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INTRODUCCION

La propiedad juega un papel muy importante en la vida del
hombre, en virtud de que con ella, puede ir formando su
patrimonio, asi «como disfrutar de sus propios bienes,
satisfaciendo sus necesidades y las de su familia, a lo largo del
tiempo, ha disfrutado de diversos derechos gue por naturaleza le
han sido atribuidos como son; el de la vida, la libertad, 1la
propiedad como algunos otros que son fundamentales para su

coexistencia en la sociedad.

Asimismo, es una de las figuras juridicas que aparecié desde
los tiempos mds remotos; a lo largo de la historia ha ide
formando parte del hombre asi como sufrido diversas formas de
llevar a cabo su transmisién, tanto para la adquisicién como para
la enajenacién de dichos bienes, ya sean estos muebles o

inmuebles.

Se han presentado circunstancias que en la actualidad han
tomado importancia en nuestra legislacién, debido a que dichas
figuras se han manifestado de manera natural por las mismas

necesidades o circunstancias que atafien al hombre.

Por ésta razén, me he interesado en darle una especial
importancia as{ como estudiar una de éstas figuras mas a fondo.

El Derecho del Tanto; mediante el cuil nos daremos cuenta de como
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fué surgiendo la necesidad ‘de. -que apafeciera en nuestra

legislacién.

De la misma manera analizaremos la problemdtica juridica a

que conlleva éste derecho.

A lo largo de nuestro estudio, también haremos una
importante referencia a una figura del derecho. El Retracto; gque
es la sancién por la violacién al Derecho del Tanto. El presente
trabajo se compone de cinco capitulos. En el primerc, haré una
breve manifestacién de las etapas que han tocado circunstancias
referentes a la propiedad y sus variantes. Los antecedentes
higtéricos, que dieron origen al Derecho del Tanto, pudiéndo dar
la idea de como surgié la necesidad de su creacién; en el segundo
capitulo, se determinard el concepto de Derecho del Tanto, asi
como también el marco juridico que lo regula. En el tercer
capitule se estudiarén y analizardn los conceptos tanto de la
copropiedad, como de la coparticipacién hereditaria. En virtud de
que &stas se han considerado como fuentes primordiales o f£iguras
esenciales para la existencia de éste derecho cbjeto de nuestro
estudio. En el capitulo cuarto, de igual forma se estudiarén
juridicamente otras figuras derivadas del Derecho del Tanto, asi
como los preceptos jurfidicos aplicables, que es el 1llamado
Derecho de Preferencia por el Tanto, Se le conoce también como

Derecho por el Tanto, en razén a que éste se aplica en diversos



III
contratos como es la compraventa, visto como una modalidad de
éste contrato; el arrendamiento, el usufructo; dandoc un breve
andlisis en cada una de las figuras antes mencionadas. En el
quinto capitulo, se seflalardn los efectos juridicos que resultan
por la violacién al Derecho del Tanto, asi{ mismo, se definird
cual es la ineficacia juridica con la que se ve afectada la
enajenacién efectuada en contravencidén a las disposiciones que

conceden el beneficic del Derecho del Tanto.

El objetivo de este trabajo, es demostrar que juridicamente,
en mi.opinién, no debe existir el Derecho del Tanto pues ello
implica una limitante a la libre disposicién de las pertenencias
del sujeto, ademds de que tambien conlleva a aceptar que el
arrendatario, el usufructuario, el copropietario, el coheredero,
etc, desde el momento mismo de celebrar un contrato, adquiere no
seolamente el dersho de poseer en forma derivada la cosa objeto
del contrato en particular, “sino la posibilidad de que en algin
momento pase a formar parte de su patrimonio, llegdndose a pensar
que sin razén alguna y ain siendo extrafio al duefic de la cosa,
tiene derecho a adquirirla, aun en contra de la voluntad del
mismo, lo cual es absurdo, ya que, cada contrato en especifico,
participa de diversa naturaleza juridica y con finalidades u
objetivos wmuy propios, entre los cuales no existe tal
posibilidad, sino que por conveniencia del poseedor derivado, se ’

ha dado por continuar }a figura juridica del Tanto. Siendo que el



v
propietario, es el tnico que tiene el atributo de pbder disponer

de el bien objeto de su propiedad.

Mi interés por realizar éste trabajo, es principalmente por
darle la importancia que merece a éste tema que considero amplio
Y que en pocas ocaciones se le da la importancia que requiere,
ofreciendo asi la oportunidad a los que estudiamos la carrera de
Derecho, asi como los que la ejefcemos; de amalizar y estudiar

éste tema que considero muy interesante.
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ANTECEDENTES HISTORICOS.

) No sge puede estudiar la figura juridica del derecho del
tanto sin analizar simultdneamente el retracto, ya que ambas
instituciones pretenden alcanzar un mismo fin, como es el
consolidar la propiedad en una persona para terminar con una
situacién o estade no natural del dereche de propiedad, como es
la comunidad de personas con derechos de la misma especie
respecto a un bien, que acontece en el caso de copropiedéd Yy
coherederos y con derechos de diferente especie respecto a un
bien, por ejemplo el contrato de usufructo; asi mismo con ambos
derechos se busca el respetar o hacer efective el derecho
preferencial concedido por la ley a una persona para la

adquisicidn de un bien.

Es por esta razdén gque en este capitulo se hace referencia al
retracto en el derecho hebrec, en el romane, en el espaficl y en
el francés, ya que si nos limitAramos a seflalar la aparicidn del
derecho del tanto, tendriamos que partir de las Leyes de 1la
Partidas y pasar por alto disposiciones mds antiguas a esta y que

de una u otra forma le sirvieron de antecedente.
A} E1 Retracto en el Derecho Hebreo.

El antecedente mas antiguc del retracto legal lo encontramos



»hace a las c;udades de los levitas, las casas que en ellas :engan

los - levitas serén perpetuamente rescatables

',?"Ccmo se ve ablo-la propiedad - agraria ‘o -ristica era

tedlmlble en el Jublleo, la propiedad urbana no, con excepcién de
laa casas de. los levitas, El retracto era una redencidn
anticipada ejercitable en el plazo de un afio a patir de la venta
¥y que las leyes mosaicas otorgaron como derecho tanto al
enajenante como a sus parientes cercanos por orden de grado., ...
Observase también en los pasajes del Levitico una escrupulosa
reglamentacidén de las condiciones para el ejercicio del retracto,
tanto en el plazo como en la indemnizacién que el adquirente debe
dar y la computacidén de frutos para lograr un resarcimiento

absoluto."

En el <Capitulo IV del ULik_o de £Kut, encentramcs Ilc

siguiente:

"... dijo al pariente préximo:" Noemi, que ha vuelto de la
tierra de Moab, vende la porcidén de campo que fue de nuestro
hermano Elimelec. He querido darte cuenta de ello para decirte:
Cémprala si quieres, en presencia de los ancianos de la ciudad;

si quieres usar de tu derecho de rescate, usa; Yy si no quieres,

{2) Sagrada Biblia; Versidn Directa de las lenguas originales por Eleino
Nacar Euster y Alberto Colunga Cueto, vigésima tercera edicién, Biblioteca de
Autores Cristianos, de la EBditorial La Catdlica, Madrid 1974. Pags. 146-147.
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manifiéstalo para que yo lo sepa, pues no hay nadie que antes que
td tenga ese derecho; después de ti estoy yo". El respondié: Yo
ejercerd el derecho de rescate" Boz le dijo: "Al comprar a Noemi
el campo, tendr&s que recibir a Rut, la moabita, por mujer, como
mujer del difunto en su heredad", El otro respondidé "Asi no puedo
comprarlo, pues temo perjudicar a mis herederos. Cémpralo ti,

pues yo no puedo hacerlo".

Para el licenciado Moya Palencia el retracto en el derecho

hebreo manifestaba dos aspectos:

"No existia como consecuencia o sancién a la violacién de un
privilegio o preferencia, es decir, no se daba al enajenante o
gus parientes un derecho de preferencia sobre los terceros, sino
todo un derecho a expropiacidén. ... En el derecho israelita no
habia tal preferencia come elemento principal, sino que lo que
hoy conocemos como sancidn, retracto era dade directamente: tras

el contrato, el pariente podia subrogarse.

La segunda caracteristica del retracto judaico es que se
presenta como un derecho de sangre o de parentesco,
exclugivamente. No se conocia entre los hebreos el retracto de
copropietarios o colindantes, ni el convencional, esto ltimo a

causa de que en realidad todas las ventas estaban sujetas a la



" redenciénr.?-
B). El Tanto y el Retracto en el Derecho. Romano.

Jacobo Godofredo! considera que fue el emperador Constantino
Magno el que a imitacién de la Ley Hebrea, quiso introducir en
Roma, que en ese entonces era ya cristiana, el mismo derecho gue
entre los hebrecos tenfian los parientes del vendedor de rescatar

la cosa vendida a un extraiio.

Esta ley tiene una limitada vigencia ya que cincuenta y
cuatro aiflos después la abrogaron por la ley l4a. de contrahenda

emptione.

"A fines del siglo IV y en tiempo de los Emperadores
Valentiano II y Teodosic, ya que se quiso corregir el abuso
introducido hacia no poco tiempo, concedido a los parientes y
conduefios la libertad de excluir a los extrafios en la venta gque

hicieran de dichos bienes".

"Esta ley (tit. 38 Libro 4} dice" que en otro tiempo, cuando

se trataba de una compra, los que habfan dividido una cosa entre

{3) Meya Palencia Mario, Expropiacién Privada, Los Retractos, Las
Preferencias por el Tanto, Tesis UNAM, 1955, PAg. 16.

(4} sancho Llamas y Molina, Comentario Critico, Juridico, Literal a las
Ochenta y tres Leyes del Toro, Tomo II, Imprenta y Libreria de Gaspar y Roig
Editores, Madrid, 1853. Pig. 443.
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si eranrpreferidos a los extrafios, lo que impedia a veces vender
co;as de que su duefilo queria desprenderse; pero este deber, bien
que velado por el manto de una vana honestidad, no dejaba de ser
arto oneroso, en cuanto ponia trabas a la libre diasposicién de
logs bienes; abolimos, pues, aquella antigua ley impedfa a

clertas personag hacerlo".®

Esta ley de contrahenda emptione la traslada el emperador
Justiniano a su C&digo con dos varlantes: a) les concede
preferencia en la venta de los bienes que hacian los vecinos de
algin barrio a los otros vecinos que vivian en ese barrio y b)
los sefiores del dominio directe cuando vendian sus enfiteutas las
mejoras que habian dado a la cosa dada en enfiteusis; asi lo
disponia la Ley 3 del C6digo, llamada de jure emphitéutico, se
establecia que el enfiteuta antes de ejecutar la venta, debia
obtener el consentimiento del sefior del dominio directo, quien
gozaba de un plazo de dos meses para dar su consentimiento en la
realizacién de la venta o entregar al enfiteuta el precio que el
otro le daba por las mejoras o enfiteusis, y en caso contrario,
podfia el enfiteuta celebrar la venta con el tercero, con tal de
que este no fuese de las personas que no pudiesen adgquirir por

enfiteusis.

(5} Pothier Joseph Robert, Coutume D Orleans, Tomo VIII “Tratado de los
Retractos", 2a Bdicién Traducida por D. Manuel Déo, Anotado y Concordado por D.
Antonio Elfas de Molins, Imprenta de la Viuda e hijos de Subirana, Barcelona
Espaila, 1883. P4g. 6.
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Con posterioridad se establecid que en la venta, las partes
podian unir al contrato, en el momento de su formacidén, una
cléusula por la cuil seria resuelto si se realizaba determinada

condicién.

"Entre estas cldusulas he aqui las que eran mids usadas:

la.- Las partes han convenido al hacer la venta que si, en
cierto plazo, un tercerc ofrece condiciones mds wventajosas al
vendedor, quedard resuelto el contrato. Es la additio in diem. En
este caso la resolucién no tiene lugar necesariamente sélo por
que se ofrecen mejores condiciones: El vendedor debe informar de
ello al comprador que tiene la preferencia. Pero si no usa de
ella, el vendedor puede tener el contrato por resuelto. 2a. El
vendedor se reserva el derecho de resolver la venta, restituyendo
el precio al comprador en cierto plazo, o aln en cualquier época:

Eg la clausula llamada hoy pacto de retroventa".®

Por lo que se refiere a la additio in diem, el licenciado
Zepeda Tujilleo nos sefiala: "La adicién en dia, por su parte,
trataba de proteger y establecia un derecho en favor de la
familia, pero esto no quiere decir que fuese justo, pues tal
proteccidén se lograba lesionando al comprador. Para atemperar

esta injusticia, el genio romano ideS un complemento que estatuia

(6) petit Eugene, Tratado Elemental de Derecho Remano, Traducido de la
Novena Edicidn Francesa por Ferndndez Gonzdlez José, Editorial Nacional, México
1875. Pags. 398-399,



10
un ‘derecho en favor del comprador, consistente en la preferencia
que este tenia para contratar en las mismas condiciones que
proponia el tercero, por lo que "el vendedor debe informar de
ello al comprador que tiene la preferencia". Este derecho de ser
preferido en igualdad de condiciones, a un tercero y el deber a
cargo del vendedor, primero de informar y, después, de preferir
al compracior, es la primera manifestacién del Derecho del

Tanto".”
C)Derecho Espafiol.
a)Fuero Viejo de Castilla.

El antecedente mids remoto del retracto lo encontramos en las
leyes I, III y IV del Titulo I del Libro V, el cual fue elaborado
en el siglo XIII y publicado en el afic 1351. Disponia la ley IIT,

lo siguiente:

"III.- Todo ome, que vende sua heredat, gue ha de
patrimonio, o de abolengo, e venir otro suo pariente e dis: yo me
la gquiero la eredat tanto por tanto... debe haber la heredat,
jurande que para si quier la eredat, y non paxa otro ome
ninguno...". "Vemos claramente la digposicién favoreciendo al

pariente sobre bien raiz de su linaje para subrogarse en el

(7} zepeda Trujillo Enrique, Ob. Cit., pAgs. 17 y 14.



contrato durante el término de nueve dias que fija la ley IV del

mismo libro."*

El rey Alfonso X traslada al Libro de los Consejos de
Castilla o Fuero Real, el cual aparece en el afio de 1255, las

disposiciones que ya existian en el Fuero Viejo de Castilla.
b) Las Leyes de las Partidas.

Es en ellas donde se puede encontrar por vez primera
establecido el derecho del tanto distinguiéndolo del retracto,
podemos decir que el derecho del tanto queda ya perfectamente
egtablecido como tal, es decir con todos sus puntos de conexién
y analogfa debidamente delimitados, ya que la Partida v, ley 55
establece: "Dos omes o mas, aviendo alguna cosa comunalmente de
80 uno, decimos que cualquier de ellos puede vender la su parte,
maguer la cosa non sea partida. E puédela vender a cualquier de
los que han en ella parte, o a otro extrafio. Pero si alguno de
los que han parte en la cosa, quisieren dar tanto por ella, como
el extrafio, esse la due auner ante que el extrafio. E la vendida
del extrafio. Se deue entender que puede ser fecha, ante que sea
entrados en pleyto de la parte. Casi el pleyto fuese ya comenzado
en juicio para partirla, entonce non la podria vender al estraifio

fasta que fuesse partida, fueras ende, con otorgamiento de los

{8} Moya Palencia, Mario. Opus. Cit. P&g. 137.
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otros compafieros".®

El maestro Arce y Cervantes Al hacer la exégesis de la
anterior disposicién, concluye .que en ella los elementos
esenciales para la existencia del tanteo, supuesta la copropiedad

son los siguientes:

"1l,- Intencidén de venta de la parte alicuota: No habla de
otra forma de enajenacidén y s{ cuatro veces de este contrato. 2.-
Intencién de vender a un extrafio: la cennotacién del término
"extrafio", estd expuesta en su contrario "cualquiera de los que
han en ella parte", o gea parte en la cosa; vale decir extrafio a
los condueiios. 3,- Parece tener lugar en toda clase de cosas, ya
que la ley no distingue..., 4.- El derecho se da a un comunerc
{"de los que han parte en la cosa"} sin distinguir la porcidn que
representa en la copropiedad. 5.- Para el comunero nace el
derecho si quisiere “"dar tanto por ella (por la cosa) como el
extrafio: La ley de Partida no desea que el copropietario gque
pretende enajenar sufra un perjuicio patrimonial, ni que el que
quiera adquirir tenga una ganancia; le limita la libertad al
enajenante sélo en cuanto a la eleccidn del adquirente. 6.- Tiene
lugar siempre que no haya comenzado pleyto para dividir la cosa

comiin® .

(9) Las Siete Partidas del Sabio Rey D. Alonsc El IX. con las variantes
de mds interés y con la glosa del Lic. Gregorio Ldpez, por D. Ignacioc Sanponts
y Barba, D. Ramén Mart{ de Eixala y D. José Ferrer y Sabirana, Tomo I11. Imprenta
de Antonio Bergnes y Ca, Barcelona, 1843. Pdgs. 115-122,
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Es conveniente analizar una figura que surgié con
posterioridad y que quedé consagrada en las Leyes del Tore
(aprobadas en las cortes de Toledo en 1502, pero publicadas en
las de Toro en 1505 por la reyna Dofia Juana); el retracto. Sabido
es que 8e trata de dos Instituciones perfectamente diferenciadas
sin embargo presentan una teleologia comin: evitar que mediante
la intervencidn de extrafios se produzcan conflictos relativos al
derecho de propiedad entre los copropietarios; en casi todos los
estudios que se han hecho sobre el derecho del tanto se ha

contemplado paralelamente el retracto, y viceversa.™

¢) Leyes del Toro."

La ley 70 del Toro amplié el derecho del retracto a las
cogsas del patrimonio vendidas en almoneda, al establecer que el
pariente mds préximo tenia también derecho por el tanto cuando la
cosa se vendiere en almoneda pdblica, disponiendo de un plazo de

nueve dias desde el dia de remate, para pagar el precio.

La ley 71 establecia que cuando muchas cosas fueren vendidas
por un precio, fueren de patrimonio o abolengo, el pariente mis

cercano no podia sacar una y dejar otras, sino que tenian que ser

{10) Arce y Cervantes José, E1 Derecho del Tanta de los Copropietarios,
en Revista de Derecho Notarial, Asociacién Nacional de Notariado Mexicano, A.C.,
Nimero33, Afoc XII, octubre 1968. PAg. 21.

(11) Esquivel Obreg6n Toribio, Apuntes para la historia del derecho en
México, Tomo III, Publicidad y Editores, 2a. Edicién, México, 1943, Pag. 21.
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todas o ninguna, pero si eran vendidas todas en diversos precios,

si podia sacarla o las que quisiere.

La ley 75 sehalaba que cuando alguno vendiere la parte de su
heredad que tuviere en comin con otro, en el caso de que el
comunero la pudiere sacar por el tanto, segiln lo dispuesto por la
Ley del Fuero y Ordenamiento de Nieva. La Ley del Fueroc a que se

referia, era la Ley 55, Titulo V, transcrita anteriormente.

Ley del Fuero y ordenamiento de Nieva. La ley de Fuero a que
se referia, era la ley 55, Titulo V, Partida V, transcrita

anteriormente.

Como se puede observar esta ley concedia la facultad de
retrotraer la propiedad una vez realizada la venta, consignhando
el precio dentro de los nueve dias siguientes a aquel en que se
hubiere hecho. En esta ley se concede el derecho de retracto, a
diferencia de lo establecidos en las leyes de las partidas que
consignaba el derecho del tanto, come facultad a ejercitarse

antes de haberse efectuado la venta."

La ley de Nieva dictada por Enrique IV en el afic de 1473,

sefialaba al igual que la ley del Fuero, un plazo de nueve dias.

(12) Tenorio Ramirez, Horacio Alfredo. El Retracto en el Derecho Civil
Mexicano, Universidad Panamericana, México 19B8. P&g, 1S.
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Como. - se desprende de la obgervacién a la anterior
disposicién, el maestro Arce y Cervantes nos comenta; es claro
que a diferencia del tanteo, el retracto debia ejercitarse una
vez verificada la venta; por otro ladoc debemos hacer notar que el
ejercicio del retracto se encontraba limitade a los supuestos de
comunidad de bienes INMUEBLES, pues la mencionada ley hace
referencia a la venta que alguien hace de "la parte de alguna
heredad que tiene comin con otro...", asi mismo, nos damos cuenta
de que no se habla en forma alguna de la posibilidad de que
exista una mayor © menor participacién en la cosa por parte de

alguno de los comuneros.

A su vez, el licenciado Benito Gutiérrez Fernidndez'' en su
obra los requigitos para que procedieran las demandas de retracto
plasmada en la ley de Enjuiciamiento Civil, son los siguientes:

"l°, Que se interponga en el juzgado competente, que es el
del lugar en donde estd situada la cosa o del domicilio del

comprador, a eleccidén del demandante...;

'2°, Que se consigne el precio si es conocido, o si no lo

fuere, que se de fianza de consignarlo luego que lo gea,

"3°, Que se acompafie alguna justificacién, aun cuando no sea

cumplida, del titulo en que se funde el retracto...;

{13) Arce y Cervantes José, Ob. Cit., pags. 15 y 16.



le.

-no’. vender la

"4°,  Que  se .comprometa 'el . comunero:

participacién del dominie que retraiga,; durante’cuatro afios..."

d) La Novisima Recopilacién::

Publicada por Cédula del 15 de julio'de 1805 como suplemento
de otras compilaciones por Carlos IV, dedica el titulo XIII del

Libro X el estudio de los retractos y derecho de tanteo.

Las leyes I y IT se refieren al retracto de abolengo y al
prlazo para ejercitarlo; la Ley III seflala que el retracto tiene
lugar en bienes heredados y no en los adquiridos por el vendedor
en contrato entre vivos; la Ley IV (proveniente de la ley 70 de
Toro) amplia el derecho de retracto a las cosas vendidas en
almoneda; la ley V consigna en la misma forma lo establecido por
la Ley 71 de Toro; si muchas cosas fueren vendidas por un sdlo
precio, el retrayente podia retraer todas no una sola, pero que
gi lo fueren por diversos precios el retrayente podia sacar las
gue quisiera; la Ley VI (que proviene de la Ley 72 de Toro}
establece que =i una cosa se vende fiada, si dentro de los nueve
dias siguientes otorga garantias suficientes de que pagard el
precio; la Leyes VII y VIIT (que asi mismo de los parientes a
quienes se les concede el retracto gentilicio y la ley IX
contiene la misma disposicién de la Ley 75 de Toro, ordenaba gque

el retracto encre comunercs, el que lo quisiere sacar, deberd
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consignar el precic en €l tiempo 'y término."

En efecto, la ley I, denominada "Modo de retraer la heredad.
venida de patrimonio ¢ abolengo", establece que: "Todo hombre que
heredad de patrimonio o abolengo quisiere vender, y alguno de
aquel abolengo la quisiere comprar tanto por tanto, hiyala el
antes que otro alguno; y si dos o mas la quisieren, si son en
igual grado de parentesco, partanlo entre si; y si no lo fueran
en igual grado, Hdyala el mas propinquo: mis si antes que la
heredad fuere vendida, hasta nueve dias viniere, si diere el
precio porque es vendida la herxedad, hayala; y si el pariente mas
propinguo no la quisiere demandar, otro pariente no la pueda
demandar; y si el mas propinquo no fuere en el lugar, puédela
demandar otro de su linage; mas si la quisiere por otra heredad
troncar, no le puede ningln pariente contradecir, y aquel
pariente que quiere la heredad que es a otro vendida, que el
precio que costd, y jure que la quiere para si y que no lo hace

por otro engafio".!

En opinién de Don Benito Gutiérrez Ferndndez, el retracto
gentilicio concedido en esta ley, no procede en el caso de bienes

muebles, en virtud de que la ley solo emplea la palabra heredad,

{14) ¥. Rodriguez de San Miguel, Pandectas Hispano-Mexicanas, Tomo II,
Tercera Edicidn, UNAM, 1980. Pigs. 608 a 610.

(15) Novisima Recopilacién de la Leyes de Espaila, Tomo IV, Edicién
publicada por D. Vicente Salva, Imprenta de H. Fournier y Ca., Madrid 1B46. P4g.
256,
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la cosa puede provenir de patrimonio o abolengo, siendo condicién
alternativa una u otra; no .procede el retracte en el caso de
permuta "mas sivla quisiere por otra heredad troncar, no le puede
ningtn pariente contradecir"; el derecho <concedido es

personalisimo, por lo que no puede ser cedido a ningin extrafio,

sino mediando juramento.'

En las leyes de la X a la XXI se establecen retractos a
favor de las albndigas, de los vendedores de pescado, de los
vendedores de sedas, lanas tejidos de linoc y de los fabricantes

de jabén.

e) Proyecto del Cdédige Civil de Florencio Garcia Gayena.

Publicado el treinta de abril de 1851, establece en el
artfculo 916 la venta de derechos hereditarios a un tercero nc
coheredero; en los articulos 1436 a 1449 regula el retracto
convencional y del articulo 1450 al 1454 el retracto legal, de
los cudles por su influencia en nuestros Cédigos Civiles se

reproducen a continuacidn los siguientes:

Articulo 916.- Si algin otro gue no fuere de los coherederos

hubiere comprado el derecho hereditario a uno o mds de ellos

{16) c&digos o Estudios Fundamentales sobre el Derecho Civil Espaiiol, Tomo
ITI. Cuarta Edicién, Imprenta de la Viuda e hijos de Antonio Pafuelas, Madrid,
1875, P4ags. 437 a 441.
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antes  de la particién, pueden todos y cualquiera de 1los
coherederos subrogarse en su lugar, reembolsandole el precio de

la compra."

"Articulo 1450,- El retracto legal es el derecho que tiene
algunoc por la ley de subrogarse en lugar del que adquiere una
cosa por compra o dacidn en pago, con las mismas condiciones

estipuladas en el contrato."

v"articulo 1451.- El copropietario de una cosa comin gue no
puede dividirse comecdamente o sin menoscabo, puede usar del
retracto; en el caso de venderse a un extrafio la parte de alguno
o de todos los demas conduefios. En el caso de que dos o mas
copropietarios quieran usar del retracto, solo podrdn hacerlo a

prorrata de la porcidn de la cosa que tengan en la cosa comin.”

"Articulo 1452.- No puede usarse del derecho de retracto
sino dentro de nueve dias, contados desde el requerimiento que

haga el vendedor o el comprador a guien tiene é&ste derecho.n??

De la lectura de los preceptos anteriores podemos observar
que el retracto de comunercos, sdélo podria operar en la

compraventa y =n la dacién en pago, excluyendo cualquier otra

{17) @arcia Goyena Florencio, Concordancias, Motivos y Comentarios del
C6dige Civil Espafiol, Tomo II, la. Edicién, México, 1878. Pdg. 321.
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forma de transmisién de propiedad, y en el caso de que dos o mas
copropietarios quigieran usar de su derecho, lo harian en 1la
misma proporcidn que representan sus derechos en la cosa comin,
disposicién c¢on la cudl se obliga- a continuar en estado de

copropiedad.
D} Derecho Frances.

Debemos recordar que despues de las invasiones de los
bérbaros, los galorromanos permanecieron sometidos al Derecho
Romano del C&digo de Teodosio, mientras que los béarbarxos
conservaron sus leyes particulares. Al consumarse la fusién entre
las diversas razas, la perscnalidad de las leyes desaparece,
dando lugar a la territorialidad, lo que acontece en la alta Edad

Media.

Es dificil determinar la cantidad de usos locales que se
aplicaren en Francia en la alta Edad Media; en opinidn de Henry
Leén y Jean Mazeaud” existfan sesenta costumbres generales,
algunas de las cudles tenian un extenso radio de aplicacién, como
las costumbres de Bretafia, Normandia, Paris y de Orleans, mis de
setecientas costumbres locales y un gran ndmero de usos

particulares. Ahora bien, en esta diversidad habia dos

{18) Lecciones de Derecho Civil, Parte Primera, Vol. I, Traduccidn de
Alcald Zamora Luis y Castillo, Edicicones Jurfdicas Europa-América, Buenos Aires,
1955. P&g. 51
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téndencias: el territorio del sur se encontraba sometide al
derecho romano escrito, mientras que en el norte, por el
contrario, las costumbres de inspiracién germénica fueron la

fuente donde predominaron los retractos.

Debido a la influencia gque las costumbres de Orleans
tuvieron en los redactores del Cédigo Napoledn, es conveniente
analizar en la obra de Robert J. Pothier' las principales
especies de retracto establecidas en estas costumbres, como son
el Gentilicio o de Consanguinidad, el Sefiorial o Feudal y el

Convencional .

RETRACTO GENTILICIO O DE CONSANGUINIDAD.- Era el Derecho que
la ley concedia a los parientes del vendedor de una finca, cuando
esta habia sido vendida a un extrafio, para constituirs.e
compradores en su lugar, y obligarle en consecuencia a que la
pusiera a su disposicién, a condicién de que se le reembolsara e
indemnizara el precio y cualquier otro gasto gque dicha

adquisicién le hubiese ocasicnado.

En el mes de noviembre de 1581, Enrique III dispuso que este
derecho estuviese en vigor en todo el reino, pero en opinién de

Pothier, parece que este edicto no llegd a ser ley.

(19) Bugnet M. "OBRAS DE POTHIER", Tomo III, Segunda Edicién, Imprenta del
Emperador, Paris, 1861. Pdg. 15.
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Estaban sujetas a este derecho todas las fincas ubicadas
tanto en poblado como en despoblado y el derecho real traducido
en dominio {til que sobre las mismas se tuviera; en si los
derechos reales de una finca estaban comprendidos bajo la palabra

7 "heredad", como en la enfiteusis y de aquellos que gozaban de la
posegidén de una cosa a titulo de empefio; por esa razdén estaban
sujetos a los derechos de feudo y de censo y hasta los simples
derechos de renta en bienes raices. No se concedfa al
usufructuario a vender su derecho ni al propietario gue hubiere

vendido un derecho de usufructo sobre alguna de sus fincas.

Este derecho recaia sobre bienes raices, no sobre muebles
las costumbres de censo consideraban a los empleos, incluso los
sefioriales, no lo estaban, tampoco lo estaban los créditos, ni
los frutos adheridos al &rbol y los 4drboles por cortar que

formaran parte de una finca sujeta a retracto.

Los contratos que daban origen al retracto eran los de
compraventa y los actos equivalentes a la misma, asi como
aquellos en que predominara la naturaleza de dicho contrato,
Tanto las ventas voluntarias como las forzadas daban origen al
retracto {un caso de venta forzada seria el que el testador
obligara al heredero a vender a determinada persona un bien que

formara parte. de la herencia).
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La venta. decretada por sentencia sobre bienes embargados
estaba sujeta al retracto, no estdndolo aquellas ventas

realizadas por causa de utilidad piiblica.

Se consideraban como contratos equivalentes a la compraventa
Yy por lo mismo originaban el retracto, los siguientes: a) el
contrato por el que se vendia una finca por una renta wvitalicia;
b) la permuta de una heredad por cosas muebles; <¢) La
insolutundacién que consistia en que el deudor diera a su
acreedor una heredad, en pago de cierta cantidad de dinero o de
otras cosas muebles que debiera; d) Las donaciones remuneratoxias

u onerosas; y e) El arrendamiento a renta redimible.

No se equiparaban a la compraventa y por consiguiente no
estaban sujetos a retracto: a) La permuta de una finca por otre
inmueble, b) El1 arrendamiento a renta irredimible; c¢) La
aportacién que se hiciere de una finca a una sociedad; d) Las
donaciones puras y simples; e) La transaccidn por virtud de 1la
cual una de las partes que se disputaba la propiedad de una
finca, la dejaba a otra parte mediante una cierta cantidad; y f)
La licitacién entre copropietarios cuando una finca correspondia
en comin y en virtud de un titulo también comin, a dos
propietarios de diferente familia, y por virtud de la licitacién

uno de ellos se volvia propietario de la totalidad.
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Por lo que respecta a ¢quién podia retraer? se afirmaba que
cualquiera que fuera de la familia del vendedor, no importando el
grado de parentesco si la costumbre no lo determinaba; en 1la
mayoria de las costumbres se concedia a los parientes mas
préximos, derecho preferente para adguirir con respecto a los més
lejanos; en el caso de que dos © mas parientes del mismo grade
demandaran el retracto, se preferia al que lo hubiera hecho

primero,

El derecho de retracto podia ejercitarse contra el
adguirente extrafio o contra sus herederos U otros sucesores,

mediatos o inmediatos, universales o particulares.

El plazo para hacer uso del derecho variaba segin las
costumbres, algunas como la de Auvergne sefialaban tres meses, la
de Berry, sesenta dias, estableciendo la mayor parte de las

costumbres el plazo de un afio.

Para la mayoria de las costumbres el retracto se ejercia
mediante el emplazamiento de la demanda ante juez competente, que
se debia dirigir contra el comprador o tercer detentor, para que
hiciera entrega de la finca, con la promesa de reintegrar al
comprador el precio de su adquisicién y los gastos legitimos en
que hubiese incurrido La costumbre de Bordeaux exigia se

depositara una pieza de oro con la promesa de completar la
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cantidad; la costumbre de la Marcha exigia la promesa y el
depSsito de trece piezas de moneda, no exigiendo la Costumbre de

Orleans ninguna de esas formalidades.

El precio que el retrayente debia pagar era el el que el
comprador pagd por la cosa, de conformidad con el contrato que

éste habia celebrado.

RETRACTO SENORIAL O FEUDAL.

Para Dumoulin, es "el derecho que tiene el sefior cuando el
feudo que ha dado a su ciervo (feudo movedizo o movil) es vehdido
por éste, de tomarlo para sf{ y reunirlo al feudo dominante con la
carga de dar al comprador el precio que le ha costado y los

gastos hechog"®

Sole gozaban de este derecho los sefiores que tuviesen por lo
menos el titulo de castellanos; los eclesiasticos gozaban de este
derecho siempre y cuando fuesen sefiores feudales; el rey podia
ejercitar este derecho en su calidad de sefior, gozando asi mismo

del privilegio de no ser retraido.

Los contratos gue daban origen al retracto eran la venta,

dacién en pago, las donaciones remunerativas y las onerosas y el

{20) Bugnet M, "OBRAS DE POTIER", Ob. CIt. P&g 90.
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arrendamiento a yventa redimible.

El plazo para ejercitar el retracto variaba segiin las
costumbres, concediendose un plazo de veinte a 60 dfas contados
a partir del dia que el adquirente rindiera fe y homenaje hacia
el sefior; pero si el seflor lo aceptaba como su siervo perdia su
derecho de retracto, en el caso de que no se rindiera fé y

homenaje, la accién del sefior prescribia en treinta afios.

El retrayente gozaba de un plazo de cuarenta dias para pagar

el precio.

RETRACTO CONVENCIONAL. - Este derecho nacia de una convencién
que se establecfa al hacer una enajenacién de herencia por lo
cual el enajenante estipulaba que el y sus sucesores tendrfan el
derecho sobre toda 1la herencia, si fuere vendida por el
adquirente o sus sucesores, de tener la preferéncia sobre los

compradores y de tomar su oferta.

No era necesario para poder gozar de este derecho, tener el
seflorio directo sobre la herencia, ya que el que la tenia en

calidad de censo, podia enajenarla pactando este derecho.

Existian algunas otras especies de retractos, como el de

comuneros, gue concedian algunas costumbres a los copropietarios
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de una cosa preindiviso, cuéndofaléﬁn¢“dé-élioé Vendia su parte

a un extrafio.
a} cédigo Napoleéﬁ.

El 13 de agosto de 1800, Bonaparte encargd a una comisién,
elaborar un proyecto de Cédigo Civil, el cual fué llevado a cabo
en cuatro meses y enviado al Tribunado para su aprobacién; en
virtud de que muchos de los miembros de este 6rgano deseaban un
c6digo filosdfico, el proyecto fué tratade con hostilidad, razén
por la cual Bonaparte lo retiro del Tribunado. Para vencer la
opogicidn, decidid el emperador reducir a la mitad el nidmero de
tribunos y dividir al organismo en secciones, una de ellas de
legiglacidén, la cual cubrid con partidarios dei proyecto, siendo

promulgado el Codigo el 21 de marzo de 1804.

El papel que desempeiio Bonaparte fué de gran importancia, ya
que dié a Francia, en menos de cuatro afios, su primera
codificacién de Derecho Civil, lo que no habian conseguido los

anteriores reyes ni la revolucidn,

Los redactores de Cédigo sblo conservaron tres de los
retractos conocidos por el antiguo derecho francés: el retracto

litigioso, el de coherederos y el de comuneros.
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El ‘retracto litigioso se establece en los articulos 1699,

1700 y 1701, en estos términos: '

"Articule 1699,- Aquel contra el cudl se haya cedido un
derecho 1litigioso puede ser que el cesionario le de recibo
reembolsandole el precio real de la cesién con los gastos de
contrate, y con los intereses, a contar desde el dia en que el

cesionario haya pagado el precio de la cesidn hecha a él°".

Articulo 1700.- La cosa se considera litigiosa desde el
instante en que haya demanda y contestacién sobre el fondo del

derecho.

Articulo 1701,- La disposicién incluida en el articuloc 169%

cesa.

1°.- En el caso en que la cesidén haya sido hecha a un

coheredero o copropietario del derecho cedido.

2°.- Cuando haya sido hecha a un acreedor en pago de lo que

se debe; (dacién en pago).

3°.- Cuando haya sido hecha al poseedor de la herencia

sujeta al derecho litigioso".
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En-opinién de Henry, Leén y Jean Mazeaud? el retracto sélo
es posible si el acto por el que se ha transmitido el derecho
litigioso es una "cesién", en el sentido de compraventa,
procediendo asimismo en el caso de venta judicial; no operard en
el caso de donacidén ni en las permutas. Podrd evadirse el
retracto mediante el pacto de cuota litis, por medio del cual el
titular del derecho litigioso otorga mandato para proseguir el
juicio, ofreciendole al mandatario una remuneracidén igual a una
fraccién de la suma que se fije, en la condena que se pronuncie.

El retracto de coherederos se regula en el articulo 841:

Toda persona incluso pariente del difunto, gue no sea
sucesible, y a la cual le hubiere cedido un coheredero su derecho'
a la sucesidn, puede ser excluida de la participacién, ya sea por
todos los coherederos, ya sca por uno solo, reembolsdndole el

precio de la cesidén".

El retracto de comuneros qued$ establecido en el segundo

péirrafo del articulo 1408 en estos términos:

Articule 1408, En =1 caso que el marido llegare por si solo,
y en nombre personal, a ser adgquirente o adjudicatario de una

parte o de la totalidad de un inmueble perteneciente proindiviso

Castillo, Ob. Cit., pdgs 1I

{21} Lecciones #2 Dureche Civil, Traducido por Alcald Zamora Luis y
8 i 129,
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a la mujer, ésta, al devolverse la comunidad, tiene la eleccién
de abandonar el efecto a la comunidad, la cu&l se convertirs
entonces en deudora para con la mujer de la parte perteneciente
a ésta en el precio, o retraer el inmueble, reembolséndole a la

comunidad el precio de la adgquisicién®.
En el articulo 1659 se consigna el pacto de retroventa:

"Articulo 165v9.~ La facultad de retraer o retracto, es un
pacto por el cual se reserva el vendedor el cobrar la cosa
vendida, mediante la restitucién del precio principal y el
reembolso de lo que se habla en el Art. 1673." (los gastos
legftimos de la venta, las reparaciones necesarias y aquellas que

hayan aumentado el valor del fondo).
E) Derecho Azteca.

Nosg seflala Don Toribio Esquivel Obregdn que la tierra se

encontraba dividida en varias clases:

a) Las de la Corona, llamadas Telpantlalli, que eran
repartidas entre los altos servideres del monarca quienes la
tenian en usufructo, cultivadas por ciervos que por ello, debian
pagar al emperader un tributo consistente en una parte de los

productos obtenidos de la agricultura, cesandoc este cuando no
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continuaban al servicio del palacio.

b) Las de los Nobles, tierras que el Rey repartia "pitalli"
a los miembros de su familia, las cuales se transmitian por
herencia al hijo mayor, o aquellas que el rey daba a los
guerreros por sus hazafias, las que también pasaban de padres a

hijos, y podian vender pero no a un "macehual" o plebeyo.

¢) Las tierras destinadas al sostenimiento del culte, de los
sacerdotes y construccién de los templos, llamadas "teotlalpan",

las cuales serédn inalienables, y

d) Las tierras de los "calpulli® o barrios de la ciudad, de
las cudles una parte era cultivada por los vecinos y sus
productos destinados al mantenimiento del ejército y el resto de
las tierras, distribuidas entre los vecinos las cuales las
poseian en comin, sin posibilidades por lo mismo de poderlas
enajenar, ya que solamente podian dejar un sustituto si querian
separarse del lugar.®?

“£l régimen de propiedad arriba descrito... sugiere las

siguientes:

(22) Apuntes para la historia de derecho en México, Tomo I, Editorial
Polis, 4a Edicién, México, 1937. PAg. 360.
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Primera.-"El 11amaﬂo derecho de propiedad dependia en gran

parte del arbitrio del soberanac...

Segunda.- Fuera de la propiedad perteneciente a la familia
del rey a algunocs de los grandes designatarios, que podian
énajenar sus tierras, propiedad un tanto precaria y revocable,
eran poseidas en comin y el titulo para disfrutarlas provenia, no
de un derecho individual, sino de la calidad de vecino y del

"hecho de trabajo.

Tercera.- Como los agraciados con la tierra, templos,
miembros de la familia real, guerreros y dignatarios no iban a
cultivarlas personalmente, en 1lo que realmente consistia su
derecho era en percibir de los cultivadores de esas tierras

determinando tributo. ...

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

situacién precaria e indefinida".Y

Podemos concluir que el Derecho Azteca al no conocer un
verdadero derecho de propiedad ne pudo haber desarrollado la

figura del derecho dei tantc.

(23) 1dem, p&g. 1372.
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F) Derecho Mexicano.

Es sumamente dificil abundar sobre los antecedentes mas
remotos del derecho del tanto en particular, sin embargo atn
cuando en la época precortesiana no se conocia un derecho
preferencial, en el sentido en el que actualmente lo empleamos,
podemos mencionar que en esta etapa sf existia; en forma un tanto
rudimentaria, una figura que hoy se constituye como esencial para

su ejercicio. La copropiedad.

a} Proyecto del Cédigo Civil Portugues de Antonio Luis de

Seabra.

Elaborado en el afic de 1858 por el Visconde Antonio

Luis de Seabra, establece en el articulo 1630 que:

“No pueden los copropietarios de cosa indivisible vender a
éxtraﬁos su parte respectiva, si el consorte la quiere tanto por
tanto, En caso de contravencidn podrd el contrato ser rescindido
a requerimiento del copropietario preferido; perc solamente

nld

dentro de seis meses de verificada la venta.

Este articulo pasd a ser el numeral 1566, del Cédigo Civil

(24) Mema Torfz, Luis Fernandc, Tésis sustentada "El Derecho del Tanto de
Copropietarios y Coherederos y las demas Preferencias por el Tanto", Escuela
Libre de Derecho. México D.F., 1989. P&g. 15.



34

Portugues, el cual qued6 redactado en los siguientes términos:

"Art. 1566.- No pueden los copropietarios de cosa
indivisible vender su parte respectiva, si el consorte la quiere
tanto por tanto. El copropletario a quien no se diese
conocimiento de la venta, puede, depositando el precio, haber
para si la cosa vendida a un extraflo, con tal de que lo reguiera
en el plazo de seis meses si fueren muchos los copropietarios, se
preferia al que tuviese mayor parte. Si las partes fuesen
iguales, quedara para todos los consortes o para los que la
quisieren, la parte vendida, hecho previamente el depésito del

precio.®

Don José& Maria Lafraqua, redactor del C6digo Civil del
Distrito Federal de 1870, va a incorporar su proyecto, el
articulo 1630 del Proyecto de Seabra, el cual viene a ser el

antecedente de los articulos 2973 y 2974, del Cédigo de 1870.

b) Proyecto de Don Justo Sierra.

En el Titulo VIII, denominado "Del contrato de Compra y
Venta", establece en el capitulo VI "De la Resolucién de la
Venta", en la Seccidén I, el Retracto Convencicnal y en la Seccién

IT, el Retracto L:ga., =n la siguiente forma:

(25) 1denm.
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SECCION 1 "DEL RETRACTO CONVENCIONAL".

"Art. 1521.- Tiene lugar el retracto convencional , cuando
el vendedor se reserva el derecho de recobrar la cosa vendida".

(pacto de retroventa) .

"Art. 1523.,- El vendedor uo puede hacer uso del derecho de
retracto gin reembolsar al comprador el precio de la venta, y

ademés :

1o. Los gastos del contrato y cualquier otro page hecho para
la venta.
7
20. Los gastos utiles y necesarios hechos a la cosa

vendida."

"Art. 1526.- El comprador sucede en todos los derechos del
vendedor y adquiere por prescripcidén tanto contra el verdadero
duefio, como contra los que pretendan tener derehos hiputecarios

sobre la cosa vendida."

"Art. 1535.-. El venderlo que recobra la cosa vendida, la
adquiere libre de toda carga e hipoteca impuesta por el
comprador, perc estari obligado a pasar por los arriendos que

éste haya hecho de buena fé y segin la costumbre de lLas
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localidades. "
SECCION 1I “DEL RETRACTO’LEGAL“;

"Art. 1536.- Consiste el ratracto legal, en el derecho que
la ley concede a alguno para subrogarse en lugar del que adquiere
una cosa por compra o dacién del pago, con las mismas condiciones

establecidas en el contrato."

"Art. 1537.- La ley no reconoce retractos de sangre,

abolengo o gentilicios."

"Art. 1538.- El copropietario de una cosa comin que no puede
dividirse comodamente, puede usar el r;tracto en caso de venderse
a un extrafic la parte de alguno de todos los demis conduefios.
También puede usar de este derecho los comprendidos en la regla

aéptima del art. 1657."

"Art. 1539.- En caso de que dos o mas copropietarios quieran
usar del retracto, sélo podran hacerlo a prorrata en la parte gue

tengan en la cosa comin."

“Art. 1540.- No puede usarse del derecho del retracto sino
dentro de nueve dias contados desde el requirimiento que haga el

vendedor o el comprador al que tiene easte derecho. El



requirimiento debsrs hacerse’ante 'cribéhbi ozdosytestigbs que

declaren con

“Art, 1541.- En el ret acto legél tienen.lugar lo dispuesto

en los artfcules 1523 1826 y 1535, "

“Art. 1657.- En cuanto a censos enfiteuticos, derechos de
superficle o cualquier otros gravémenes perpetuos de igqual
naturaleza, constituidos con anterioridad a éste C6digo, se

obgervardn las reglas siguientes:

la. *"Tanto los terratenientes como los perceptores de
pensiones © gravémenes podrin usar del retracto legal en toda
transmisién de sus derechos respectivos.”

El artfculo 1536 corresponde al articulo 1450 del proyecto
de Florencia Garcia Goyena, el primer pdrrafo del art. 1538 y el
art. 1539, corresponde al arciculo 1451, y el primer parxafo del
art. 1540, es similar al art. 1452 del proyecto antes indicado.

¢} Cédigo Civil de 1870.

La exposicidn de motivos de éste Codigo sefiala:

“Se ha conservado en los artfculos 2973 y 2974 la doctrina
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relativa al retracto de comuneros, asegurindoles el derechc del
tanto, y para el caso de pretericién la accidén rescisoria por el

términe de seis meses."

El Licenciado Miguel Alessio Robles® nos hace la siguiente

observacidn:

"Se explica con este antecedente la confusidén gue en mayor
o menor medida ha prevalecido en nuestros cédigos en la
regulacién de deos figuras protectoras del mismo bien, es decir
derecho del tanto y retracto, pues mientras éste ultimo como
aceién sancionadora de la violacidn de aquel derecho asegura la
seriedad de la intencidn del comunero preterido de no permitir la
ingerencia del extrafio en la comunidad, mediante la adquisicién
de los derechos a su vez adquiridos por el tercero al través del
resarcimiento de 1o que hubiere pagado, la rescisién sdlo permite
destruir la venta, situacidn que se presenta también en términos
de la legislacién de 1884 y 1932, aln cuando en ésta la sancién
que deriva de su texto sea la de nulidad, pues se entendié que en
el caso se estaria frente a un objeto ilicitc y no frente a una
obligacién incumplida de 1a gue pudiera derivar la accién

rescisoria."

{26) Derechos referanciales en. Derechc IMexicano, Revista de
P

Investigaciones Juridicas, Nimero 11, Escuela Libre de D=vrecho, México 1987. P&g.
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En este (C6digo no se da una definicién del derecho del
tanto, 1o cual consideramos acertado, limitdndose a seflalar los

casos en que procede este derecho y las reglas para su ejercicio.

Se sgeflala en el libro Tercero denominado de los Contratos,
Titulo Décime Octavoc "De la Compraventa", Capftulo Tercero
llamado "De los que pueden vender y comprar, lo siguiente:

"2973.- Los copropietarios de cosa indivisa no pueden vender
a extrafios su parte respectiva, si el participe quiere hacer uso

del tanto."

"2974.- En caso de contravencién a lo dispuesto en el
artf{culo anterior, podrd el copropietario preterido pedir 1la
rescisién del contrato, pero solamente dentro de seis meses

¢ontados desde la celebracién de la venta."

Se establece el derecho del tanto en favor del usufructuario
y de los contratantes en la aperceria de ganados en los articulos

992 y 2473,

Se dispone en los ariculos 2430 y 2431 que el derecho del

tanto puede ser ejercitado por los socios, conjunta o©

separadamente, V variss los que quieren ejercitarle, lo

hardn en la proporcién que representan, estableciendo un plazo de
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quince dias ﬁéra;su ejercicio’desde la fecha del. aviso.

. En el Titulo Vigésimo Primero llamade "De los censos", en el
Capitulo Tercero, relative al censo enfitéutico, se regula de los
artfculos 3274 a 3281 - el derecho del tanto en el censo

enfitéutico. Resaltan para nuestro trabajo los siguientes:

El articulo 3274 establece que el duefio y el enfiteuta
cuande "quieren vender o dar en page" los derechos de que

disfrutan, gozarén del tanto.
El artfculo 3275 nos indica:

"El que intente la enajenacién, debera dar aviso a su
copropietario del precio definitivo que se ofrezca; y si dentro
de los treinta dias contados desde que reciba formal aviso el
requerido, no hiciere uso del tanto y paga real y efectiva, podra

el requerente enajenar libre su derecho."

La sancién por no cumplir lo dispuesto en este precepto la

establecen los articulos 3278 y 3279 al sefialar:

"3278.- Si el enfiteuta no cumple con lo prevenido en el
articulo 3275, la enajenacién es nula y »1 duene puede recobrar

el predio por comiso.*



"3279 - 51 e‘: fal § eV m.do én el cxtado ‘articulo

3275 fué el dueno, el’ enfiteuta no, t:endra derecho para

reivindlcar el predm, pero ‘s para ex:.gir la indemnizacién de
los dahos Y per]ulclos que pruebe se le siguen por la

Vpretericién‘ "

Como se puede observar se establecen dos tipos de sanciones:
8i el enfiteuta no cumple con el aviso, ia enajenacién es
nula, si el duefio es el que incumple, el enfiteuta solo tiene

acclén para el pago de dafles y perjuicics.

Las disposiciones que se refieren al derecho del tanto de
los coherederos se encuentran contenidos en los articulos del

4105 al 4108 que ordenan:

"4105.- EYl hercderc o legatario no puede enajenar su parte
en la herencia, sino después de la muerte de aguel a quien se

hereda.

%4106.- Si hublere otros herederos, el que quiera enajenar

deberi instruirles de la enajenacién y de sus condiciones".

n"4107,- Los coherederos serdn preferidos por el tanto, si
usar de este derecho dentro de los tres dias siguientes al aviso

y cumplen las demds condiciones impuestas al cesionario extrafio®.
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"4108.- El derecho concedido en el articulo anterior, cesa
s8i la enajenacién se hace a un coheredero o cuando se hace a un

extrafio por donacién".

Para el licenciado Enrigue 2epeda Trujille, la
reglamentacién del Derecho del Tanto que hace el Cédigo Civil de

1870 puede resumirse en los siguientes puntos:

"1l) . Gozan del Derecho del Tanto: el usufructuario, los
contratantes en la aparceria de ganados, los copropietarios, los
coherederos y los accionistas en las sociedades por acciones;
"{considero que el auter olvidé incluir al duefio en el contrate

del censo enfiteutico).

"2) .- Por virtud del derecho del tanto, el vendedor tiene a
gu cargo la obligacidn de notificar al titular del derecho, de

las condiciones que hubiesc pactado y preferirlo a un extrafio;

"3) .- En general, el plazo para el ejercicio del tanto es de

nueve dias;"

"4) .- Cuandc existen varios titulares, el derechoc del tanto
se puede ejercitar por todos y cada uno de ellos, en las

porciones que les corresponda;"



43
"S}.- Quien ejercite el derecho del tanto, debe cumplir con

las condiciones impuestas al comprador;"

"6).- No tiene lugar el derecho del tanto cuando 1la
enajenacién se hace en favor de quien tambien es titular del
derecho del tanto sobre la misma cosa que va a ser objeto de la

enajenacién, ni en los casos de donacidén;"

%7} .- La contravencién del derecho del tanto importa 1la
nulidad del contrato, excepcién hecha del que se da entre
copropietarios, pues, en tal caso, la ley sefiala que sdlo es
causal de rescisién del contrato, en el caso a que se refiere el

punto anterior, es de seis meses a partir de su celebraciom."”

d} Cédigo Civil de 1884.

Este C6digo adolece, como el anterior, de la carencia
de una regulacién especifica de la copropiedad; por ello , al
igual que el Cbédigo de Napoleén, su sistema consiste en
reglamentar la copropiedad a propdsito de diversas institucicnes

jurfdicas y en forma fragmentaria.

En realcién a la materia que nos ocupa, transcribiremos los

siguientes articulos del Cédigo de 1884:

(27) dem, pigs. S1 y 52.
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"Art. 2843.- Los copropietarios de cosa indivisa no pueden
vender a extrafios su parte respectiva si el participe quiere
hacer uso del derecho del tanto. A este efecto, el copropietario
que enajene notificard a los demds por medio de notarioc o
judicialmente la venta que tuviere convenida, para que dentro de

los ocho difas siguientes hagan uso del derecho del tanto.

Transcurridos los ocho dias, por el sdlo lapso del término
ge pierde ese derecho. Mientras no se haya hecho la notificacién,

la venta no producirda efecto legal alguno.”

Como podemos observar, aqui encontramos ya una mejor
reglamentacién de este derecho, pues se establece la forma en que
debe hacerse la notificacién de la venta y el término en que
puede ejercitarse el tanteo. Ademds, el articulo habla de que
‘mientras no se haya hecho la notificacién, la venta no producira
efecto legal alguno”, lo que nos indica que puede hacerse uso del

derecho en cualquier tiempo.

Manuel Mateos Alarcon (ecitado por Leopoldo Aguilar
Carvajal), en su obra Cédigo Civil del D.F; Concordadc y anotado,

comenta el mencionade articulo en los siguientes términos:

"El art. 2834 no hace mds que conservar el retracto entre

comuneros establecido en nuestra antigua legislacién, por el
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interés pilblico, por que la propiedad en comin, imperfecta y
causa de altercados y contiendas entre los copropietariocs, se
hace singular y perfecta cuando pertenece a una sola persona.
Pero como’ el precepto del) art. 2843 geria enteramente indtil, si
careciera de sancidn, porque seria impunemente burlado, de agui
la declaracién de que mientras no se haga al copropietario la
notificacidén que ordena haciéndole saber la venta, é&sta no
produce ningin efecto legal, es decir, no transmite al comprador
la propiedad de 1a'cosa vendida, y por consiguiente, éste no esté

obligado a pagar su precio."

Respecto del derecho del tanto de los coherederos, el Cédigo

de 1884 consigna los siguientes articulos:

“"Art. 3802. El heredero o legataric nc puede enajenar su
parte en la herencia, sino después de la muerte de aquél a quien

se hereda."

"Art. 3803. Si hubiere otros herederos, el que la quiera
enajenar deberd instruirles de la enajenacién de sus

condiciones. "

"Art. 3804. Los coherederos seran preferidos por el tanto si
usan de este derecho dentro de les tres dias siguientes al aviso,

y cumplen las demis condiciones impuestas cesionario extraifio.®
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(A diferencia de 1lo que ocurre en ‘el caso de los
copropietarios, en el que el plazo para ejercitar el derecho del
tanto concluye a 1los ocho dias de hecha la notificacién
correspondiente, en el de los coherederos dicho plaze fenece a

los tres dias de haberse dado el aviso.)

YArt. 3805. El derecho concedido en el articulo anterior,
cesa si la enajenacidén se hace a un coheredero, o cuando se hace

a un extrafio por donacién.*

De manera andloga a como lo hace tratidndose del Cédigo
anterior, el maestro Aguilar Carvajal, refiriéndose a las
disposiciones que han quedado transcritas, propone las siguientes

conclusiones:

va). A propésito de la copropiedad, wdemids de estatuir una
mejor y mds clara reglamentacién, estatuye la caducidad del

derecho del tanto, por el solo transcurso de los ocho dias.

"b}. Intreducz la disposicidn de que “Mientras no se haya
hecho la notificacién, la venta nc producira efecto legal
alguno", que ha sido interpretada por e! propio autor, en el

sentido de que no se transmite la propiedada al comprador y éste
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no estd obligado a pagar el precio."®

e}Comparacién entre ambos Cédigos,

1) En el Cédigo de 1884 se establece, el procedimiento que

debera seguir el copropietario que vaya a enajenar su parte.

2) Como sefiala Aguilar Carvajal, el Cédigo de 1884 emplea la
palabra "indivisa", en lugar de "indivisible", mejorando el
concepto, pues se aplicard a los bienes en copropiedad,

independientemente de que el objeto sea indivisible.

3) En el C6digo de 70 se fijaba un plazo de tres dfas para
el ejercicio del derecho; en el siguiente, se amplia este plazo

a ocho dias.

4) El Cédigo de 1870 no explica la caducidad del derecho

come si lo hace el de 1884 (por el solo transcurse del término).

5) En el primer Cddigo se fija como sancién a la
inovservancia del precepto que consigna el derecho del tanto la

rescigidon del contrato; no asf el de B4, qu2 sefiala para ese

{28) Aguilar Carbajal Leopoldo, "Consecuencias Juridicas de la violacibn
al Derecho del Tanto", Estudios Jurfdicos en Homenaje a Manuel Borja Soriano,
Editorial Porwia, la. Edicidn, México 1969, pég. 130.
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efecto que la venta no producirid efecto legal alguno.

6) Tratandose del derecho del tanto para los coherederos,

ambos c¢&digos contienen idénticas disposiciones.

Por ultimo para comprender con claridad cuil ha sido la
evolucién histérica del Derecho del Tanto hasta nuestros dias;
demos lectura a las disposiciones que actualmente regulan la

materia.,
CODIGO CIVIL DE 1928.

YArt. 973. Los propletarios de cosa indivisa no pueden
enajenar a extrafios su parte alicuota respectiva, si el partfcipe
quiere hacer uso del derscho del tanto. A este efecto, el
propietario notificard a los demds, por medio de notario o
judicialmente, la venta que tuviere convenida, para que dentro de
los ocho dfas siguientes hagan uso del derecho del tanto.
Transcurrides los ocho dias, por el sdlo lapso del término se
pierde el derecho. Mientras no se haya hecho la notificacién, la

venta no producird efecto legal alguno."

"Art, 1292. El1 heredero de parte de los bienes gue quiera
vender a un extrafio su derecho hereditario, deke notificar a sus

coherederos, por medie de norario, judicialmente o por medio de
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dos testigos, las bases o condiciones en que se ha concertado la
venta, a fin de que aquellos, dentro de los oche dias hagan uso
del derecho del tanto; si los herederos hacen uso deleae derecho,
el vendedor estd obligado a consumir la venta a su favor,
conforme a las bases concertadas. Por el solo lapso de los ocho
dfas se pierde el derecho del tanto. St la venta se hace
omitiéndose la notificacidén prescrita en este articulo, sera

nula.”



CAPITULO II

PRECEPTOS LEGALES Y CONCEPTOS GENERALES DEL DERECHO DEL TANTO

A} ANALISIS DESCRIPTIVO DEL DERECHO DEL TANTO Y EL RETRACTO

B) FINALIDAD Y PRESCRIPCION DEL DERECHO DEL TANTIO Y EL
RETRACTO

C) NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO DEL TANTO
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PRECEPTOS LEGALES Y CONCEPTOS GENERALESDEL DERECHO DEL TANTO.

Es indispensable precisar lc que debe entenderse por derecho
del tanto, analizando al mismo tiempo una figura que, aln cuando
nuestro C6digo Civil vigente no la establece como tal, manifiesta
para con el derecho objeto de nuestro estudio una estrecha

relacidn: el "retracto o derecho de retracto®.

El problema del dereche del tanto se encuentra planteado en
el sistema mexicano através de las siguientes disposiciones del

Cédigo Civil:

Art .950.-"Todo conduefio tiene la plena propiedad de la parte
alfcuota que le corresponda y de sus frutos y utilidades,
pudiendo en consecuencia, enajenarla, cederla o hipotecarla, y
aun substituir otro en su aprovechamiento, salvo si se tratare de
derecho personal. Pero el efecto de la enajenacidén o de la
hipoteca con relacién a los conduefios, estarsd limitado a la
porcién que se adjudique en la divisién al cesar la comunidad.

Los conduefios GOZAN DEL DERECHO DEL TANTO".

Art. 973.-"Los propietarios de cosa indivisa no pueden
enajenar a extraflos su parte alfcuota respectiva si el participe
quiere hacer uso del derecho del tanto. A ese efecto, el

copropietario notificard a los demds, por medio de notario o
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judicialmente, la venta que tuviere convenida, para que dentro de
los ocho dias siguientés hagan uso del derecho del tanto.
Transcurridos los ocho dias, por el solo lapso del término se
pierde el derecho. Mientras no se haya hecho la notificacién, la

venta no producird efecto legal alguno'.

Art. 1292.- "El heredero de parte de los bienes que quiera
vender a un extraflo su derecho hereditarico, debe notificar a sus
coherederos por medio de notario, judicialmente o por medio de
dos testigos, las bases o condiciones en que no se haga la

notificacién prescrita en este artfculo serd nula".

Como podemos observar, los dos fltimes preceptos imponen la
prohibicién de enajenar la parte alicuota; Segun el maestro
Rojina Villegas? parte alfcuota "es una parte ideal determinada
desde el punto de vista mental-aritmético, en funcidn de una idea
de proporcién prodria decirse que es una parte que sdlo se
representa mentalmente, y cada uno de los copropietarios,
participard de ella segin su derecho'; de un copropietarioc o de
un ccheredero a un tercero, sin respetar el derecho del tanto del
coparticipe o del coheredero, "por las razones bien conocidas de
que tanto el derecho privado como el derecho ptblico mexicanos

tienen una verdadera alergia a los bienes de manos muertas, por

{29) Rojina Villegas Rafael, "Compendio de Derecho Civil", T, II,
Editorial Poryia, México 1976 -Bienas, Derechos Reales y Sucesiones-, pég. 111.
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las consecuencias funestas para la colectividad y para- los
coproplietarios, y precisamente una fuente de manos muertas es la

copropiedad. "®

Estos articulos, que hacen referencia exactamente al mismo
derecho, presentan, sin embargo, cliertas diferencias en cuanto a
su modo de funcionar. En efecto, la primera de ellas se distingue
claramente por lo que toca al medio sefialado para notificar a los
demés coparticipes sobre la venta que con algln extrafio se haya
convenido: mientras que en el caso de los copropietarios se habla
de notificacién notarial o judicial, traténdose de coherederos
dicha notificacién puede, ademids, ser extrajudicial, ante dos

testigos.

Otra de las diferencias que advertimos es en lo relati'vlo a
la sancién: el articuleo 973 indica que mientras nc se haya hecho
la notificacién, la venta NO PRODUCIRA EFECTO LEGAL ALGUNO"; el
articulo 1292, en cambio, propone como sancién a la venta

efectuada con omisién de la notificacidén la NULIDAD.

El segundo de los preceptos transcritos -anota el maestro
Leopoldo Aguilar cCarbajal con relacién al articulo 1282 del
{Aguilar Carbajal Leopoldo.- "Consecuencias Juridicas de 1la

violacién al Derecho del Tanto".

(30) Aguilar carvajal Leopoldo, Ob. Cit. P&g 123.
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C.C. es mas explicito respecto al contenido del derecho, que
dispone que en caso de que uno de los coherederos quisiera hacer
uso del citado derecho del tanto, el vendedor deberd consumar la
venta a su favor, conforme a las bases concertadas, disposicién

que seguramente ge aplica al caso de la copropiedad"."

La doctrina espafiola incluye en los derechos que llama
DEPRELACION, concediendoles el lugar més importante, al TANTEO Y
AL RETRACTO, que, dicen algunos autores, tienen grandes analogias

pero no deben confundirse.®

A) Analisis descriptivo del derecho del tanto y el retracto,

El jurista espafiol José Castin Tobefias®?, al referirse a
estos derechos, indica que el derecho del tanto consiste en la
preferencia que una persona tiene para adquirir una c<osa cuando
su duefilc pretenda venderla, en cambio, el derecho de retracto es
la preferencia que una persona tiene para adquirir una cosa
cuando su duefio ya la ha enajenado, subrogandose en el lugar del
comprador, mediando el pago del precio que éste haya entregado y

demds gastos del contrato que se hubiesen ocasionade, Estos dos

{31) 1dem. pag. 124.

(32) castén Tobeflas José. "Derecho Civil%; Tomo II, -Derechos Reales,
Derecha de las Obligaciones- Instituto Editorial Reus, Madrid, 1943. Pags.
343-347.

{33) 1bidem. PAg. 347.



55
derechos, agrega Castén Tobefias, se contienen en el Cédigo Civil
Espafiol en los artfculos 1632 y 1939 estableciendo en el primero
de estos preceptos la obligacién del copropietario, que desee
enajenar su parte alicuota, de avisar a sus coparticipes de la
venta que tenga propalada. La falta de cumplimiento de esta
obligacién no es obstédculo para que la venta se lleve a cabo,
puesto que en el articulo 1639 se autoriza la venta sin previo

aviso, peroc se otorga el derecho de retracto.

El derecho del tanto puede simplemente dilatar la ejecucién
de la venta, pero al efectuarse ésta queda firme, sin
perturbacién alguna en las relaciones juridicas de - los
interesados, mientras que en el de retracto envuelve una
condicién resolutoria con todas sus desastrosas consecuencias en

el orden juridico.

Ambos derechos, seflala Castéin Tobefias, son de preferencia,
pero tienen como diferencia esencial que en el tanteo esa
preferencia se manifiesta antes de que la enajenacién se consume,

mientras que en el retracte tiene lugar ya consumada.™

Siguiendo é&ste orden de ideas, podemos llegar a la

conclusidén de que tanto uno como otros derechos revelan una misma

(34) Roca Sastye Ramén Marfa, "Instituciones de Derecho Inmobiliario®
(Notarias), 1la. Edicién, Editorial Barcelona, 1942. PAg. 52
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teleologia, pero petendiendo producir dispares consecuencias.
Efectivamente, es facil percatarnos de gue las dos se dirigen
hacia la consolidacién del dominio, pero mientras el tanteo es en
gran medida provechoso para la propiedad, pues, ailin cuando
restringe el campo de accién del propietario, la colectividad
resulta favorecida, el retracto, por el contrario, es adverso en
ambos casos dado que se traduce en una amenaza para el
propietario y conduce al desequilibrio de ciertos derechos
durante alg(in tiempo. Este razonamiento ha inspirado la tendencia
gue existe actualmente en una parte de la doctrina, que intenta
soslayar la coexistencia simultdnea de los derechos que tratamos,
dando preeminencia al derecho de tanteo. No obstante,
paulatinamente ha venido cobrando fuerza cada vez mayor, la
postura de algunos autores encaminada hacia la unificacién de
ambas institiciones: los tratadistas espafioles que se adhieren a
égsta tltima corriente sostiene que la tdnica diferencia entre
ellos consiste en que el titular del derecho de retracto tiene la
facultad de readquirir una cosa prescindiéndo de si fue en otro
tiempo propia del titular del derecho. "Pero en circunstancia de
haber o no estado antes en el dominio de dicho titular pueda

alterar la naturaleza substancial del derecho".®

Nuestra Suprema Corte de Justicia, aludiendo a la relacién

{35) Mayo Edicicmes. Jurisprudencia y Tesis sobresalientes sustentadas
por la sala Civil, 1955-1963, p&g. 379.
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que existe entre el derecho del tanto y del retracto, se ha

pronunciado en los términos siguientes:

"Traténdose de la enajenacién que uno de los copropietarios
hace en favor de un tercero extrafio a la comunidad, se pueden
presentar dos situaciones: cuando la wventa estd simplemente
propalada, y cuando estd consumada, En el primer caso, los
copropietarios pueden ejercitar el derecho del tanto, que 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 segundo caso los copropietarios
preferidos pueden ejercitar el derecho del retracto, por medio
del cudl el coperticipe actor se subroga en todos los derechos y
obligacicnes del comprador". (Directo 5965/57 Pedro Solis Salas.
Octubre 27 de 1960. Se negd el amparo por unanimidad de 5 votos.

3a. Sala. Inforxme 1960, pag. 48).%

"La accidn de retracto... compete a guien no se le didé
oportunidad de hacer valer el derecho del tanto..." (Direc:t:o
3761/1959. Sucesidn de Maria de Jesis Vda. de Ledesma. Resuelto
por unanimidad de 4 votos el 21 de abril de 1960. 3a. Sala.
Boletin 1961, pag. 78).%

"Traté&ndose de la enajenacién gue uno o varices de los

{36) Idem, pag. 378.

{37) Mayo Ediciones, Ob. Cit. Pdg. 515.
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copropietarios realicen, en favor de un extrafioc a la comunidad,
puedén presentarse dos situaciones, segin si la venta tlnicamente
esté propalada, o consumada. En el primer caso, s8i el
copropietario ejercita el derecho del tanto, se llevara a cabo
una venta directa en favor de éste, por el enajenante en los
miemos términos del contrate propalade con el tercero; en el
segundo caso , el ejercicio del derecho del tanto trae como
conegecuencia que el copropletario preferido se substituya
integramente én los derechos y cbligaciones del comprador! (Queja
247/1962 Cayetano Ceballos. Julio 2 de 1964.Unanimidad de 5 votos
3a., Sala. Sexta Epoca, Vol. LXXXV, Cuarta Parte, péginas 54 y

64.).%

Por su parte el maestro Ernesto Gutiérrez y GonzAlez define
asi el derecho del tanto: "Es el derecho que se confiere por la
ley a los comunervs (copropietarios, herederosg, sociocs) para
adquirir en igualdad de base que un tercero, la parte de
comunidad que un comunero desee enajenar”.¥® Tomaremos eata
definicidén como punto de partida para tratar un punto que
considero de mayor importancia, y que ha sido motivo de
frecuentes confuciones. Asf, si observames la frase final de la

citada definicién, notaremos que alude a la posibilidad de que

{38} Gutiérrez y Gonzdlez Ernestc. "El Patrimonic Pecuniario y Moral o
Derechos de la Personalidad y Derecho Sucesorio". Editorial Cajiga, S.A., 2a.
Edicién, Puebla, 1982, Pdg. 326,

{39) Arce y Cexvantes José. Ob. Cit; pag. 21.
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uno de los comuneros desee ENAJENAR su parte, es decir, procura
‘ abarcar hip6tesis distintas de la venta; sin embargo, algunas de
nuestras disposiciones legales que pretenden explicar el derecho
del tanto, hacen una referencia especifica al caso de venta.- Tal
situacién se presenta en el articulo 1292, el cuidl, sin mencionar
alguna posibilidad de enajenacién diversa a la venta, solo nes
habla de ésta a lo largo de todo su texto, como si no concibiera
una forma de enajenacién de porciones hereditarias enajena al
supuesto que plantea, o bien, como si su propésito fuese conceder
la preferencia exclusivamente cuando el heredero de parte de los

bienes quiera vender a un extrafio su derecho hereditario".

Corrigiendo la deficiencia de redaccidn que en les artficulos
correlativos de nuestros Cédigos anteriores se contenia, el
artfculo 973 del C6digo Civil en vigor, substituye en primera
fase la palabra "vender" por la de "enajenar", aunque sefiala Arce
y Cervantes "los redactores no fueron lo suficientemente
cuidadosos para poner en consonancia todo el texto del citado

artficulo donde, en dos ocasiones, vuelve a hablar de venta®,¥

Siguiendo la opinién del Maestro Arce y Cervantes,
consideramos que ésta modificacién es razén suficiente para
afirmar que la intencién del legislador, al conferir el derecho

del tanto a los copropietarics, fue la de que éstos pudieran

(40) Arce y Cervantes José. Ob. Cit; pag. 22.
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éozai: de &1 en todos los casos de enajenacién de la parte
alfcucta, y no solo en el de su venta. El problema se nos
presenta en traténdose de los coheredercs, ya que aqui lo que
ocurrié fue precisamente el fenomeno contrario. En efecto,
mientras que los c&digos Civiles derogados, tantoc el de 1870 como
el de 1884, referfan el derecho del tanto como una prerrogativa
de log coherederos cuando uno de ellos quisiese enajenar su parte
en la herencia, el actual lo relega al supuesto exclusivo de la

venta.

para ilustrar lo anterior, transcribiremos les articulos
3802 a 3805 del Cédigo de 1884 (que reproduce las disposiciohes
ralativas del Codigo de 1870), referentes a la reglamentacién del

derecho del tanto entre coherederos.

“"Axt. 3802 El herxedero o legatario no pueden enajenar su
parte en la herencia, sino después de la muerte de aquel a quien

se hereda".

“Art. 3803. 8i hubiere otros herederos, el que la quiera
enajenar deber&4 instruirles de la enajenaciédn de sus

condiciones".

Art. 3804. Los coherederos serdn preferidos por. el tanto si

usan de &ste derecho dentro de los tres dias siguientes al aviso,
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y cumplen las demds condiciones impuestas al cesionario extraﬁd".

"Art. 3805. El derecho concedido en el articulo anterior,
cesa si la enajenacién se hace a un coheredero, o cuando se hace

a un extrafio por donacidn".

Estas observaciones no nos hacen sino llegar a una
conclusitn opuesta a la que llegamos respecto de la copropiedad.
Es decir, por lo gque toca a la coparticipacién hereditaria, la
intencién de nuestro legislador, implica en la modificacidn, se
tradujo en la supresidn de los medios de enajenacién difeten&;es
a la venta, dejando a esta tGltima como dnico presupuesto para el

ejercicio del derecho gque hemos venido examinando.

¢Cu8l  fue el motivo que origindé esta alteracidn?
Sinceramente no lo encuentro, y ain cuando el articulo 1294
sefiala que "el derecho concedido en el artfculo 1292 cesa si la
ENAJENACION se hace a un coheredero", mi opinion es en el sentido
de que, si bien el articulo 1254 habla de enajenacién, 1la
voluntad del legislador quedd ya manifiesta al efectuar la
modificacién gue comentamos, plasmada en el artfculo 1292 que se
refiere al ejercicio del derecho del tanto, y considero al
contenido del artfculo 1294 como una omisién al realizarse el
cambio de redaccidn, con la reserva de que posiblemente se haya

asimilado en este caso la nocién de enajenacién a la sola
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hipétesis de venta, por haberse tratado exclusivamente de ella en

el precepto que describe el derecho que nos ocupa.

De aqgui se deriva otro problema no menos importante: si
tomamos en consideracién que quien pretende ejercitar el derecho
del tanto ha de proporciocnar al enajenante lo que éste hubiere
convenido con el tercero extrafio como contraprestacién de la
operacién propalada, es decir en los mismos términos, condiciones
y con equivalentes garantias para que el que quiere enajenar no
sufra menoscabo en su patrimonio, "hay que concluir seiiala Arce
Y Cervantes; que el derecho del tanto nace sclamente cuando el
tanteador puede dar al copropietario una prestacidén igual a la
ofrecida por el extrafio. De esto se Aeduce que, por regla
general, existira el derecho del tanto siempre que la
contraprestacidén consista en la entrega de COSAS FUNGIBLES o de
obligaciones de hacer de aquellas que admiten substitucién en el
obligado o, finalmente de obl;lgacionea de no hacer, cuyo
cumplimiento tenga para el enajenante el mismo efecto patrimonial
sea quien fuere el que las cumpla. Dijimos prestaciones de cosas
fungibles por regla general, por que es posible que en
determinado caso, aun traténdose de cosas no fungibles, pueda el
tanteador ofrecer igual prestacién que la que ofrecia el extrafio.
En ésta hipétesis, es 16gico que subsista el derecho del tanto.¥

Es interesante vresaltar que en esta materia resulta

{41} 1Idem, pag. 25.



63
perfectamente aplicable la regla contenida en el articuleo 2012
del C&digo Civil, ubicado en el Libro Cuarto, 1a parte, Ti_?:;.\lc
II, Capitulo V, y bajo el rubro de las obligaciones de dar",. que
a la letra dice." "El acreedor de cosa cierta no puede ser

obligado a recibir otra, adn cuando sea de mayor valor".

Ya hemos dicho que el derecho del tanto se otorga a Yos
copropietarios en la enajenacidén que el coparticipe tenga
convenida con un extrafio a la comunidad. Ahora bien, si varios
copropietarios hicieren uso del derecho del tanto, ser& preferido
al que represente mayor parte, y siendo iguales, el designado por
la suerte, salvo convenio en contraric (Art. 974 del <édigo
Civil). Esta dltima disposicién ha sido objeto de una doble
interpretacién; por una parte, se ha sostenido que el articulo en
cuestidén otorga el derecho del tanto a los coparticipes aun en el
caso de que el pretendido adquirente sea un copropietario; por la
otra, se afirma que la preferencia del tanto solo opera cuando la

enajenacién pretende celebrarse con un extrafio.

Creemos que la primera interpretacién mencionada fulé mas
alld de lo que en realidad quiere expresar la norma, pues, como
indica Arce y Cervantes, afin cuando en el proyecto Garcia Goyena
las ideas contenidas en los articulos 973 y 974 de nuestro C8digo
actual se encontraban redactadas en un mismo articulo, el hecho

de que hoy se encuentren divididos en dos articulos diversos, no
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implica que el derecho se «conceda en ambos casoa®,
(Efectivamente, esta primera concepcidn, que es la que ha
adoptado el Registro Plblico de la Propiedad, ha contemplado el
citado artfculoc apartdndolo de su contexto y de su evolucibn, ya
que hemos advertido que ninguna de las disposiciones que han
servido de precedentes presenta la direccidn que dicha concepcién
ha querido darle; por el contrario, todas ellas nos hacen
conclufr que el derecho del tante se da f{nicamente cuando el
propietario ha concertado la enajenacién con un extrafic por
consiguiente, nosotros nos pronunciamos en favor de la segunda
postura, en el entendido de gque lo que previene el artfculo 974
es simplemente el hecho de gque la operacién correspondignte
hubiera sido ya acortada con un tercero extrafio, y que dos o més

copropietarios quisieran ejercer su derecho de preferencia.

Por 1o que a derecho de retracto ge refiere, vemos que éste
pertenece a aquellos copropietarios cuyo derecho del tanto- ﬁaya
gido representado, bien por que no se les haya notificado, por
medio de Notario o judicialmente, de la enajenacién convenida, o
bien por que, aun habido siendo debidamente notificados, la
operacién se hubiera celebrado con el extrafio no obstante la
manifegtacién expresa de alguno de los copropietarios de que es
su voluntad adquirir la porcién respectiva, en los términos y'con

las modalidades que con relacién al tercero extrafic se hubiesen

(42) Jurisprudencia y Tesis, Ob. Cit., PAgs. 377-378.
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estipulado. En esta forma, podemos percatarnos de que los
copropietarios que, siendo adecuadamente notificados por el
coparticipe enajenante, no ejerciten su derecho del tanto en el
lapso de ocho dfas a que la ley se refiere (tiempo de extinecién
de tal derecho), no gozardn del derecho de retracto en virtud de
no haber en éste caso violacién alguna al primero, viclacién que,
coma hemos visto, resulta condicién determinante para el
surgimiento del retracto. En tal sentido la Suprema Corte de

Justicia ha expresado:

"Si bien es verdad que la accidén de retracto concierna a los
que no fueron notificados antes de la realizacidén de la venta,
los efectos juridicos de la declaracidén judicial no pueden
producirse sino respecto a los que ejercitaron la accidédn, tanto
por que al ocurrir a la autoridad judicial a deducir el derecho
de retracto manifiestan su voluntad de adquirir la materia de la
venta, cuando por que atento al principio jurfidico que establece
los limites objetivo y subjetivo de la sentencia, ésta no puede
referirse a cosas y personas distintas de las que comprende la
controversia jurisdiccional, por lo que a la declaracién de
nulidad no puede beneficiar a ningin otro" Amparo Dirq;to
3763/1959. Esther Ledesma de VAzquez. Sucesién. Resuelto el 29 de
junio de 1960 por unanimidad de 5 votos. 3a Sala. Boletin 1961,

pégina 77.%

{43) Jurisprudencia y Tesis sobresalientes, Ob. Cit; pig. 374.
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Hasta ahora hemos tratado acerca de los puntos generales del
derecho del tanto y del retracto. de &sta manera, nos corresponde
hacer aquf referencia a los efectos gque produce el ejercicio de

tales derechos.

hasta ahora hemos tratado de loa puntos generales del
derecho del tanto y del retracto, de &sta manera, nos corresponde
hacer aquf referencia a los efectos que produce el ejercicio de

tales derechos.

Como pgabemos, el derecho del tanto podrd hacerse valer
siempre que la enajenacién esté convenida con el extrafio, pero no
consumada, y tendrd por efecto el que dicha operacidén se
verifique precisamente con gquien antepone el derecho mencionado.
Dicho en otra forma, el ejercicio de este derecho da lugar a una
enajenacién directa del copropietario enajenante en favor del qué

defiende su preferencia.

El derecho de retracto, a su vez, tonsiste en alcanzar a
través de la via judicial el respeto al derecho del tanrio,
salvando la barrera que implica la operacién celebrada con el
tercero. El efecto que se deriva del ejercicioc del retracto es,
consecuentemente, la anulacién de la enajenacidn celebrada con el
extrafio adquiriente, subrogandose el copropietario referido en

los derechos que a dicho adquiriente le son propios. Sobre este
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‘particular, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
manifestado: (ver tesis jurisprudencial antes transcrita,

sefialada con la referencia No. (8).--).

",..8i la venta se realiza omitiendo la notificacién...
resulta juridicamente imposible el uso del derecho del tanto; mas
el desconocimiento y violacién de ese derecho engendra la accién
de retracto, gque tiene por objeto lograr en la via judicial el
respeto de dicho derecho, removiendo el obstacule juridico que
implica 1la vénta hecha al tercero..." (Directo 3761/i959.
Sucesién de Maria de Jesis Vda. de Ledezma y Coags. Resuelto el
21 de abril de 1960, por unanimidad de 4 votos. 3*. Sala, voletin

1961, p&g. 81) .

"Si es verdad que por la accidn de retracto se nulifica la
venta celebrada con el tercero extrafio a la copropiedad, esa
nulidad no tiene por objeto volver las cosas al estado que 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 este recupere la propiedad de la cosa, sino que por el
retracto el coparticipe actor se subroga en los derechos del
comprador, de modo que a este le devuelve el precic y es este
quien entrega la cosa, sino que por el retracto el coparticipe

actor se subroga en los derechos del comprador, de modo que a

(44) wMayo Edicienes, Ob. Cit., Pig. 379.
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este le devuelve el precio y es este quien entrega la cosa Se
trata, en consecuencia de una nulidad, la proveniente de
retracto, con caracteristicas especiales que la distinguen de la
generalidad de las nulidades..." {(directo 5965/57. Pedro Soliz
Salas. octubre de 1960. Se nego el amparo por unanimidad de &5
votos. 3*. sala. Informe 1960, pdg. 48). ¢(Cual fue la razdn que
llevo al legislador al establecimiento del derecho del tanto en
nuestro derecho? No podemos negar que la situacién creada por la
copropiedad es un tanto molesta, waxime si entre los
copropietarios no existen vinculos de amistad o de parentesco que
pudieran hacer mas llevadera su relacién. De aqui deriva la
tendencia, manifiesta en el derecho del tanto, de procurar romper
con el estado de copropiedad, o por lo menos evitar su
prolongacidn por largo tiempo. Tal ha sido el parecer de nuestra
Suprema Corte de Justicia al decir: "El derecho del tanto tiene
por objeto fundamental evitar la intromigién de un extrafic en la
comunidad, evitar que la participacién de un extarfio en la cosa
comin pueda crear problemas mayores que los que ya por si mismo
crea frecuentemente el estado de indivisién; por otra parte,
tambien tiene como un fin mediato evitar la prolongacidén del
estado de copropiedad".®

De manera semejante, el Lic. Ernesto Gutiérrez y Gonzélez
indica que "la copropiedad es una situacién que de no darse entre

personas verdaderamente ligadas por lazos muy estrechos,

(45) Gutiérrez y Gonzilez Ernesto. Ob. Cit; pigs. 328-329.
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éfectivos) culturales o de otra indole, es realmente indeseable,
pués éiémp;e crea dificultades por la administracién, uso de la
cosa 'y beneficio de la misma, Debe fincarse la copropiedad, en
uha .relacién de identificacién o de intimidar entre 1los

copropietarios.

Pero aun sobre ese supuesto, como por lo general aun entre
las personas mas allegadas surgen conflictos, entonces simpre es
preferible que la copropiedad no exigta, y si existe, buscar gque
se extinga."® El autor concibe las dos ideas; mantener la

intimidad de los copropietarios, 6, terminar la copropiedad.

B} FINALIDAD Y PRESCRIPCION EN EIL. DERECHO DEL TANTO Y EL
RETRACTO.

La finalidad que acusa el derecho del tanto se traduce en la
no intervencién de extrafios a la comunidad de bienes, a fin, de
evitar la inmutabilidad, o, el incremento de coparticipes,
buscando, la consolidacién de la copropiedad en favor de uno de

los copropletarios ya existentes.

Como tales previamente a la pretencién de enajenacién que
uno de ellos tuviere respecto de la parte alicuota que 1le
corresponde. Se trata en suma, de un medio que la ley nos brinda

con objeto de lograr la extineién de la copropiedad.

{46) 1dem. p&g. 378.
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Por lo que atafie a los fines del retracto, no tenemos mas
que subrayar que su objetivo primordial radica en alcanzar el
respeto al derecho del tanto, cumpliendose con las finalidades en

virtud de las cuales é&sta lltima preferencia fue establecida.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién fija de manera
especial su atencibén en los propdsitos del derecho del tanto vy,
por ende, en los del retracto, sefialando que "precisa tener
consideracidén, fundamentamentalmente ¢cual es el interes que la
ley pretende proteger al exigir la notificacién de que se trata?
esto es, si se busca proteccién del interés piiblico o si por el
contrario se quiere salvaguardar solamente intereses
particulares. Para el efecto, debe hacerse notar que el derecho
del tanto no tiene por objeto fundamental evitar la intromisién
de un extrafio en la comunidad, evitar que la participacidén de un
extrafio en la cosa comin pueda crear problemas mayores que los
que ya por si mismo crea frecuentemente el estado de indivisién;
por otra parte, tambien tiene como inmediato, evitar la
prolongacién del estadc de copropiedad. En consecuencia, puede
decirse que tiene por fin proteger los intereses privados de los
copropietario, y no pretende tutelar el oxrden piiblico, pues si
bien es verdad que puede precisarse que la ley esta interesada en
que no se prolonguen los estados de indivisién, tambien lo es que
no establece imperativamente la obligacién de terminarlos, puesto

que sSi bien es cierto gque el derecho de retracto tiene por
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objeto, como antes se dijo, hacer posible que el preferido
adquiera la parte alfcuota enajenada en favor del tercero,
también lo es que la ley no lo obliga a ello, de tal modo que es
el propio titular del derecho el que decide si lo ejecuta o no.
En estas condiciones es pertinente concluir que las normas
referentes al derecho del tanto son normas de interes privado"
(Directo 5965/57. Pedro Solis Salas. Oct. 27 de 1560. Se nego el

amparo por 5 votos. 3*. Sala. Informe 1960, pag. 47).Y

Para agotar el andlisis descriptivo que hemos venido
haciendo, solc nos resta referifnos al tema de la pescripcién del
derecho del tanto y del derecho de retracto. Por lo que toca al
primero, el articulo 973 de nuestro Cédigo Civil nos dice en su
parte conducente: "...A este efecto, el copropietario notificar4
a los demds, por medio de notario o judicialmente, la venta.que
tuviere convenida, para que dentro de los ocho dias siguientes
hagan uso del derecho del tanto. Transcurridos los ocho dias, por
el solo lapso del término se pierde el derecho..." Asimismo, la
preferencia de los coherederos tiene la misma duracién, tal como
lo dispone el articulo 1292, que en su parte relativa establece:
*... debe notificar a sus coherederos por medio de notario,
judicialmente o por medio  de dos testigos, las bases o
condiciones en que se ha concertado la venta, a fin de que

aguellos, dentro del término de ocho dias, hagan uso del derecho

{47) 1bidem. pig. 378.
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. del tanto... Por el solo lapso de ocho dias se pierde el derecho

del tanto..."

De esto anterior se deduce que la presecripeidn del derecho
del tanto opera siempre y cuando él o los comuneros que gozan de
la preferencia hayan sido debidamente notificados de 1la
enajenacién concertada, ya que en el supesto de que tal operacién
se hubiege efectuado ain la correspondiente notificacidén a los
dem&s coparticipes, el derecho de estos ge habria extinguido sin
que hubiera tenido posibilidad de hacerlc valer. Sin embargo,
debemos hacer aqui una distincién: mientras que la extincidn del
derecho del tanto por prescripcidn no afecta en forma alguna a la
operacién celebrada o por celebrarse con el tercero extrafio a la
comunidad, la extincién del mismo por infraccién origina una
aceidén de retracto, accidén que puede deducirse durante el plazo
de diez aﬁos, t&rmino que es el que la ley sefiala para la
prescripcién general de las acciones. Este ha sido el criterio de

nuestra Suprema Corte de Justicia, la que al respecto nos indica:
YEl término para hacer uso del derecho del tanto es diverso

para ejercitar la accidén de retracto, que compete a quien no se

le dié la oportunidad de hacer valer aquel derecho ; en efecto el

plazo para usar del derecho del tanto es de ocho dias contados a
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partir de la notificacién que se haga... mientras que la accién
de retracto puede deducirse durante el plazo de diez afios que la
ley sefiala para la prescripcién en general de las acciones".
{Directo 3761/1959. Sucesién de Maria de Jesfis Vda. de Ledesma.
Resuelto el 21 de abril de 1960, por 4 votos. 3*. Sala. Boletin

1961, pag. 79.%

Resulta de gran interes la comparacién que algunos autores
han realizado entre lo que el Cddigo Civil espafiol preceptia con
relaecidn al punto que tratamos, y la reglamentacién con la que en
nuestro sistema positivo civil se ha atendido tal cuestién.
Efectivamente, nos damos cuenta de que mientras que el cddige
espafiol concede al derecho de retracto una duracién de un afio
computado desde el momento de la ispcripcién de la compraventa en
el Registro de la Propiedad, nuestro derecho nisiquiera hace
mencién del mismo en el Cédigo Civil, sino que debe su existencia
a la intercepci.én que la Suprema Corte de Justicia ha realizadoe

del tltimo parrafo del artficulo 973.

C) NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHC DEL TANTO

Se ha discutido mucho acerca de si el derecho del tanto

{48) carcia MAynez Edvardo. "Introduccién al Estudio dal Derecho".
Editorial Porrta, 2a Edicién, México, 1375, P4g. 214,
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constituye un derecho real, o bien, si pertenece al grupo de los
derechos personales o de crédito. Aclaremos 1lo que debemos
entender por cada una de dichas opciones: Derecho Real es la
facultad, correlativa de un deber universal de respeto, que una
persona tiene que obtener directamente de una cosa, todas o parte
de las ventajas que esta es suceptible de producir; Derecho de
Crédito (o personal) es la facultad que una persona llamada
acreedor, tiene de exigir de otra, llamada deudor, un hecho, una

abstencién o la entrega de una cosa.®

Algunos autores alemanes (Tuhr, Gierke) consideran que el
derecho del tantoc forma parte de los llamados "derechos de
adquisicién", colocindolo al lado de figuras como el derecho de
apropiacién y los que se conocen como derechos de esperanza. El
mismo Cédigo Civil aleman le proporciona caracteristicas que lo
configuran como un derecho real; en tal sentido, el jurista
Martin Wolf haciendo mencién especffica de lo citado por el
citado C6digo Aleman presupone la condicién de derecho real del
derecho del tanto, pues indica que el derecho real de tanteo es

un derecho real sobre un inmueble, en virtud del cual la persona

a cuyo favor se da “esta facultad frente al propietario para la

(49) Renaud Cortney, Paul. Ob. Cit. P4g. 38.
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compra- preferente",%®

Por su parte en el derecho espafiol se han sucitado grandes
controversias sobre egte particular, debido a las consideraciones
de cierto grupo de juristas que caracterizan al derecho del tanto

{tanteo} como una mera obligacién personal.

Para De Diego, "el tanteo es el derecho real que otorga a su
titular preferencia para la adquisicién de un inmueble por el
tanto que su dueflo pretenda enajenarle", afiadiendo este autor
que, "por recaer doble cosa especifica y determinada, para el
caso de s8er enajenada ésta, cualqguiera que sea su duefio,
pudiendose ejercitar, por tanto, contra cualquiera y dirigir la
accién real que produce también contra cualguiera, no hay duda de

que es un derecho real".®

Campuzano, a su vez, sostiene que " el ‘derecho de que
tratamos consiste en adquirir por el tanto de su precio la cosa
que se va a enajenar, y siendo caracteristica de los de
naturaleza real la trascendencia de los mismos, esto es, que se
puedan hacer efectivos contra todos, para aplicar este principio

al derecho de tanteo existe la gran dificultad de que cuando

(50) cCitado por el Diccionario de Derecho Privado, Ed. Labor, México
1950. Voz: Tanteo. P4g. 36.

{51) Escriche Joaquin. »Diccinario Razonado de Legislacién Yy
Jurisprudencia®, Libreria de Garnier Hermanos, Paxis 1869. P&g. 70.
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quiere hacerse efectivo en perjuicio de otro gue ha adquirido la
finca en virtud de una enajenacién que no debié realizarse, deja
de ser tanteo, y como tiene lugar después de haberla adguirido
otro, hay que rescindir la primera obligacién anterior, y se
convierte de hecho en un retracto; de aqui parte este autor para
afirmar que "lo que supone en realidad el derecho de tantec.es
una obligacién personal, por parte del dueflo que va a enajenar
una finca, de dar parte de la enejenacién que se propone

verificar al que tiene a su favor el citado derecho".

De ninguna manera podremos congeniar con la opinion del
tratadista dGltimamente referido, pues nos resulta dificil de
concebir la identificacién que este pretende entablar entre el
derecho del tanto poropiamente dicho (que fundamentalmente
implica una preferencia) y 1la obligacién que el presunto
enajenante tiene de notificar la operacién a los demds conduefios
de la cosa. Por otro lado, no encontramos la razdn por la cuial,
al intentar determinar la naturaleza juridica del derecho del
tanto, se hable de la dificultad que existe cuando tal derecho
"quiere hacerese efectivo en perejuicio de otro que ha adquirido
la finca", siendo que en este caso, como el mismo autor lo sefiala
posteriormente, el derecho del tanto se ha extinguido con motivo
de su infraccién, generandose una accidén de retracto; v ya hemos
advertido que aun con la violacidén del primero, traiga aparejada

la posibilidad de ejercitar el segundo, se trata de instituciones
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perfecta y totalmente diferenciables, asi, consideramos que el
titular del derecho del tanto goza de €1, independientemente de
que el comunero enajenante tenga la obligacién de informarle de
la enajenacién concertada, ya que dificilmente podriamog pensar
en la extincién del derechc que examinamos por ausencia de
notificacién si la existencia de aquel dependiera de esta tiltima.
La notificacién es, pues, condicibn para el ejercicio del derécho

del tanto, mas no para su existencia.

En el derecho espafiol ha surgido ademds, una corriente:que
egtima que el derecho del tanto, al igual que el retracto-légal,
constituye una simple limitacidén de la propiedad que, bor
esencia, carece de naturaleza real, dandoles el atributo de

Derecho Pfiblico.

Parece ser que la primera de las posturas a que hemos hecho
referencla es la que mejor aceptacién ha tenido por parte de la
doctrina contemporénea; la segunda ha sido firmemente respaldada
por los tribunales espaficles, 1los cuales no doblegan su
resistencia a considerarla como un verdadero derecho real: y, por
Gdltimo, la tercera ha sido censurada por la doctrina en una forma

por demis generalizada.

Ahora bien, ¢cuil serd la naturaleza juridica del derecho

del tanto que contempla nuestro derecho positivo? Examinemos cada
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una de las posibilidades:

81 atendemos al concepto de derecho personal o de crédito,
obgervaremos gque la persona que aparece como titular del mismo
posee la calidad de acreedor, calidad que se ostenta frente a un
deudor, ¢podriamos decir que la perscna que cuenta con la
preférencia del tanto reune las caracteristicas de un acreedor?,
¢serd el enajenante su deudor?. Veamos cual es la situacién
juridica de tales calidades; el maestro Joaquin Escriche nos dice

al respecto lo siguiente:

"E1l derecho que tiene el acreedor contra el deudor, hablando
generalmente, no es un derecho sobre la cosa -jus in re-; porque
el acreedor no puede mirar la cosa como suya, ni apoderarse de
ella en el tiempo sefialadoc para su entrega, ni reivindicarla de
cualesquiera manos que se encuentre. El derecho del acreedor es
un derecho a la cosa -jus ad rem-, esto es, la facultad.de
compeler al deudor o a sus herederos a que le den la cosa o
cantidad que se le debe, pues no ge hace duefioc de ella sino

mediante la entrega o tradiciodn".®

Estas observaciones nos hacen concluir que no es posible
conferir el carécter de acreedor a un determinado individuc por

el hecho de tener a su favor el derecho del tanto, ni tampoco

(52) 1dem; pag. 71.
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podemos decixr que el coparticipe que quiere enajenar su parte es
deudor del primero. Esto se explica por el hecho de que, desde el
momento de que una persona es copropietaria (comunero) de otra
con relacién a un bien especf{fico, es factible asegurar que tiene
un derecho sobre el mismo, derecho que se manifiesta comp una
indigcutible preferencia para la adquisicién de 1la parte
correspondiente, con miras a la conseolidacién. Por otro lado, el
enajenante no es un deudor del copropietario respectivo, sino
hasta el momento en que renuncia a celebrar la operacién con el
extraflo con quien la tuviera convenida, y existe el acuerdo de
voluntades entre ambos comuneros, a fin de que la enajenacidn
resulte a beneficio del gque se hallaba investido con el derecho
del tanto. En otras palabras, el presunto enajenante sdlo seré
deudor del coparticipe de referencia cuando éste haya dejado de
ser titular del derecho de preferencia, por haberse extinguido a
la hora de ejercitarloc. En consecuencia, por nuestra parte
descartamos la posibilidad de ver en el derecho del tanto un

derecho personal o de crédito.

Concluyendo, no gqueda mds que revelar nuestra completa
adhesién a la posicién de aquellos que consideran que el derecho
del tanto constituye un verdadero derecho real, pues reconocemos
que la preferencia en que se traduce dicha prerrogativa es, sin
lugar a dudas, una facultad -correlativa de un deber general de

respeto (enajenante y posibles extraflos adquirientes)- que tiene

e
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quien la disfruta, de obtener directamente de una cosa (parte
alfcuota objeto de la enajenacién) todas o parte de las ven&ajas
que ésta es susceptible de producir (la consolidacién del

dominio) .
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a) ELEMENTOS DE LA COPOROPIEDAD
b) EXTINCION DE LA COPROPIEDAD

B} LA COPARTICIPACION HEREDITARIA



82
LA COPROPIEDAD Y LA COPARTICIPACION HEREDITARIA COMO FIGURAS
ESENCIALES PARA EL EJERCICIO DEL DERECHO DEL TANTO.
Sabido es que el derecho del tanto es una prerrogativa cuyo
desenvolvimiento no puede nunca rebasar las fronteras de lo que
se llama ‘"comunidad de bienes". Tambien haciendo mencifin
especAfica de 1las figuras “"copropiedad y coparticipacifin

hereditarian.

Haciendo la comparacifin entre todos estos conceptos, lo
primero con lo que nos encontrames es que tales ideas presentan
una clara semejanza: ee trata, en los tres casos, de la
existencia de una pluralidad de titulares de derechos subjetivos.
Sin embargo, observamos que esos derechos subjetivos se
manifiestan en forma diferxente bajo cada uno de los supuestos. En
efecto, mientras que en la comunidad se pueden abarcar toda clase
de derechos {reales, personales, especiales), la popularidad de
titulares que se da en la copropiedad sAlo puede constituirse
regpecto de un derecho real en particular: el de propiedad. En
este sentido, el licenciado Rafael De Pina nos sefala:
"Sintticamente, se ha establecido la distincifin entre comunidad
y copropiedad diciendo que la comunidad es la cotitularidad de
cualquier derecho y el condominio (copropiedad) la cotitularidad

del derecho de propiedad".® Asimismo, los derechos sobre los

(54) De Pina Rafael. "Elementos de Derecho Civil Mexicano",Wol. II,
{Bienes-Sucesiones), Editorial Porria, 2a. Edicién, México 1877, p&g. 110.
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cuales recae la cotitularidad en materia de herencia {(situacién
que gran parte de la doctrina considera como una copropiedad),
dnicamente pueden ser derechos hereditarios sobre bienes de la

sucesidn.

De este modo, podemos entender que la comunidad de bienes es
el género, Yy tanto la copropiedad come la coparticipacidén

hereditaria son las especies.

Partiende de esta base, otorgaremos a toda comunidad a la
que la ley conceda el beneficio del derecho del tanto el carécter
de Presupuesto Esencial para su ejercicio, analizando someramente
y de manera especial a la copropiedad y a la comunidad
hereditaria, por ser dentro de estas instituciones en donde mayor

importancia refleja la aplicacién de nuestro tema.

A) LA COPROPIEDAD,

Con la misma imprecisién con la que una persona determinada
contesta a una pregunta dirigida hacla la definicién de una idea,
iniciando su respuesta con la expresién "es cuando...", el
articulo 938 del Cédigo Civil para el D.F. pretende explicar la
copropiedad diciendo: "Hay copropiedad cuando una cosa © un

derecho pertenecen pro-indiviso a varias personas".
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Es importante hacer notar que al referirnos a la copropiedad
estamos frente a una divisién NO DE LA COSA EN SI, sino que es
mids bien la titularidad del DERECHO DE PROPIEDAD la qgue se
encuentra compartida. De aquf se desprende que la participacién
de que goza cada uno de los copropietarios es una PARTE ALICUOTA
en el conjunto de la cosa comfin, De lo anterior se deriva que
cada conduefio tiene la propiedad plena de su parte alicuota y de
sus frutos y utilidades pudiendo enejenarla, cederla o
hipotecarla, tal como lo seflala el articulo 950 del mismo Cddigo,
ya que conforme al artficulo 940, nadie esta cbligado a permanecer
en copropiedad, dando asf cumplimiento al Derecho Subjetivo

Piblico la Propiedad.

El Propio artfculo 940 del Cbdigo Civil al respecto seiiala:

"Articulo 940. Si el dominioc no es divisible, o la cosa no
admite cbmoda divisidén, y los participes no conviene en que sea
adjudicada a alguno de ellos, se procederd a su venta y a la

paticipacién de su precio entre los interesados'.

Determinado el momento del nacimiento del derecho,
analicemos los articules 973 y 974 con respecto al derecho del
tante en la copropiedad, y para tal efecto se sefialan las

siguientes reglas:
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PRIMERA.- Se hace ejercitable el derecho del tanto cuando
algin o algunos conduefios quieran vender a persona extrafia su

_ parte alfcuota. De lo anterior decimos dos cosas:

a) Que dicho derecho solo podrd ser ejercitado en caso de
compraventas, aunque doctrinalmente se ha aceptado que también el
caso de dacidn en pago procede dicho derecho ne operando asf en
ningin otro acto juridico en virtud del cual se pueda transmitir

la propiedad, como una donacién, permuta, etcétera, y,

b) Que si enajena a otro copropietario, tampoco operaréd

nuestro referido hecho preferencial.

SEGUNDA. - El conduefic que desee enajenar su parte alfcuota a
un tercero, deberd de notificar dicha venta convenida. Dicha
notificacién deberd ser por medio de:

a) Notario
b) Judicialmente
TERCERA. - El plazo para el ejercicio, del referido derecho

del tanto, que les asiste a los demis conduefios es el de ocho

dfas siguientes a la notificacién.
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CUARTA. - Si transcurrido dicho plazo €1 o los copropietarios

no ejercieron su derecho del tanto, éste se pierde.

QUINTA.- Si existen varios copropietarios que habiendo gido
notificados quieren hacer uso de su derecho del tantoe, -sera
preferido aquel que represente la mayor parte, siendo iguales, se
designard por la suerte a quien se debe de preferir, salvo que se

pacte en contrario.

SEXTA.- ¥, por dltimo, tenemos la sancidén a aquel conduefio
que en contravencién a lo antes seflalado venda su parte alicuota
a un extrafio, o sea sin mediar la notificacién o mediando esta no
prefiera al copropietario que haya ejercitado su derecho, dicha
venta no produciri efecto legal alguno, tal come lo dispone la

parte final del ya citado artficulo 973.

Es decir que es el propietario aln hecha la notificacién o
no a que hace referencia el articulo 973, es decir por medio de

notario o judicialmente siga prefiriendo a un extrafio.

La tendencia que revela nuestro Cédigo Civil en esta Materia
esta en perfecta concordancia con la concepcién romanista de la
copropiedad. Esta dltima, sostiene que a cada conduefio pertenece
la cosa a través de partes intelectuales (alicuotas). Es a esto,

presisamente, a lo que quiere hacer alusién el citado articulo.
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938 de nuestro C6digo cuando preceptla que la cosa o el derecho
de que se trata "pertenece pro-indiviso a varias personas". Sobre
este particular, el maestro Gutiérrez y Gonz&lez expresa: "Debe
en primer lugar, presisarse el significado de las palabras "pro
indivieo" que se utilizan en este articulo 938 mexicano:
significan: "sin divisién material de partes", por lo cual esta
norma se podria leer también correctamente con esta redaccidn:
"Hay copropiedad cuando una cosa o un derecho pertenecen sin

divisién material de partes, a varias personas® %

Existe otra concepcidén de la copropiedad aparte de 1a
romanista: la que se desarrolla fundamentalmente en el Derecho
alemdn (condominium juris germanici), y gque se conoce como
"propiedad en mano comiin® (Gesamnteigenthum). Los seguidores de
esta corriente afirman que la cosa pertenece a la colectividad

gin divisién de cuotas.

Para la estrucuturacién de nuestro actual articulo 938, el
legislador mexicano se inspird en la disposicién del articulo 392

del c6digo Civil espaficl que dice:

"Hay comunidad cuando la propiedad de una cosa o de un
derecho pertenece pro indiviso a varias personas. A falta de

contratos o disposiciones especiales, se regird la comunidad por

(55) GUTIERREZ Y GONZALEZ, Erneato, Ob. cit., pag. 307.
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las prescripciones de este titulo".

8i examinamos con cuidado la redaccién ‘de este preceptb,
advertiremos que adolece del mismo error gue se contiene en el
articulo al cual sirvié de modelo. Efectivamente, ambas
disposiciones parecen suponer que el derecho real de propiedad
puede recaer indistintamente sobre cosas o scbre derechos, cuando
resulta evidente que en tratdndose de derechos no podemos hablar
de propiedad sino de titularidad. Esta critica la hace patente el
jurista espafiol Castéan Tobefias, quien al comentar el articulo 392
del cédigo espaflol manifiesta lo siguiente: "Fécil es observar
que incurre esta f£dérmula en la inexactitud de suponer que hay
propiedad de derechos, siende asi que la propiedad, en su sentido
preciso y técnico, no recae mas gue sobre las cosas corporales.
El origen del error estd en que confunde el C&6digo dos ideas o
conceptos que es preciso diferenciar: el de la comunidaa de
bienes y derechos, y el de la copropiedad o condominio. Ambos
tienen puntos de coincidencia en cuanto implican manifestacicnea
del fendmeno de la pluralidad de sujetos o titulares de los
derechos subjetivos, Pero difieren por su diverso dmbito, pues la
comunidad constituye el género y la copropiedad o condominio
constituye la especie, La comunidad puede recaer sobre toda clase
de derechos y la copropiedad, que es un derecho real o mwés

concretamente una forma especifica del derecho de propiedad, sélo
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puede recaer sobre cosas especificas y determinadas® .>®
Por nuestra parte nos damos cuenta que la falta en que cayo
el redactor del artfculo 938 del C6digo mexicano fue la de copiar
la norma espafiola gin reparar en que é&sta describia no a la

especie copropiedad, sino al género comunidad.

En nuestro Derecho la copropiedad puede constituirse por
medio de dos maneras: por voluntad de los particulares, o bien,
por disposicién de la ley. De la primera forma mencionada tenemos
como ejemplos: la adquisicién conjunta de alguna cosa por dos o
mds personas en virtud de un contrato; la transmisién que uno de
los copropietarios hace a otra perxrsona de su parte alicuota; se
ha dicho también que la transmisidén mortis causa de una misma
cosa (legade) en favor de varios sujetos; etc. En cuanto a la
constitucién de la copropiedad por disposicién de la ley, el
ejemplo mds visible lo muestra el articulo 953 del C&digo Civil,
que presume la copropedad de los muros, cercas o setos medianercs
mientras no haya signo exterior que demuestre lo contrarie. ¥’

"Hay medianeria cuando una pared, zanja o seto dividen dos
predios y no puede éscablecerﬂe a quien pertenecen, de tal suerte
que se presume que son comunes y pertenecen pro indiviso a los

duefios de ambos predios". Otro caso de esta forma de constitucidn

{56) castan Tobefias José. "Derecho Civil Espafiol Comin y Foral". T.II.
Vaol. 1, Instituto Editorial Reus, Madrid 1975, P&g. 322, 1943,

{57) Rogina Villegas Rafael, Ob. Cit.,pdg. 11§
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deVlé'cobropiedéd es el ‘que se ubica en el articulo 926 del
citado Cédigo: "Si se mezclan dos cosas de igual o diferente
especie, por voluntad de sus duefios o por casualidad, y en este
dltimo caso las cosas no son separables sin detrimento, cada
propietario adquiriri un derecho proporcional a la parte que le
corresponda, atendiendo al valor de las cosas mezcladas o
confundidas"; asimismo, la indivisidén entre coherederos es un
ejemplo mis del establecimiento de la coprpopiedad (si es que

consideramos como tal este supuesto) por ministerio de ley

Conviene aqui tratar un punto importante con relacidén a la
medianerfa. La copropiedada conforma el presupuesto indispensable
para el nacimiento y subsistencia del derecho del tanto. De igual
manera, en paginas anteriores indicamos que la existencia de este
derecho se justifica por ser un medio que la ley fija con miras
a lograr la extincién de la copropiedad ("situacidén --dice
Guti&rrez Gonzdlez-- que de no darse en personas verdaderaﬁente
ligadas por lazos muy estrechos, afectivos, culturales o de otra
indole, es realmente indeseable..."}*®, o, en su defecto,
preservar la intimidad d= los conduefios. Pero, ¢peodriamos
encontrar todas estas circunstancias en el caso de la medianeria
-verdadera copropiedad por disposicién de ley-? Definitivamente
NO; bajo esta hipétesis no caben los objetives que sirven de

justificativo a la existencia del derecho del tanto, y lo que

(58) Guti&rrez y Gonz&lez, Ernesto, Ob. Cit., pa&g. 328.
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sucede es que la medianeria lejos de ser una situacién molesta y
perjudicial, resulta benéfica para la economia, debiendo
protegarse m&s que buscar su terminacién., Este ha sido el
sentimiento de la doctrina y de la legislacién, la que, a través

de presunciones, ha favorecido su existencia.

Ahora bien, sabemos que el derechoc del tanto implica una
preferencia para la adquisicién de la cosa objeto de copropiedad
cuando ésta pretendiera enajenarse. Si en el caso de la
maedianeria la cosa objeto de copropiedad es, presisamente, el
cierre medianero, ¢no resulta ilégico pensar en la posibilidad de
enejenar un aparte alicuota de dicho cierre medianero sin que
necesariamente se suponga la enajenacién de alguno de los predios
a los que divide? Naturalmwente que sf{; de aqui que nos paresca.

ocioso pretender aplicar el derecho del tanto en la medianeria.

"Estas consideraciones nos llevan a la conclusién de que el
derecho del tanto es inaplicable en lo tocante a la medianeria.
En efecto , sentado ya lo impracticable de la enajencién de un
muro medianero en forma aislada, nos percatamos de que en el
supuesto de gque uno de los propietarios de los predios
colindantes quisiera enajenar el que le es propio, el otro NO
GOZARA DEL DERECHO DEL TANTO sobre el muro medianero, con base
en la innegable aplicacién del principio que proclama que "lo

accesorio sigue la suerte de lo principal®, situacién que
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conducirfia al nuevo propietario a entrar en copropiedad ¢on su
vecino respecto del cierre medianero, en la proporcién gue al
enajenante correspondia en tal sentido. En forma similar, el
maestro Arce y Cervantes afirma que el derecho preferencial que
eatudiamos "no es aplicable cuando se trata de enajenar la parte
alfcuota de un muro medianerc juntamente con el inmueble de que
forma parte, y esto, primeramente, porgue el derecho del tanto
nace para el conduefio en cuanto tiene un derecho de propiedad
sobre la totalidad del bien y en la medida en que tiene vocacién
para hacerlo totalmente suyo. Extenderlo hasta ese grado, seria
hacerlo extensivo a cosa sobre la cual no tiene ningin derecho el
conduefio, © sea, sobre el resto del inmueble, lo que va contra la
naturaleza de la institucién. En segundo término, porque seria
supeditar lo principal -la suerte del immueble- a lo accesorio
que, en este caso, es el muro medianerc".¥

Bien, una vez .analizado este importante aspecto de la
medianeria, continuaremos con nuestre breve eximen de la

copropiedad en general.
a) Elementos de la Copropiedad.

Esquemdticamente, podemos presentar los elementos de toda

(59) Arce y Cervantes José, "El derecho del Tanto de los
Copropietarios”. Revigta de Derecho Notarial; Asociacién Nal. del Notariado
Mexicano, No. 53, 13973, pag. 21.
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é:dpropiedad de la siguiente forma: en primer lugar tenemos la
coexistencia de varios sujetos que detentan simultineamente la
propiedad de una misma cosa, es decir, todos ellos son titulares
del derecho real de propiedad; en segundo término se encuentra
la unidad material de la cosa comin; y, por utltimo, cada
propietario participa de la propiedad de la cosa en su totalidad,

en virtud de una parte alicuota.

¢Cudles son, en general, los derechos de que disfrutan los
copropietarios? En relacién con este punto, encontramos dos
directrices: los derechos que los copropietarios tiene sobre la
cosa comin, y por otro lado, los derechos que cada unoc de elios
posee sobre su respectiva parte alicuota. Entre los primeros se

destacan los que se anotan a continuacidn:

i) Derecho para servirse de la cosa comin {(derecho de uso.

Art. 943 C.C.

2) Derecho de administrar la cosa.

Arts., 946 a 949 C.C.

3) Derecho de disfrutar de la cosa, correlativo de un deber de

conservacién, Arts. 942 y 944.

4) Derecho de alteracién de la cosa. (mediando el consentimiento
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de los demés conduefios). Art. 945, C.C.

5) Derecho a solicitar la divisién de la cosa comfin.

Art. 939 C.C.

Los derchos que cada copropietario tiene gobre su parte alicuota

son:

1) Derecho de disposicién de dicha parte alfcuota; y. por

supuesto:
2) Derecho del tanto.

b) Extincion de la copropiedad.

S6lo nos queda por tratar lo relative a la extincién de la
copropiedad. A este respecto, el artficulo 976 del Cédigo Civil
indica:

"La copropiedad cesa: por la divisién de la cosa comin; por la
destruccién o pérdida de ella; por su enajenacidn y por 1la
consolidacién o reunién de todas las cuotas en un solo

copropietario®.

Veamos cada supuesto en particular.
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E1 modo més carxacteristico de disolucidén de la copropiedad
es la divisién de la cosa comin. Puede revestir dos matices:
divisién convencional (voluntaria) o divisién judicial. La
primera es la que se da como consecuencia del acuerdo entre los
propietarios acerca de la desintegracién de la copropiedad;. por
su parte, la divisién judicial tiene lugar cuando alguno de los
conduefios hace valer su derecho de solicitar la divisidn, ante la
autoridad judicial, que se deriva de lo dispuesto por el artfculo
939: "Los que por cualquier tftulo tienen el dominio legal de una
cosa, no pueden ser obligados a conservar lo indiviso, sino en
log casos en que, por determinacidn de la ley, el dominlo es
indivisible". "Tradicionalmente -expresa De Pina-, para obtener
la divisién judicial de la cosa comin, el ordenamiento procesal
ha puesto a disposicién de los condéminos la accidn denominada
COMUNI DIVIDUNDC. La accién comuni dividundo tiene naturaleza

personal y es inprescriptible mientras subsista la comuidad*.®

La segunda causa de extincién de la copropiedad es la
destruccién de la cosa comiin. Es obvio que bajo esta hipdtesis la
copropiedad desaparece puesto que la cosa sobre la que recafa ha
dejado de existir. Sin embarge, no debemos pexrder de vista que en
caso de destruccién parcial, la copropiedad subsiste respecto de
la porcién no afectada por el siniestro (V. gr. cuando ocurre el

afio sobre una determinada construccién, lo normal es que el

{60} De Pina, Rafael. Ob. cit, P&g 117.
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“terrenc no sufra ménosacabo: la propiedad continuara con relacién

al terreno).

El articule que comentamos también refiere la posibilidad de
que la copropiedad se disuelva por enajenacién de la cosa comin.
Naturalmente, aqui debemos entender que la enejenacidn se realiza
en favor de un extrafio a la comunidad, o bien, en favor de uno
solo de los copropietarios, quedando el adquiriente como dnico

duefio de la cosa en su totalidad.

Finalmente, tenemos que la copropiedad se acaba por 1a
consolidacién o reunion de todas las cuotas en un solo
copropletario., Efectivamente, este es el caso en que la
copropiedad se extingue como motivo de la adquisicidén de uno de
los copropietarios respecto de todas las partes alfcuotas,
originandose. un acumulamiento de cuotas conexicnade con un

derecho de propiedad dnico sobre la cosa de que se trata.®

El punto especifico en cuanto a la sucesidn hereditaria que
mis importa es, la condicidén de los herederos con relacidn a la

masa hereditaria.

Los coherederos son aguellos sujetos que tienen derecho, a

titulo universal, a la mwasa hereditaria como a un patrimonio

(61) 1dem, P4g. 118.
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comin, mientrag no se haga la divisién, creando entre si una
comunidad de derechos y obligaciones al igual que en 1la
copropiedad, determindndose todo lo anterior en los articulos

1284 y 1288 del citado Cédigo.

Tambien pudiendo comunidad entre legatarios de un mismo
bien, que son los sujetos que suceden al decujus a titulo
particular, por lo que en forma separada al de los herederos, se
les aplican las mismas reglas que a é&stos, conforméndose asfi un

tercer grupo de comuneros.

El momento de nacimiento de éste derecho del tanto, tal y
como lo sefiala la parte inicial del artfculo 1292, es cuando un
coheredero (entiéndase también colegatario) desee vender :su
derecho hereditario a un extrafio y para tal efecto se seflalan las

siguientes reglas.

PRIMERA. - Deduciendo de lo anterior, al igual que en la

copropiedad, el referido derecho preferencial solo naceré:
a) Cuando estemos en presencia de una compreventa, o de dacién de
pago y no de otro