada o -
judicialmente, en cambio en el caso de herencia se permite la
notificacidén extrajudicial, ante dos testigos, ademds de las

formas anteriores.

El sequndo de los preceptos trasncritos es méds explicito
respecto al contenido del derecho, puesto que dispone que en el
caso de que uno de los coherederos quisiere hacer uso del cita-
do derecho del tanto, el vendedor deberd consumar la venta a su
favor, conforme a las bases concertadas, disposicidn que segura-

mente se aplica al caso de la copropiedad.

Una vez analizado este derecho entre los copropietarios; -
éa quien debe darsele prioridad en el caso de vender un inmueble
y de gue un copropietario y un inquilino deseen ejercitar su de

recho del tanto?.

La prelacidn la tiene el copropietario, pues su derecho
del tanto nace de un derecho de propiedad, de ser conduefio de -
una cosa; y el derecho del inquilino nace de un derecho perso-
nal, pero gque de ninguna manera justifica que tenga interés en
adquirir la propiedad de la cosa; es cierto que la habita, pero
el copropietario ademds no solc la puede habitar sino gue ya es
duefio de una parte alicuota, y el espiritu del legislador es que

en una sola persona se aglutine el derecho de propiedad en caso
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de que los demds condueiios desearan vender. ( Arts. 973, 974 y

975).

El derecho del tanto se otorga a las personas que tiene el
derecho entre si, derecho de igual naturaleza ( copropietarios,

usufructuarios, nudos propietarios}.

"la razdn de la existencia de este derecho del tanto, en -
el caso del coproplietario, del coheredero y del usufructuario
que contenian ya los Cddigos Civiles de 1870 y 1884 y que se
conserva en el actual C&digo Civil, obedece a la conveniencia -
social de tratar de eliminar en lo posible los conflictos que -
ordinariamente provoca la pluralidad de titulares de derechos -
reales sobre un mismo bien, de acuerdo al principio general con
tenido en el articulo 939 del Cddigo Civil en el sentido de que
solo por verdadera excepcidn, "los que por cualquier titulo tie
nen el dominio legal de una cosa, no pueden ser obligados a con
servarlo indiviso". Ahora bien, esta razdn de ser y de justi-
ficacidn del derecho del tanto ciertamente no existe en favor
del inguilino, toda vez que el derecho que a @&ste le otorga su
contrato es solo un derecho personal o de crédito en contra del
arrendador y no sdlo un derecho real sobre el inmueble arrenda-
do, de tal manera que el derecho real gue se establece en los -
arts. 2448 I y 2448 J, vienen a constituir en realidad una espe
cie de expropiacidn parcial sin indemnizacién en perjuicio del

propietario de la finca arrendada". (19)

(19) Sanchez Medal, Ramdn. Ob. Cit. Pag. 18
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l.- Nulidades, Relativa y Absoluta

Por lo que respecta a las sanciones, el C&digo Civil para
el Distrito Federal sanciona en su articuloc 2448 J fraccidn VI,
que: "la compraventa y su escrituracidn realizadas enAcontraveﬂ
cidén de lo dispuesto en este articulo serdn nulas de pleno dere
cho y los notarios incurriran en responsabilidad en los térmi-
nos de la Ley de la materia. La accidén de nulidad a que se re-
fiere esta fraccidn precribe a los seis meses contados a partir
de que el arrendatario tuvo conocimiento de la realizacidn del
contrato. En caso de que el arrendatario no dé el aviso a que -
se refiere las fracciones II y III de este articulo precluird -

su derecho”.

La fraccidn anterior carece de una adecuada técnica legis-
lativa, lo gque resulta mis grave es gue confunde las nociones -
de nulidad absoluta y nulidad relativa, es por ello que sin pre
tender profundizar en la teoria de las nulidades, mencionaremos

algunos puntos.

La tesis que sostiene Juliin Bonnecase, debido a que é&sta
para los efectos del Derecho Mexicano, es la gue mayor interés
reviste y presenta mayor relieve si se toma en cuenta que sus
ideas orientaron al Legislador Civil de 1928 en la redaccidn del
cddigo, el cual se ha definido la nulidad absoluta y relativa,

casi en los términos textuales en lo que hace Bonnecase.
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En los CAdigos de 1870 y 1884 se siquid la escuela cldsica

pero en forma imperativa, faltaba técnica juridica tanto para
definir como para clasificar y caracterizar la inexistencia y -
la nulidad. Por lo que toca a la inexistencia, en nuestros Co&-
digos anteriores ni siquiera se menciona:; se sigue el criterio
cldsico de que la inexistencia domina los textos y no se necesi
ta definirla ni reglamentarla; pero en cuanto a la nulidad, los
cédigos de 1870 y 1884 cometieron algunas confusiones; en el -
contrato se confundieron los elementos esenciales, que son el -
consentimiento y el objeto, con los de validez, gque son la capa
cidad, la forma, la ausencia de vicios del consentimiento y el

objeto licito.

El Cddigo Civil vigente, siguiendo la dectrina clisica y a
Bonnecase en la modificacidén que propone, dedica un titulo a la
inexistencia y nulidad de los actes juridicos y no sélo de los
contratos, como hacia el COdigo anterior. Se presentan como ele
mentos orgdnicos o esenciales, el consentimiento y el objeto, -
pero en un articulo posterior se habla de actos solemnes, lo que
quiere decir que en nuestro derecho, en alqunas ocasiones, la
forma es elevada a la categoria de elemento esencial y entonces

se llama "solemnidad”.

El articulo B del Cddigo Civil (que tiene por origen el -
articulo 4 del Proyecto de Cddigo Espafiol comentado por Garcia
Goyena), nos da un precepto general sobre las nulidades, ya que

establece el principio de que: "Los actos ejecutados contra el
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tenor de las leyes prohibitivas o de interés piblico serdn nu-

los, excepto en los casos en que la ley ordene 1lo contrario”.
No dice el precepto si la nulidad a que se refiere es absoluta
o relativa. Castdn Tobefias dice: "A la nulidad de plenoc derecho
se refiere el articulo 4, segin el cual son nulos los actos ejg

cutados contra lo dispuesto en la Ley". (20)

Planiol considera que lo normal es la nulidad de pleno de-
recho. (Es importante sefialar que a la nulidad absoluta se le
denomina también como nulidad de pleno derecho). Pero - Valverde
dice: "Por lo demas, insistimos en la consideracidn que haciamos
antes, es decir, que en la aplicacidn que hace el Cédigo Civil
de su criterio a la nulidad de los actos que regula, se nota
una variabilidad tan grande, que se hace necesario consultar

sus disposiciones en cada caso". (21)

Baudry Lacantinerie y Hougues-Fourcade se expresan asi:
"hay que investigar cuil es la especie de nulidad que correspon
de al fin que se ha propuesto el Legislador, segiin la economia

general de la Ley de que se trate".

Manuel Borja Sorianoc se adhiere a la opinidn anterior.

Asimismo, nuestro COdigo Civil contiene diversos preceptos

(20) Borja Soriano, Manuel. Teoria General de las obligaciones. 13a. edicidn
Editorial Porrlia, S.A. México, 1982. Pag. 107.

(21) Borja Soriano, Manuel. Ob. Cit. P&g. 108.
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especiales sobre inexistencia y nulidad. Distingue claramente -
la inexistencia (art. 2224) de la nulidad, aiin absoluta ( art.
2226) por falta de un elemento esencial y por la carencia de e-
fectos en el primer caso y la posibilidad de que se produzca en

el segundo,

Le asigna cardcteres fijos a la nulidad absoluta (art. 2227

sefialando casos que corresponden a esta nulidad (art. 2228).

El acto ilicito o el contrario a las Leyes de orden piibli~
co, o de las buenas costumbres (art. 1830), lo sanciona con la

nulidad ya absoluta, ya relativa, segiin lo disponga la ley.

La Ley podrd, algunas veces, contener esta disposicién ex-
presamente; pero cuando no sea asi, habrad que descubrir si el
iegislador ha querido imponer una nulidad absoluta o una reali-
dad relativa, segiin se requiera para asegurar la observancia de

la regla que sancione.

En apego a la tesis de Bonnecase, podemos decir que: " La
nulidad de un acto se reconoce en gue uno de sus elementos orga
nicos: voluntad, objeto y forma, se ha realizado de imperfec—
ta o también en que el fin que perseguian los autores del acto
sea directa o expresamente condena por la Ley, sea implicitamen
te prohibido por elle porque contraria el buen orden so-
cial®. (22)

(22) Gutierrez y Gdénzalez, Ernesto. Derecho de las Obligaciones, 5a. edi-
cién, Editorial Cajica, S.A., Puebla, Pue. 1984. Pag.l108.
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Bonnecase hace una doble clasificacién de las nulidades, las -
distingue como un interés general y de interés privado, aungue
puede afirmarse que toda nulidad se inspira en el interés gene-

ral vy tiene por fin protegerlo, asi se puede hablar de:

a) Nulidad absoluta o de inter&s general.

b) Nulidad relativa o de interé&s privado.

La nulidad absoluta reposa sobre el supuesto de la viola-
cidén a una regla de orden piiblico, tiene las siguientes carac-

teristicas:

a) Puede invocarse por cualquier interesado.

b) No desaparece por la confirmacién del acto, ni por prescrip-
cién.

c) Necesita ser declarada por la Autoridad Judicial.

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

el acto.

La nulidad relativa encuentra su caracterizacidén por un -

método de exclusidn:

-Es relativa toda nulidad gue no corresponda rigurosamente

a la nocidn de nulidad absoluta.

Ambas nulidades, absoluta y relativa, coinciden en que una
vez pronunciadas (declaradas por la Autoridad Judicial), el ac-

to impugnado es integral y retroactivamente destruido.
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Hasta aqui la teoria de Bonnecase, coincide pricticamente

con la teoria cldsica. Se separa de ella, en cuanto a la ilici=-
tud en el objeto, motivo o fin del acto, que en la doctrina
cldsica produce siempre la nulidad absoluta, en la teoria de
Bonnecase la ilicitud en el objeto, motivo o fin del acto, pue-
de pruducir la nulidad absoluta o relativa, si en este {&ltimo
caso, el acto puede ser confirmado, la accidn es prescriptible,
o en los casos en qgue exista alguna disposicidén legal gque con-

fiera la accidn de nulidad sSlo a determinadas personas.

JURISPRUDENCIA Y TESIS SOBRESALIENTES. TERCERA SALA

NULIDAD ABSOLUTA Y RELATIVA .- "La nulidad absoluta y 1la
relativa se distinguen en que la primera no desaparece por con-
firmacidn ni por prescripcidn; es perpetua y su existencia pue-
de invocarse por todo interesado. La nulidad relativa en cambio,
no reune estos caracteres. Sin embargo, en ambas el acto produ-
ce provisionalmente sus efectos, los cuales se destruyen retro-

activamente cuando los Tribunales pronuncian la nulidad”. (23)
Tesis Relacionada:

"Nulidad, no existe de pleno derecho. 5i no hay disposi-
ciones expresas en la Leyes y los casos gue ellas comprendan,
nuestra Legislacidn no autoriza gue se reconozca la existencia
de nulidades de pleno derecho sino que las nulidades deben ser
declaradas por la autoridad judicial, en todos los casos y pre

(23) Semanario Judicial de la Federacion 1917~1975. Tercera Sala, México.
1975. Pag. 771.
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vieo el procedimiento formal correspondiente.

"Nulidad de Pleno Derecho.- La jurisprudencia sobre nuli-
dades de pleno derecho distingue dos situaciones: a) cuando hay
ley expresa que establece la nulidad de pleno derecho; y b) cuan
do no existe la Ley expresa, Gnico caso en que la nulidad tiene

que ser declarada por la Autoridad Judicial". (24)

Una vez analizados los conceptos de nulidad absoluta y re-
lativa, asi como sus caracteristicas y efectos, procederemos al
anilisis de la fraccidén VI del articulo 2448 J, transcrito al -

principio de este inciso.

Dicha fraccidén en su parte inicial nos dice gue: "La com-
praventa y su escrituracidn ralizadas en contravencidén de 1lo

dispuesto en este articulo serdn nulas de pleno derecho..."; es

decir, las califica com una nulidad absoluta.

Menciona gque el acto juridico de compraventa, habiendo omi
tido dar el Derecho del tanto a los inquilinos es nulo absoluto
peroc en algunos casos esta sancién es demasiado severa, sobre -
todo en los actos que han celebrado con buena intencidn las par
tes y que fueron sefalados en los incisos anteriores, en los que
incluso, en algunos casos planteados, el contrato se celebro

con antelacidn a la entrada de la ley.

(24) Semanario Judicial de la Federacidn 1955. Ultima compilacidn de Juris-
prudencia de la Suprema Corte de Justicia. México 1975.
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Sin embargo, la misma fraccidn posteriormente nos dice que:
"La accién de nulidad a que se refiere esta fraccidn prescribe
a los seis meses contados a partir de que el arrendatario tuvo
conocimiento de la realizacidn del contrato". Como puede obser-
varse, seifiala a la accidén de nulidad un periodo de seis meses,

transcurrido en el cual dicha accidn prescribe.

Tal disposicidén es contraria a las caracteristicas que po-
see la nulidad absoluta, la cual es inconfirmable e imprecripti
ble, no desaparece por la confirmacidén del acto ni por la pres-
cripcidn; es por ello que podemos sefialar que si la accidén de -
nulidad se extingue por prescripcién nos encontramos ante una

nulidad relativa.

Ahora bien, si nos preguntamos :;a qué personas les compete
la accidn de nulidad?, observamos que sdlo puede ser invocada
por determinadas personas en cuyo interés lo establece la Ley,
siendo en éste caso el arrendatario; en este sentido estamos
también ante una nulidad relativa, ya que si se tratara de una

nulidad absoluta, podria invocarse por cualquier interesado.

El legislador para poder disponer cliando un acto ilicito -
estd afectado de nulidad absoluta o nulidad relativa, debe to-
marse en cuenta la causa para clasificar la nulidad y fijar sus
caracteristicas; pero lo que no "debe", es calificarlo con una
nulidad absoluta y darle algunas de las consecuencias que corres

ponden a la nulidad relativa. La funcién del Legislador debe
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ser distinta, debe atribuir las consecuencias o caracteristicas

después de haber fijado la causa.

La funcidn del Juez es totalmente opuesta, €l no va a fi-
jar la nulidad por su causa, sino por las caracteristicas que -
le ha dado el legislador; no va a investigar si por la causa el
acto juridico debe clasificarse como nulidad absoluta o relati-
va; si el acto es prescriptible, ya no le importa la causa, pues
debe aclarar que es una nulidad relativa, ain cuando la causa -

fuera de nulidad absoluta.

"Al introducirse este derecho del tanto en favor del inqui
lino, en forma rigurosa en que lo hacen los articulos 2248 J y
2448 I, é&sto es, no a la manera del actual articulo 2447 del C§
digo Civil como un simple derecho de preferencia concedido al -
arrendatario en caso de venta y como una correlativa obligacidn
de no hacer a cargo del arrendador cuyo incumplimiento genera
sGlo la responsabilidad por dafios y perjuicios pero no la san-
cidén de nulidad de la venta, se crea ahora un verdadero grava-

men real sobre el inmueble arrendado para habitacidn.

En efecto, llamense hoy dia derechos reales de adquisicidn
a aguellos gravamenes de una cosa que dan al titular el derecho
de convertirse en propietario y dentro de ellos se considera
cabalmente el derecho del tanto, el cual para que produzca efeg
tos contra terceros deberd inscribirse en el Registro Piiblico

de la Propiedad". (25)
(25) sanchez Medal, Ramdn. Ob. Cit. Pag. 17 y 18.
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Por lo que respecta a la situacidén notarial y registral, 1la
sancién es severa, sobre todo en el primero de los casos en don
de la suspensidn del cargo es hasta por una afio y en el segun-
do caso es verdaderamente imposible para el registrador saber -
si debe inscribir o no el acto juridico, puesto que estd en im-
posibilidad para saber como se computa el plazo y si existid o

no aceptacidn para comprar por parte del inquilino.

No es menos importante la fraccidén V del mismo articulo en
cuanto a la amenaza grave al Notario, que debe ahora como ins-
pector cerciorarse del cumplimiento de tal dispositivo previa-
mente a la autorizacidn de la escritura; al respecto, el arti-
culo 126 fraccidn III, inciso D) de la Ley del Notario para el
Distrito Federal, dispone que hay suspensidn del cargo hasta
por un afio, cuando sin cerciorarse se autorice la escritura, e-
llo sin considerar que la misma es nula de pleno derecho, con-
forme a la fraccién VI articulo 2448 J gdel c8digo Civil y dada
la naturaleza de la disposicidn violada, al recordarse que es
la de orden piblico, de interes social e irrenunciable, confor

me establece el articulo 2448,

Es interesante destacar que en la Iniciativa Presidencial
del 16 de octubre de 1984, de reforma a 1la Ley del Notariado
del Distrito Federal del Ejecutivo Federal, no se contenia nin-
guna alteracidén al articulo 126, salvo la fraccidén II pero no a
la I1I que gravemente ahora obliga a una pesquiza previa al fe-
datario. Es de hacerse notar que esa Iniciativa presentada a -

la Camara de Diputados, no fue resuelta por la LII Legislatura,
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y es factible que la LIII la resucite.

2.~ Procedencia de Dafios y Perjuicios

El cumplimiento forzoso indirecto se opone, como sabemos,
al cumplimiento forzoso directo, en el sentido de que no habien
do podido obtener el acreedor el objeto de la obligacién, se
repara el perjuicio que ha sufrido mediante una suma de dinero,
llamada indemnizacidn de dafios y perjuicios. Se distinguen dos
categorias de dafios y perjuicios: los moratorios y los compensa
torios. El objeto de los primeros es reparar las consecuencias
perjudiciales de un retardo en el incumplimiento de las obliga-
ciones. Los dafios y perjulicios compensatorios se refiere a las
consecuencias perjudiciales de un incumplimiento definitivo de

la obligacidn.

Una consecuencia del derecho del tanto viene a ser el in-
cumplimiento de la obligacidn, fendmeno que se pliede apreciar -
en el momento en que el obligado contrata con un tercero, mien-
tras la obligacidn sﬁbsiste, es decir antes de 1la formulacidn

de la notificacidn de la oferta.

No puedz hablarse de incumplimiento cuando hecha la oferta,
ésta fue aceptada, o no aceptada por el sujeto activo, ya que,
si medid la aceptacién junto con el pago o consignacidn del -
precio, se llego al perfeccionamiento del contrato, si el suje-

to pasivo enajena en favor de un tercero, estd vendiendo algo -
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algo que ya no es de su propiedad y el problema sale de 1la es-

fera de este tema; si, en cambio, no hubo aceptacién, el dere-

cho caducd y la obligacidn dejé de subsistir.

El incumplimiento viene a ser, pues, la celebracidn del
contrato sin que haya mediado la notificacidn oferta al sujeto

activo.

El derecho del tanto, es una institucidn juridica que no -
pertenece a la teoria general de las obligaciones, sino que es-
td encuadrada dentro del régimen juridico de la propiedad, pueg
to que es precisamente, la figura juridica de la modalidad a 1la
propiedad; de ahi que el incumplimiento de la obligacidn del -
tanto no esté regido por dicha teoria general de las obligacio-
nes, sino que se resulve de acuerdo con principios excepciona-

les, pripios mis bien del estatuto general de la propiedad.

El incumplimiento de la obligacidn del tanto viene a ser -
la comisidn de un acto, que, en los téminos del articule 2104
del cédigo Civil, se deberia traducir en el pago de dafios y per
juicios: la ley resuelve, con un criterio m&s apegado a la pu-
ridad del derecho, pero que para la teoria de las obligaciones
es excepcional, que el incumplimiento de la obligacidn del tan-
to trae consigo que el contrato celebradc no produzca efectos -

de derecho, ya gue se considera viciado de nulidad.

En efecto, el Cddigo Civil dispone que el contrato celebra
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do en contravencidn del derecho del tanto no producird efecto
legal alguno, y la interpretacidn, a contrario sensu, del arti-
culo 2227 del Cédigo Civil viene a sefialar que, precisamente, e

sas son las consecuencias de la nulidad absoluta.

Sin embargo, no se dan, en el caso de contravencidn del de
recho del tanto, otros caricteres propios de la nulidad absolu-
ta; si no que, mis bien, se observa un panorama que lleva a de-

cidir que se trata de una nulidad relativa, que en realidad, si

se producen provisionalmente los efectos.

La obligacién vdlidamente constituida impone al gue esta -
obligado a prestarla al deber de cumplirla con aquella exac-
titud que estd en la intencidn de las partes, segln su respec-

tiva posicidn en el contrato estipulado.

Sin embargo, ya sea por el retrasc injusto del pago, por -
la imposibilidad absoluta de hacerlo o por que se realice en
substancia, modo o lugar distintos de los convenidos, el acree-~
dor ha poéido resentir perjuicios y sufrir menoscabos, si todos
esos modos de incumplimiento tienen como causa un hecho o una
omisidn del deudor, intencionalmente o no, concientes o simple-
mente derivados de su falta de diligencia, pero en uno y otro
caso imputable a €1, deberi también raparar esos efectos procu-
rando reponer a su acreedor lo mis exactamente posible, en 1la

situacién que tendria si hubiera recibido satisfaccidén en los -

terminos convenidos.
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Dicho gue el fundamento de la obligacidn de reparar el da-

fio causado esti en ese principio que obliga a reparar las consg
cuencias del hecho injusto, impidiendo que el deudor se lucre
indebidamente o empeore la condicién de su acreedor, no puede
considerarse sino errdnea la teoria que asienta ese deber en la

voluntad expresa o ticita de los contratantes.

Si esto fuera cierto adem3s no existiria obligacién de in-
demnizar en todos aquellos casos en que no hay convenio, por e~
jemplo en los cuasicontratos, en las obligaciones puramente le-
gales, alin en los casos en que no hay otra obligacidén preexis-

tente, en que la culpa no puede ser si no extracontractual.

La injuria contenida en el acto culposc puede ser cometida
respecto.a una obligacién existente entre el ofendido y el inju
riante de modo gue por la culpa de este (ltimo el incumplimien-
to de la obligacidn no se ha verificado o ha sufrido retraso
injusto, negligencia &sta que en la ejecucidn de la relacidn de

la obligacién constituye la culpa contractual.

Las normas que la ley da acerca de ellas tiene por esto un
valor, no solo en el caso de gque las partes, con su silencio ha
yan hecho de ellas parte integrante del contrato, sino también
en agquellas formas especiales de los contratos, en general siem
pre y cuando se trate de la ejecucidn de una relacidn obligato-
ria que surgiera, bien sea por la voluntad, bien por causa de -

la ley. Pero bien se advierte, y con eficacia la institucidn -
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de la culpa, aln en la hipdtesis en gue no preexista ninguna -
obligacidn, entonces se tiene la culpa extracontractual equilia
na Jjustificada siempre con el criterio fundamental expuesto de
gue cada cual estd obligado a las consecuencias de la injuria a
que &l hubiere dado lugar con su negligencia y que le fuere im-

putable.

3.~ El Derecho de Retracto

Con la misma base de sustentacidn que tuvo el derecho del
tanto, esto es, por considerarsele como medida protectora de la
familia o del patrimonio familiar, la legislacidén romana estatu
yd la condicidn resolutoria conocida como el pacto de retroven-
ta: “"El vendedor se reserva el derecho de resolver la venta,
restituyendo el precio al comprador en cierto plazo, o en cual-

quier época”.

La estipulacidn de esta condicidn engendraba, en favor del
vendedor, un derecho de traer nuevamente a su dominio la propie
dad vendida; de retraerla o de retrotraer las cosas al estado
que guardaban antes de haberse celebrado el contrato. Este de-

recho en favor del vendedor es el retracto.

Quizd las intenciones de los romanos fueron realmente plau
sibles al dar cabida a esta institucidn, pues trataban de protg
ger al patrimonio familiar; sin embargo, dicha proteccidn no

puede negarse que se obtenia a costa del comprador y de ahi los
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viclos de injusticia que han sido propios del retracto.

La injusticia a que me refiero puede estimarse de gran im-~
portancia, pero el principal defecto de la institucidn es que

iba en contra del principio de definitividad en los contratos.

Pese a 1o anterior, el retracto no fue exclusivo del dere-
cho romano y proliferd, tanto en relacidn con el espacio, como
con el tiempo. Ademds, desde sus origenes, no se vio atemperado
como .sucedia con el derecho del tanto, sino que tuvo un vigor

mucho mayor que estd.

Los romanos conocieron el retracto, pero no es a ellos a -
quienes se les puede atribuir exclusivamente su cracidn. Se pue
de sostener, mds bien, que el retracto tuvo dos nacimientos: un”
en Roma, y que tendia a proteger a la familia, pero gque, a la -
vez, se daba sobre el supuesto del respeto de 1la voluntad;
otro entre los hebreos, el cual, en orden de aparicidn, parece
ser mids antiguo, su origen se debid a otros motivos: religiosos

y politicos.

Este retracto hebreo, al difundirse, se hizo mas rico, mis

poderosos, con el retracto romano.

Como sucede con casi todas las intituciones, a menudo se -
dan excesos al tratar de alcanzar el fin para el gue se han

creado aguéllas y es entonces cuando se originan las situacio-
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nes de injusticia.

Tal es el caso del derecho hebreo que no se conformd con -
establecer que el contrato de compraventa tuviese un plazo fatal
resolutorio, sino que se fue mas alla y dispuso que el vendedor
o sus parientes cercanos tenian la facultad de anticipar el pla
Zo a su entera voluntad y redimir o rescatar 1la cosa vendida
con este, practicamente, se dejaba sin defensa al comprador: "Y
asi todo terreno de vuestra posesidén se venderd con la condi-
cidn de redimible. Si empobreciendo tu hermano vendiere su pe-
queiia propiedad, si 1o quisiere un pariente suyo, puede redimir
lo vendido a otro. Mas, en caso de no tener pariente cercano, -
si 81 mismo puede hallar el precio con gqué redimirla, computard
los frutos caidos desde la venta y pagard el resto al comprador

y con eso recobrara su posesid".

En estas diposiciones del Levitico se halla el nacimiento
del derecho de retracto y en la condicidn de redimible, obliga-

toria en los contrato, el pacto de retroventa.

Este derecho de redencidn o de retracto, que puede quedar
catalogado dentro de la especie de retracto legal, no se confor
md con arraigarse entre los hebreos, entre los cuales, después
de todo, era una consecuencia l&gica de su sistema especial de
derecho de propiedad, sino que con la difusidn del cristianismo
tomd carta de ciudadania entre los mismos romanos, duienes no

vieron en la intitucidn algo insdlito o desacostumbrado, antes
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bien encontraron que encajaba como institucidn complementaria -~
de la que ya conocian y que era resultado del pacto de retroven

ta, esto es, el retracto contractual.

Asi pues, los romanos, al tener noticia del retracto he-
breo, lo aceptaron y con ello tuvieron las dos especies de re-

tracto; retracto legal y el contractual.

El tanto y el retracto siguen, en su desarrollo, un orden
de evolucidn paralelo y sus mecanismos de operacidn son simila-
res., Esto trajo consigo que se provocaran confusiones entre am-
bos derechos hasta se llagase a entender que se trataba de una

sola y no de dos instituciones.

La confusién nacid precisamente de la similitud entre las
obligaciones a cargo del derecho del tanto, su titular debia
pagar tanto cuanto ofrecia al tercero, en caso del retracto, =
también su titular debia restituir al comprador el tanto gque

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

La diferencia entre el tanto y el retracto se olvidd por -
mucho tiempo, ya qgue se pasaba por alto que, mientras uno era
ejercido antes del perfeccionamiento del contrato, el otro lo -
era después de perfeccionado, o bien, gue el no dar oportunidad
para el ejercicio del derecho del tanto, traia consigo la nuli-

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

to valido. No se tenia presente, pues sino que, en ambos casos
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se usaba la palabra "tanto".

Ahora bien, el retracto legal se define como el derecho de
subrogarse, con las mismas condiciones estipulada en el contra-
to, en lugar de) que adquiere una cosa por venta o dacidn en pa
go y se caracteriza frente a otras figuras juridicas, que tam-
bién conceden a una determinada persona un derecho preferente a
la adquisicidén de ciertos bienes, por producir sus efectos des-
pués de gue la enajenacidn a titulo oneroso ha tenide lugar, vy
el hallarse dotado, por tanto, de eficacia real, ya que puede
ejercitarse contra cualquier adquirente, siempre y cuandc se

cumplan las condiciones exigidas por la ley.

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

prador o contra cualquier otro adquirente.

El derecho del tanto, en cambio, aungue carezca como tal -
de efectos reales y tenga {inicamente trascendencia inter partes
nace tan sSlo en el momento en que el propietario de una cosa -

se propone enajenarla, y concede a su titular derecho para ha-
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cerla suya en las mismas condiciones de 1la venta proyectada,
constituyendo en tal sentido un verdadero retracto anticipado,
que tiende a evitar las perturbaciones que supone el ejercicio
de tal derecho, como lo demuestra el hecho de que todos los tan
teos vigentes son concedidos en hipdtesis en que se reconoce a-
demds el derecho de retracto, que es la Gnica garantia de que -
si el que se propone vender ha omitido el requisito de avisar
al titular de tal derecho de las condiciones de la enajenacidn
proyectada, no quede defraudado el derecho de é&ste, que podra

hacerlo valer contra el adgquirente de la cosa de modo directo.

El retracto legal es siempre un derecho de adquisicidén pre
ferente, dotado de efectos reales, que se concede a una persona
atendiendo a una razdn de orden piblico, en cuanto pretende, ©
bien consolidar determinadas situaciones de divisién de dominio
que se presentan como poco deseables y ocasionadoras de conflic
tos, o bien facilitar a determinadas personas el acceso a la
propiedad, al servicio de fines de caracter social, en cuyo ca-
so significa fdérmula mids o menos timida para resolver problemas

estructurales derivados de la actual distribucidn del dominio.

La accidn de retracto habrd de dirigirse, por tante, no -
contra el vendedor o dador en pago, sino de modo directo contra
el tercero adquirente y su eficacia se traduce en una verdadera
novacidn legal del contrato transmisivo, en virtud de la cual -
sewsubroga el retrayente en todos lo derechos del comprador re-

traido y al comprador en todos los derechos y acciones del ven-
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dedor, es decir que manteniéndose integramente en todo su conte

nido el contratoc ariginador del retracto, la unica modificacidn
que en el mismo se produce es meramente subjetiva, y asi el com
prador se convierte en vendedor, cuyos derechos asume, y el re-

"trayente, en comprador.

Ello, sin embargo no debe hacernos pensar gque el primitivo
vendedor guede absclutamente liberado de toda responsabilidad,
ya que, por el contrario, conserva integras frente al retrayen-
te todas las obligaciones que asumiera en virtud del contrate
primitivo que determind el ejercicio del retracto, como por
ejemplo, la obligacidn de prestar la garantia por eviccidn, si

a ello hubiere lugar.

El derechc de retracto exige, para su ejercicio, el reeem
Eolso al comprador del precio de la venta, asi como de los gas-
tos del contrato vy cuvalguier otro pago legitimo hecho para 1la
venta, al mismo tiempo gque los necesarios y Utiles hechos por -

el comprador en la cosa vendida.

La falta de pago de estas cantidades, o de consignacidn
judicial dentro del plazo sefialado en cada caso por la Ley, a -
través del procedimiento especial gque la de enjuiciamiento ci-
vil establece para el retracto, determinard la caducidad de 1la

accidén automdticamente.



CAPITULO IV~

DE LAS ACCIONES PROCESALES
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l.- Tipos de Acciones

La accion procesal, puede ser ejercitada por cualquier per
sona, por ser una facultad mediante la cual se provoca la integ
vencidn de los drganos jurisdiccionales del Estado para resol=-
ver una situacidn controvertida, llegdndose a tutelar determi-
nada pretensidén material; muchas veces podrad ser infundada la
aceién por carecer de derecho quien la ejercita, pero aiin en
estos casos, la accidn se ha ejercitado y es indiscutible que -

se ha puesto en movimiento a la autoridad jurisdiccional.

Por esto es que la accidn es independiente del derecho y -

se diferencia de €1 en:

a) Por su origen, porque los derecho nacen de un sinniimero
de instituciones jlridicas; en tanto que la accidn por lo gene-

ral, nace de un conflicto entre dos o mids personas.

b) Por sus condiciones de ejercicio, el derecho supone una
situacidén juridica que se trata de tutelar mediante el ejerci-
cio de la accidn; mientras gque en la accidn siempre se supone
actividad que se realiza por medio de un proceso con formalida-

des propias.

c) Por su objeto, el derecho es la base para fundamentar
las pretensiones que se quieren hacer valer o que se quiere que

se reconozcan, es precisamente la regla que el Organo jurisdic-
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cional va aplicar para la solucidn de 1la cuestidn litigiosa;
mientras que a través de la accidn se persigue la obtencidn de
una resolucién judicial que es la que pronuncia el drgano jurig

diccional.

d) Por sus efecto, la accidén agrega al derecho un nuevo
elemento, es decir, que al obtener la resolucidn judicial que -
es el objeto de la accidn, lleva a uno de sus {iltimos grados 1la
individualizacidn de la norma juridica que concede el derecho,

y en este sentido puede reconocerlo o bien negarlo.

No obstante que la accidén y el derecho son autdnomos por -
las razones antes expuesta, estan estrechamente vinculados, por
que la accidn estd instituida para proteger el derecho, no im-
portando que llegue a faltar é&ste, lo que no implica que la ac-

¢idén pueda ejercitarse sin otro objeto que su propio ejercicio.

Reciprocamente el derecho no siempre supone la proteccidn
de la accidn, tal es el caso del cumplimiento voluntario, pero
resultaria ineficaz si no se contara con ella, para los casos -

en que el obligado pretende dejar insatisfecha su obligaciodn.

La legislacidn para el Distrito y Territorios Federales, -
ha establecido que cuando la ley no indica el cardcter o grado
de la nulidad que establece como sancidn a la infraccidn de las
normas gque adopta, el sentenciador esta obligado a penetrar en

la intencidn que persigue el Legislador y debe entender prefe-
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rentemente a los intereses que éste ha pretendido proteger, pa-
ra poder precisar las personas en cuyo favor ha sido estableci-
da la nulidad. Si }la venta de los derecho hereditarios por wun
heredero en favor de un extrafio, requiere la notificacidn pre-
via a los demd3s herederos para que hagan uso del derecho del -
tanto, bajo pena de nulidad de la venta, tal condicidén propende
a la proteccidn exclusiva de los intereses de los herederos aje
nos a la celebracién de la venta estando encaminada la accién -
de nulidad o de retracto cuando no se ha efectuado la notifica-
cién, a lograr para ello el respeto y satisfaccidn de su dere-
cho de preferencia; y se explica que la medida adoptada sea en
proteccidén de estos herederos que desean adquirir los derechos
sobre los bienes sucesorios de que son también copropietarios y
no de aguellos que han celebrado la venta, puesto que esta mis-

ma circunstancia excluye todo el interés de su parte.

Por consiguiente, si bien es cierto gue la accidn de nuli-
dad o de retracto concierne a los herederos que no fueron noti-
ficados antes de la realizacién de la venta, los efectos juridi
cos de la declaracidn judicial no puede producirse sino respec-
to de los herederos que ejercitaron la accifn, tanto porgue al
ocurrir'a la autoridad judicial a deducir sl derecho de retrac-
to manifiestan su voluntad de adquirir los derecho hereditarios
materia de la venta, tanto por que atento al principio juridico
que establece los limites objetivo y subjetivo de la sentencia,
ésata no puede referirse a cosas y personas distintas de las que

comprende la controversia jurisdiccional, por lo que la declara
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cién de nulidad no puede beneficiar a ningdn otro heredero.

Si es verdad que por la accidn de retracto se nulifica 1la
venta celebrada con el tercero extrafio a la copropiedad, esa nu
lidad no tiene por objeto volver las cosas al estado que antes
tenia, como sucede en la mayor parte de las nulidades, puesto
que no tiéne el efecto de que el comprador devuelva el precio -
al vendedor y &ste recupere la propiedad de la cosa, sino por
el retracto el coparticipe actor se subroga en los derechos del
comprador, de modo que a éste le devuelve el precio y es éste
quien devuelve la cosa. Se trata en consecuencia de una nulidad
la proveniente del retracto, con caracteristicas especiales que

lo distinguen de la generalidad de las nulidades.

Tratandose de la enajenacidn que uno de los copropietarios
hace en favor de un tercero extrafio a la comunidad, sé puede
presentar dos situaciones: cuando la venta estd simplemente pro
palada y cuando estd consumada. En el primer caso los copropie-
tarios pueden ejercitar el derecho del tanto, gue implica una -
venta directa del copropietario enajenante en favor del que
ejercita el tanto, en los términos del contrato propalado con -
el tercero; mientras que en el segqundo caso los copropietarios
preteridos pueden ejercitar el derecho de retracto, por medio
del cual el coparticipe actor se subroga en todos los derechos

y obligaciones del comprador.

Como se podrd cobservar, nuestro mds alto Tribunal ha acudi
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do a los antecedentes del derecho del tanto en la legislacidn =

espafiola; sin embargo, se trata de una interpretacidén que no -

tiene cabida en nuestra actual legislacién.

El actual derecho del tanto estd concebido en los términos
en gue aparecid originalmente en la legislacidn espafiola, esto
es, tal como se entendia el derecho del tanto concedido en fa-
vor del sefior del directo dominio, cuyo incumplimiento traia
consigo la nulidad del contrato, pero sin que hubiese disposi-
cidén alguna en el sentido de gque pudiese subsanarse la viola-

cién del derecho del tanto por medio del retracto.

Posteriormente, es cierto gue se estimd poco eficaz un de-
recho del tanto cuyo incumplimiento trajera consigo la nulidad
del contrato, en medio de dicha situacidn, se incorpord a 1la
institucidén juridica del retracto o tanteo. Al efectuarse esta
asimilacién, précticamente se derogd el derecho del tanto, tal
y como se habia concebido en un principio, puesto que el supues

to necesario del retracto tenia que ser la validez del contrato.

En el Cédigo Civil Vigente, existe la derogacidn total del
retracto, el que ha sido substituido por la figura juridica del
derecho del tanto y pretender, en el caso, acudir a los princi-
pios y mecanismos exclusivos de una institucidn derogada resul-

ta fuera de lugar,

Por otra parte, se pretende que la accién de nulidad gque

resulta del incumplimiento del derecho del tanto, es una accidn
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de retracto, la cual fue desconocida por la legislacidn espafio-
la, ya que lo que establecid fue el derecho del tanto o retrac-
to, si de éste resultaba una accidn gue pudiera calificarse de
accidén de retracto, no puede sostenerse gue la misma se haya -
concebido independientemente del citado derecho o como conse-

cuencia del derecho del tanto.

De los antecedentes del derecho del tanto en la legislacidn
espaiiola, no puede extraerse la idea de que el derecho del tan-

to origine la accidn de retracto.

Considerando que la legislacidn espafiola hubiese concebido
al retracto como una accidn, é&sta no podria caber en nuestro de
recho come una nulidad-retracto, pues en tales circunstancias -
su ejercicio deberia hecerse dentro de los nueve dias siguien-
tes a la fecha de la celebracidn del contrato con el tercero, -
término que no puede compaginarse con el del ejercicio de la -

accidén de nulidad.

De cualquier forma, la objecidn mis fuerte que puede hacer
se al criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, es
la relativa a la necesidad de que el contrato debe ser vilido -
para que pueda ejercitarse el retracto y hay disposicidn expre-
sa de la ley en el sentido de que el contrato celebrado en con-

travencién del derecho del tanto es nulo.
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JURISPRUDENCIA Y TESIS SOBRESALIENTES.
SALA CIVIL DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION.

“"DERECHO DEL TANTO.- "Si un copropietario tiene convenida
una compraventa sobre su parte en favor de un extrafio y no noti
fica judicial ni notarialmente de esta compraventa a los otros
coparticipes, &stos no pueden ejercitar su derecho del tanto,
pues el ejercicio de tal derecho descansa en dos presupuestos:
I, que el copropietario ya tenga convenida una venta con un ex-
trafio; II, que el copropietario notifique notarial o judicial~
mente de la venta convenida a los coparticipes para que estos
usen del derecho del tanto en un plazo de 8 dias. Cuvando no -
existe la notificacién, el derecho no puede ser ejercitado en -

forma esponténea.

Esto se desprende del texto del articulo 2692 del Codigo -
Civil del Estado de Puebla, que corresponde al articule 973 del

Cédigo Civil del Distrito y Territorios Federales”.(26)

“DERECHO DEL TANTO Y ACCION DE RETRACTO.- Término para -
ejercitarse. Legislacidn para el Distrito y Territorios Federa-
les. El término para hacer uso del derecho del tanto es diverso
del plazo para ejercitar la accidn de retracto gque compete a
quien no se le did oportunidad de hacer valer aquel derecho; en
efecto, al plazo para hacer uso del derecho del tanto es de 8 -

dias contados a partir de la notificacidén que se haga a los co-

(26) Semanario Judicial de la Federacién. Boletin 1956. 3a. Sala. Pdg. 573.
(no publicada oficialmente, queda s6lo camo teoria juridica).
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herederos, mientras que la accidn puede deducirse durante el pla
zo de 10 afios que la ley sefiala para la prescripcidn en general
de las acciones. Conviene hacer notar, que la Suprema Corte de
Justicia manifest6 al resolver el Amparo directo 1082-52 promo-
vido por la sucesidn de la Sra. Teresa Galvan Vda. de Gonzilez
y coagraviado, que el derecho del tanto y la accidn de retracto
son en el fondo lo mismo; mds de tal aceveracidn no puede infe-
rirse que su ejercicio esté regido por el mismo té&rmino; es -
cierto que en el fondo ambas acciones son lo mismo en cuanto
tienden a proteger el derecho de preferencia que concierne a lo
coherederos excluidos en la venta de los derechos hereditarios,
sin embargo, el modo, forma y término en que deben hacerse va-

ler son completamente diferentes". (27)

“DERECHO DEL TANTO Y DE RETRACTO. LA ACCION DELATIVA SI ES
SUCEPTIBLE DE EXTINGUIRSE POR PRESCRIPCION.- Si es verdad que -
por la accién de retracto se nulifica la venta celebrada con el
tercero extrafio a la-copropiedad, esa nulidad no tiene por obje
to volver las cosa al estado gue antes tenian como sucede en la
mayor parte de las nulidades, puesto que no tiene el efecto de
que el comprador devuelva el precio al vendedor y é€ste recupere
la propiedad de la cosa, sino que por el retracto el copartici-
pe actor se subroga en los derechos del comprador, de modo que
a éste le devuelve el precio y es esté guien le entrega la cosa.

Se trata en consecuencia de una nulidad, la proveniente de

retracto, con cardcteristicas especiales que lo distinquen de =~

(27) 3a. Sala. Boletin 1961, Sexta Epoca, Vol. XXXIV. 4a. Parte, Pag. 76.



106
la generalidad de las nulidades. Ahora bien, aungue el articulo

970 del C3digo Civil del Estado de Nuevo Ledn establece que
"Mientras no se haya notificado, la venta no producird efecto -
legal alguno, es evidente que no debe tomarse en cuenta literal
mente, dicha expresidn para calificar la clase de nulidad que -
establece, precisa tener en consideracidén, fundamentalmente, =--
cudl es el interés que la ley pretende proteger al exigir la no
tificacidn de que se trata esto es, si se busca proteccidn del

interés de particulares.

Para tal efecto debe hacerse notar que el derecho del tan-
to tiene objeto fundamental evitar la intromisidn de un extraifio
en la cosa comin pueda crear problemas mayores gue los que Ya
por si mismos crea frecuentemente el estado de indivisidn; por
otra parte, también tiene como un fin inmediato evitar la pro-

longacién del estsdo de copropiedad.

En consecuencia puede decirse que tiene por fin proteger
los intereses privados de los copropietarios y no pretende tute
lar el orden piiblico, pues si bien es verdad qgue puede pensarse
gue la ley estd interesada en gue no se prolongue los estados -
de indivisidn, también lo es que no establece imperativamente
la obligacidn determinarlos, puesto que si bien es cierto que -
el derecho de retracto tiene por objeto, como antes se dijo, ha
cer posible que el preterido adguiera la parte alicuota enaje-
nada en favor del tercero, también es gque la ley no obliga a -

ello, de tal modo que es el propio tutelar del derecho quien de
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cide si lo ejercita o no. En estas condiciones es pertinente

concluir que las normas referentes al derecho del tanto, son -
normas referentes al derecho del tanto, son normas de interés -
privado y, por consiguiente, la nulidad a que se refiere el ar-
ticule 970 si es susceptible de extinguirse por confirmacidn vy

por prescripcién". (28)

"DERECHO DEL TANTO DEL ARRENDATARIO.~ La venta efectuada -
és vdlida ailin cuando se haya realizado sin dar aviso para hacer
uso del...{Legislacién del Estado de Tabasco). Lo establecido
en los articulos 2205, 2206 y 2348 del Cédigo Civil del Estado
de tabasco, no deja duda de que el arrendatario que goza del de
recho del tanto solo puede reclamar los dafios y perjuicios cau-
sados cuando no se le da el aviso relativo puesto que la venta,
por expresa disposicidn de la ley, es vdlida ailin cuande se haya

efectuado sin dar ese aviso". (29)

2.~ Su Fundamento

El Cédigo Civil para el Distrito Federal menciona en su
articulo 2448 J fraccién VI, que: "La compra venta y su escritu
racién realizadas en contravencidén de los dispuesto en este ar-
ticulo serdn nulas de pleno derecho y los notarios incurrirdn -

en responsabilidad en los términos de la Ley de la materia. La

(28) 3a. sala. Informe 1960, Sexta Epoca, Vol. XL, 4a. Parte Pig. 11l.

{29) 3a. Sala. Sexta Epoca, Vol. LXXXIII, 4a. Parte. Pig. 1ll.
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accidén de nulidad a que se refiere esta fraccidn prescribe a los

seis meses contados a partir de que el arrendatario tuvo cono-
cimiento de la realizacidén del contrato. En caso de gque el
arrendatario no dé el aviso a que se refiere las fracciones II

y III de este articulo precluird su derecho.

En lo relativo al cémputo de los dias para contar la noti-
ficaidn, sucede algo extrafio; el articulo 2448 J, en sus frac-
ciones II y III se refiere a quince dias, sin especificar si se

trata de dias habiles o naturales.

La palabra término es sindnimo de la palabra plazo, pero -
algunos jurisconsultos modernos establecen entre ellas la dife-
rencia de gque, mientras el té&rmino, propiamente dicho expresa -
el dia y hora en qgue debe efectuarse un acto procesal, el plazo
consiste en un conjunto de dias, dentro del cual puede realizag

se validamente determinados actos.

Asi por ejemplo: Manuel de la Plazas dice: "...la doctrina
marca una distincidén entre plazo y témino, en sentido estricto,

es el momento en el quel ha de llevarse a cabo".(30)

Los plazos de dias se cuentan en la forma que sefiala el
articulo 1178 del Cddigo Civil: "...se entenderdn estos de vein
ticuatro horas naturales, contando de las veinticuatro a las -

veinticuatro".

(30) Pallares, Eduardo. Diccicnario de Derecho Procesal Civil. Pag. 763.
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Pero si la notificacidén se efectilia judicialmente, ;se des-

cuentan los dias inhabiles?

El término judicial es el tiempo en gue un acto procesal -

debe llevarse a cabo para tener eficacia y validéz legal.

Nos dice el articulo 64 del Cédigo de Procedimientos Civi-
les para el Distrito Federal, que: "las actuaciones judiciales
se practicarin en dias y horas h3biles. Son dias hdbiles todos
los del afio, menos los sdbados y domingos, y aguellos que las -

leyes declaren festivos.

Se entiende horas hdbiles la que median desde las siete

hasta las diecinueve horas".

De acuerdo con el C8digo Civil Vigente, los té&rminos judi-
ciales empezardn a correr desde el dia siguiente a aquél en que

se hubiere hecho el emplazamiento o notificacidn.

El cdmputo se lleva a cabo de acuerdo con las siguientes -

reglas:

"En ningiin término se contardn los dias en que no puedan =~
tener lugar actuaciones judiciales”. (art. 131 del C.P.C. para

el D.F.).

"...l0s meses se regulardn por el nimero de dias que les

correspondan, y los dias se entenderdn de veinticuatro horas
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naturales, sin perjuicio de que las actuaciones judiciales se -
sujeten al horario que establece el art. 64. (art. 136 del C,.P,

C. para el D.F.).

En cuante a los efectos que produce su no aprovechameinto,
el art. 133 del C.P.C para el D.F. resuelve que: "Una vez con-
cluidos los términos fijados a las partes, sin necesidad de que
se acuse rebeldia, seguirid el juicio su curso y se tendrd por

perdido del derecho que, dentro de ellos, debid ejercitarse".

Por regla general, si el término es procesal, los dias son
hibiles; y si no lo es, son naturales; suscitandose otro segun-
do problema; si la notificacidn es notarial ; se debe entender
que los dias son naturales?, puesto que no se trata de un proce
so, pero si la notificacién es judicial, ¢debe entenderse que -

los dias son hiabiles?.

Como se observa, se estableceria una diferencia de cuatro
dias, ya que de realizarse la notificacidn judicialmente y con-
tando los dias como hdbiles, los 15 dias a que se refiere el C6
digo Civil se convierten en diecinueve, o alin mids si existen
dias feriados de acuerdo al art. 74 de la ley Federal del Traba

jo.

Considerando que en ambos casos, los dias a que se refiere
el articulo 2448 J en sus fracciones II y III, deben contarse -

como naturales, ya que en el mismo s8lo se sefiala que: "...dis-
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pondrdn de 15 dias...".

Cuando el inquilino decide aceptar el derecho del tanto
que actualmente la ley le confiere, y lo notifica al vendedor -
mediante la via judicial, puede suceder que el juez le de entra
a la demanda y dicte auto por el que se ordene notificar al ven
dedor; pero puede suceder, como desafortunadamente pero general
mente ocurre, que el notificador retarde la notificacidn trans-
curriendo el término de los quince dias gue establece el arti-
culo 2448 J fracciones II y III, dando una apariencia ante el -

vendedor de que el inquilino no quiso ejercitar su derecho.

Debermos mencionar que el notificador es el funcionario ju
dicial que tiene a su cargo hacer las notificaciones vy practi-

car las diligencias ordenadas por el juez.

El articulo 110 del Cddigo de Procedimientos Civiles para

el Distrito Federal sefiala que:

"Los notificadores deberdn practicar las notificaciones
dentro de los tres dias siguientes al en que reciban el ex-
pediente o las actuacciones correspondientes, salvo que el juez
c la Ley dispusieran otra cosa. los infractores de &sta disposi
cidn serdn destituidos de su cargo cuando reincida por mids de -
tres ocasiones, sin responsabilidad para el Tribunal Superior -
de Justicia del Distrito Federal, previa audiencia de defensa -

ante el juez o magistrado correspondiente.
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Para los anteriores efectos, se llevard un registro diario

de los expedientes o actuaciones gue se les entreguen debiendo
recibirlos bajo su firma y devolverlos dentro del plazo sefiala-

do".

La disposicidn anterior en la practica se infringe gene-
ralmente, al grado de que es necesario "Motivar economicamente"

a dicho funcionario para que cumpla con sus obligaciones.

Es por ello gue tal disposicidén forma parte del "Derecho -
Vigente no Viviente", denomlnacidén dada por el Doctor Miguel
Villoro Toranzo; debido a que es ineficaz por no ser observada

oficialmente.

En este caso es necesario una medida de apremio o correc-
tiva a las autoridades judiciales a fin de que en un breve tér-
mino, los actuarios procedan dentro de los guince dias a notif}i

car al vendedor que se ha ejercitado el derecho del tanto.

Actualmente la imprevisidn de lo anterior, puede dar moti-
vo a muchas nulidades de escrituras con la posible sancién al
notario y al registrador, puesto que los derechos del tanto se
estdn notificando con posterioridad a los quince dias que orde-
na la ley, creando con ello inseguridad juridica entre el vende
dor, el comprador y el inguilino; pues el vendedor, con base
en el articulc 2448 J, fraccidn VI in fine, piensa que ha pre-

cluido el derecho del inguilino para adquirir.
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"Al efecto, si una vez notificado el inquilino acerca del

propdsito del arrendador de vender a tercera persona en determi
nado precio de contado la finca arrendada, simplemente contesta
dicho inguilino dentro del plazo de quince dias que acepta com-
prar en este precioc y no exhibe desde luego el importe de es-
té, porque este requisito no lo establece las reformas, sino
que 8d8lo pide se envie por el arrendador la documentacidn rela-
tiva (Titulo de propiedad, boletas de contribucidn, certifican-
do de no adeudo fiscal, avalio, etc...) a un cierto notario pa-
ra que prepare la escritura y luego al cabo de un prolongado
tiempo de tridmites y de papeleo, cuando ya el tercer intesado -
en comprar a desistido de su oferta, resulta a la postre el ci-
tado inguilino con la embajada de que siempre no le es posible
efectuar la compra a causa de cualquier circunstanncia, como -
seria por ejemplo que no pudo obtener el prestamo que esperaba
conseguir o que no le fué posible vender un determinado bien de
su propiedad para reunir asi el importe del precio, se produce
entonces un grave dafio al propietario en cuestidn, porque se le
impidid vender a quien en el momento oportunc efectivamente 1le
iba a comprar el inmueble arrendado, y solo le anuncid su inqui
lino sin garantia de ninguna especie que se proponia comprarle

tal inmueble, cosa que al fin de cuentas no hizo &ste Gltimo.

Es mas, si posteriormente a quel mismo propietario decide
vender en otro precio mayor o menor o concediendo algunas faci-
lidades de pago a otra persona interesada, tendrid de nuevo que
notificar al inguilino su propdsito al respecto, haciéndole sa-

ber las nuevas condiciones; para correr otra vez riesgos simila
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lares, ya que este "nuevo aviso" lo prescribe expresamente la -

fraccidén III del citadc art. 2448 J.

En otras palabras, este arbitrario derecho del tanto pre-
tende poner al propietario a merced de su inquilino para que -
aqliel sufra impunemente los efectos de la mala fe de dicho in-
quilino o de las ilusiones infundadas de éste poder comprar el

inmueble que habita®.(31)

(30) Sanchez Medal, Ramdn. Ob. Cit. 17
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MODELO DANDO AVISO AL ARRENDATARIO SOBRE EL DERECHO DEL TANTO POR VENTA DEL
INMUEBLE OBJETO DEL ARRENDAMIENTO,

RUIZ OJEDA JORGE
vs.
ERNESTO OVANDO SANTANA

C. JUEZ DEL ARRENDAMIENTO INMOBILIARIO EN TURNO.

JORGE RUIZ OJEDA, par mi propio derecho sefialando como damicilio
para oir notificaciones el nimero 121, despacho 1002, del edificio ubica-
do en las calles de Dibujantes, Colonia Apatlo, Distrito Federal, autori-
zando para oir y recibir notificaciones documentos y valores al Lic., Pe-
dro Torres Arley, ante usted atentamente digo:

Que en via de JURISDICCION VOLUNTARIA, vengo a pedir se haga sa-
ber y se notifique al arrendatario, sefior ERNESTO QVANDO SANTANA, con do-
micilio en el departamento nimero 202 del edificio marcado con el niimero
32 de las calles de Dorctor lavista, colonia de los Doctores, de esta
ciudad, mi deseo de vender el departamento que ocupa en calidad de arren-—
datario en la cantidad de $60'000,000.00 (SESENTA MILLONES DE PESOS M.N)
de riguroso contado y en efectivo y que dispone de TREINTA DIAS (no ol-
vidar que el té&rmino es de 15 dias, pero generalmente, se le dan 30 al -
arrendatario), contados a partir de la notificacidn que le haga el juzga-
gado, para notificarme en forma indubitable su deseo o voluntad de ejer-
citar el derecho del tanto, en los términos y condiciones de la oferta -
contenidos en el cuerpo de este escrito, apercibido en términos del pa--
rrafo Gltimo de la fracci6n VI del articulo 2448-J del Codigo Civilo, -
que si deja de darme el aviso citado se declarard precluido su derecho -
del tanto.

Mi peticidn se fundamenta en los siquientes hechos y preceptos -
legales:

HECHOS

1.~ Con fecha diecis@is de noviembre de mil novecientos ochenta
y nueve, en mi cardcter de arrendador, celebré& contrato de arrendamiento
con el sefior ERNESTO OVANDO SANTANA, respecto al departamento nimero 202
del edificio marcado con el numero treinta y dos de las calles de Doctor
Lavista, colonia de los Doctores, de esta ciudad, segiin lo acredito con
el contrato de arrendamiento que se anexa como documento base de la ac-
cidn.



116

2.- Es mi deseo y voluntad se haga saber y se notifique al sefior
ERNESTO OVANDO SANTANA, que he puesto en venta el departamento objeto del
arrendamiento, pero gue como en su calidad de arrendatario tiene prefe--
rencia y derecho del tanto para adquirir el inmueble en propiedad, ha
ciéndole saber que el departamento se vende en la cantidad de =—~—==-=-==
$60'000,000.00 (SESENTA MILLONES DE PESOS M.N.)}, de riguroso contado y =
que dispone de TREINTA DIAS contados a partir de la notificacidn que le
haga el juzgado, para hacerme saber en forma indubitable su voluntad de
ejercitar el derecho del tanto, en los témrminos, precio y condiciones de
la oferta, contenidos en el cuerpo de este escrito.

DERECHO
Por cuanto al fondo son aplicables los articulos 2398, 2399, —-
2400, 2448-1 y 2448-J y demids relativos del Cddigo Civil.

El procedimiento lo rigen los articulos 892, 894, 896, 897, 898
y demd3s conducentes del CSdigo de Procedimientos Civiles.

Por lo expuesto a Usted C, Juez, atentamente pido se sirva:

UNICO: Proveer conforme a derecho.

PROTESTO LO NECESARIO

MEXICO, D.F., A 11 DE SEPTIEMBRE DE 1992.



- La Prueba

El tema de la prueba es uno de los que, mayor interes tie-
ne, tanto desde el punto de vista pridctico como desde el punto
de vista tedrico.

En su sentido estrictamente gramatical, la palabra prueba
expresa la accidn y efecto de probar, tambié&n la razdn, argumen
to, instrumento u otro medio con que se pretende mostrar y ha-

cer patente la verdad o falsedad de una cosa.

La prueba se dirige al Juez, no al adversario, por la necg
sidad de colocarlo en situacién de poder formular un fallo sobre
la verdad o falsedad de los hechos alegados, puesto que debe -

juzgar.

El objeto normal de la prueba scn los hechos, pero existen
hechos gue no necesitan ser probados, y otros sobre los cuales
no se permite la prueba. Para que los hechos sean objeto de

prueba se requiere gue presenten determinados caricteres.

Dentro de los diferentes medios de prueba dque se deben -
de aplicar para el ejercicio del derecho del tanto y que permi-
tirdn hacer valer ese derecho ante la autoridad jurisdiccional,

entre otras las principales son:

La Confesional, que es el reconocimiento realizado por una
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de las partes, de hechos propios y adversos, opuestos por la
contraria, esta prueba se puede ofrecer desde que se abre el peg

riodo probatorio hasta la citacidn para sentencia definitiva.

Los hechos se presentan en forma de preguntas que reciben
el nombre de posiciones, las cuales, por mandato expreso de 1la
ley procesal, deben tener relacidn con los hechos controverti-
dos, redactarse en términos precisos, contener cada una de
ellas un solo hecho, ser éste propio del que declara y no ser
ninguna de ellas insidiosa, es decir dirigirse a ofuscar la in-
teligencia del gue ha de responder, con el objeto de contrariar

la verdad.

La posiciones pueden articularese verbalmente o por escri-

to, en cuyo caso se presenta al juzgado en un sobre cerrado.

La parte estd obligada a absolver personalmente las posi-
ciones cuando asi lo exija el que las articula o cuando el apo-
derado ignore los hechos, el gue haya de absolver las posicio-
nes seri citado personalmente, a mis tardar el dia anterior al
sefialado para la diligencia, bajo apercibimiento de que si deja

re de comparecer sin justa causa serd tenido por confeso.

Si comparece, el juez abrird el pliego y previa la califi-
cacidén de las posiciones, se procederid al desahogo de la prueba.
Las respuestas deberdn ser categdricas, en sentido afirmativo o

negativo (si o no), pudiendo el que las da, agregar las explica
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ciones que estime convenientes o las que el juez le pida.

El que deba absolver posiciones serd declarado confeso:

1.- Cuando sin justa causa no comparezca;

2.~ Cuando se niegue a declarar;

3.~ Cuando al hacerlo insista en no responder afirmativa o
negativamente, La declaracidn se hari en todo caso, a. peticidn
de la parte contraria, gquien podrd formular su peticidn en el
acto mismo de la diligencia o por escrito hasta la citacidn pa-

ra sentencia.

Otra prueba de vital importancia es la Testimonial, que se
relaciona con personas fisicas que aseveran tener conocimiento

de los hechos por medio de los sentidos.

Esta prueba debe ofrecerse declarando el nombre y domici-
lio de los que serdn citados cuando la parte gue ofrezca su
testimonio manifieste no poder hacer por si misma que se presen
ten. Los que citados legalmente se nieguen a comparecer sin cau
sa justificada y los que habiendo comparecido se nieguen a de-

clarar, serdn apremiados.

Para el examen de los testigos no se presentarin interroga
torios escritos. Las preguntas serdn formuladas verbal y direc-
tamente por las partes, tandrdn relacidén directa con los puntos
controvertidos y no serdn contrarias al derecho o a la moral.

Deberdn estar concebidas en términos claros y precisos, procu-



120

rando que en una sola no se comprenda mds de un hecho.

sin embargo, cuando el testigo resida fuera del lugar del
juicio, deberd el promovente presentar sus interrogatorios con
las copias respectivas para la otras partes, gque dentro de tres
dias pueden presentar sus interrogatorios de repreguntas. Para
el examen de los testigos que no residan en el lugar del juicio

se librar& exhorto en que se incluirdn en pliego cerrado las

preguntas y repreguntas.

los testigos esta obligados a dar razén de su dicho, pues
si no la dan, su testimonio carece de valor probatorio. Estan
obligados, ademds, a ser veraces. El falso testimonio se san-

ciona, por el articulo 247 del Cédigo Penal.

El testimonio se valora segiin el pruedente arbitrio del
juez. Tanto éste en su resolucidn como las partes o sus repre-
sentantes o patronos en sus escritos de alegatos, deben referir
se a los factores de tipo psicologico susceptibles de deformar-

lo.

La prueba documental, llamada también literal, en la gque -
se hace por medio de documentos, en la forma prefijada en las -

leyes procesales.

Los documentos han sido considerados simpre como uno de los
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medios mds seguros de pureba de los hechos en el proceso. La fi
jeza que al hecho a probar da el documento, le atribuye una su-
perioridad sobre los demds medios gue, sin embargo, no es pru-

dente aceptar de una manera general y absoluta.

Para obtener el efecto probatorio, los documentos han de -
ser examinados, percibidos sensorialmente por el juez, pero no
quiere esto decir que la prueba documental sea un caso de apli-
cacién del reconocimiento judicial, pues de lo que se trata, -
esencialmente, en aquélla, es de apreciar el contenido intelec-
tual del escrito, no sus condiciones materiales. Por lo mismo -
tan pronto como en un escrito la cuestidn se reduzca a esto Gl-
timo, tenemos una prueba por inspeccién personal del juez; asi
por ejemplo, en el caso de gue se use un documento con el {nico
fin de cotejar, es decir, de ver si la escritura es la misma en

sus rasgos que la de otra cuya identidad se discute.

El CSdigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Fede-
ral sdlo considera como documentos los escritos, funddndose en
gque no incluye en la prueba documental las fotografias, las co-
pias fotostaticas, ni los discos de fondgrafo, medios de prueba

gue agrupa entre los llamados cientificos.

Sobre el valor o eficacia de la prueba documental, el C3di
digo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, contie

ne las disposiciones siguientes:
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Los instrumentos piblicos no se perjudican en cuanto a su

validez, por las excepciones que se aleguen para destruir la

accidn gue en ellos se funde.

Las actuaciones judiciales hace prueba plena;

Las partidas registradas por los péarrocos, anteriores al -
establecimiento del Registro Civil, no hardn prueba plena en lo
relativo al estado civil de las personas, sino cotejada por no-

tario piblico.

Los documentos privados sélo hacen prueba plena contra su

autor cuando fueren reconocidos legalmente.

Hay que tener en cuenta, que cuando se trata de valorar
los diferentes medios de prueba, que en la prictica Jjudicial -
rara vez las cuestiones se deciden por el resultado de uno sdlo
de ellos, pues lo mids frecuente es que se utilicen varios para

probar un solo hecho.

La legislacidn debe responder siempre a las realidades so-
ciales y en el orden procesal, no puede cerrar lo ojos a las
manifestaciones del progreso material, que pone al servicio de
la justicia instrumentos eficaces para el cumplimiento de sus -

fines.



CONCLUSIONES.

Primera.- El derecho del tanto nace, entre los romanos co-
mo una medida atemperante de un pacto protector de la propiedad
de tipo familiar. Posteriormente, se hace m3s general y es uti-
lizado como medida que tiende a revertir la propiedad a su esta
do natural cuande ha sido desnaturalizada, como en la copropie-

dad, al recaer su titularidad en mis de una persona.

El derecho del tanto es transportado por los cristianos a
la legislacidn espafiola, juntamente con otra institucidn que le
es afin, ésta es: el retracto, cuyos origenes se encuentran en
la cultura hebrea y el cual es inmediata consecuencia del espe-

cial concepto de propiedad de dicha cultura.

El derecho del tantoc tiene, en la legislacidn mexicana, las

caricteristicas de institucidn juridica.

Segunda.- El derecho del tanto aparece estrachamente vincu
lado con el derecho de propiedad, por cuanto restringe los atri
butos del propietario, al imponerle una abstencidn. Ya gque el -

derecho del tanto es una modalidad a la propiedad.

Tercera.- El contenido del derecho del tanto es una obliga
cidén en la cual, el sujeto pasivo tiene el deber de abstenerse

de contratar con terceros, y se termina cuando el sujeto pasive



notifica al sujeto activo las bases o condiciones en que preten
da enajenar su bien o derechoc. Este deber persiste ailin en las -
ventas judiciales. Ademds la notificacidn constituye la figura

juridica de la oferta o proposicidén de celebrar un contrato.

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

go la prescripcidn.

El incumplimiento de la obligacidn nacida del derecho del
tanto se da cuando el sujeto pasivo contrata con un tercero, -

sin que haya mediado la oferta al sujeto activo.

Quinta.- El incumplimiento de la obligacidn del derecho -
del tanto importa la nulidad relativa del contrato celebrado -
con el tercero. Y la accién que resulta del incumplimiento del
derecho del tanto es la de nulidad. Por virtud de la cual las -
cosas vuelven al estado que guardaban antes de la celebracidn -
del contrate y no una accién de retracto o de substitucién del
tercero.

La excepcidn a esta regla es el caso del derecho del tanto en -
la enajenacidén de la via plblica, en el que se da la accidn re-

cisoria.

Sexta.- El derecho del tanto tiene lugar antes del perfec-
cionamiento del contratc con el tercero, tiene por objeto que -

el copropietario ceda o venda su derecho sobre el bien indiviso



al copropietario que quiera adquirirlo, excluyendo a todas las

demis personas que no tengan esta calidad.

Septima.- El derecho del tanto encuentra su fundamento y -
existencia en cuanto tienda a garantizar al coposeedor su dere-
cho de adquirir la parte gue enajene alquno de los demds copo-

seedores.

Octava.- Respecto de la prelacidn entre copropietarios e -
inquilinos para el ejercicio del derecho del tanto en la venta
de un determinado inmueble, consideramos que la prelacién 1la -
tiene el copropietario, puesto gque su derecho del tanto‘nace de
un derecho real, de ser conduefic de una cosa; y el derecho del
inguilino nace de un derecho personal, perc gue de ninguna mang
ra justifica que tenga interé&s en adquirir la propiedad de la -
cosa: es cierto gue &l la habita, pero el copropietario no séle
puede habitarla sino que ya es propietario de una parte alicuo-
ta, y el espiritu del legislador es que en una sola persona se
aglutine el derecho de propiedad en caso de gue los dem@s con-
duefios desearan vender; y el {(ltimo de los casos, en virtud de
que cualgquier derecho real debe prevalecer ante el derecho per-

sonal inguilinario.

Novena.- En cuanto al computo de los quince dias que se es
tablece para gque el inquilino ejercite su derecho del tanto pa-

ra adquirir, la ley debe declarar que ya sea judicial o extra-



judicial la notificacidn, dicho término debe contarse por dias
naturales. Asi mismo, cuvando la notificacién del inquilino se -~
haga en forma judicial al vendedor, la ley debe también preveer
una sancién o implementar un procedimiento para que la notifica

cidén se efectué& dentro de los quince dias que marca la ley.

Decima.- En cuanto a las sanciones, considero que es dema-
siado severa, sobre todo por lo que respecta a la situacidén no-

tarial, en donde la suspencidn del cargo es hasta por un afio.

Decima Primera.- La Ley deberia establecer una atenuacidn
en los casos en que exista buena fe por parte de los contratan-
tes, del notario y del registrador, pues calificar como nulo ab
soluto el contrato de compraventa celebrado conlleva a serios -

perjuicios para todos.
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