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INTRODUCCION

Esta obra expondra un tema confuso para el derecho positive mexicano en
la actualidad que es el derecho del tanto, ya que ia actual regulacién.contenida en
el codigo civil es inexacta y poco clara, ya gque no retine y mas bien dispersa a
través de todo el codigo civil las normas que rigen al.derecho del tanto, asi
podemos encontrar desde el articulo 771 mencién de derecho del tanto en el cual
se regula para el supuesto de Ia enajenacion de un predio por parte del Estado
con un particular {predio colindante) hasta la aparceria rural encontramos

regulacién acerca del derecho del tanto.

Para poder entender ei fin de esta tesis, tenemos que analizar desde la
cuasi-regulacién contenida en la Biblia hasta ia codificacién realizada el siglo
pasado y que lo trajo consige fue una fabula rasa en las instituciones de nuestra
tradicion juridica (del antiguo régimen} sin tomar en cuenta la riqueza adquirida a
lo largo de siglos de tradicion juridica, y que influyo tan determinantemente. en
nuestra fradicion juridica al grade de que en la exposicion de motivos del cédigo
civit de 1870, se menclona la necesidad de tomper con este régimen. El derecho
no puede entenderse de una manera aislada como un conjunto.de normas de
caracter netamente juridico sino por el contrario entenderlo como un conjunto de

factores tanto sociales como econdmicos que determinan la vida juridica de una



Nacion, y asi nuestra hisloria fue, es y tendrd que seguir siendo una parte

determinante del derecho.

Asi en el primer capitulo gue denomine de” Antecedentes Histéricos”
realizo un analisis de la institucion del derecho del tanto desde su regulacién
contenida o lo que podriamos liegar a tomar, como antecedentes de esta
institucion como lo es la regulacion contenida en el Derecho Hebreo (que se
expresa a través del Antiguo Testamento), paséndo por las Siete Partidas hasta
fa regulacién.contenida en el Codige Civil de 1884, en los cuales podemos
observar claramente ¢l avance y confusion a su vez de la institucién del derecho
del tanto, desde su nacimiento hasta la actual regulacidn, asi se confunde v. g. al

derecho del tanto con la accidn de retracio.

El segundo capitulo traiara de la naturaleza juridica del derecho del tanto,
en este capitulo se expondrin las teorias que exponen al derecho real y al
derecho personal, en las cuales determinados autores encuadran al derecho del
tanto, en una u otra teoria, asi existen auiores que defienden al deracho del tanto
como un derecho real y otros como un derecho personal y con base en esto
analizaré en cual de ellas puedo llegar a encuadrar -a! derecho del fanto, y por
dltimo en este capitulo expondre como el derecho del tanto es una limitacidn a la

propiedad y nc una modalidad.
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El tercer capitulo contendra un analisis de la institucion del derecho del
tanto per se en el codigo civil, analizando y criticando desde la forma de
notificacion, pasando por la obligacidon que existe de enajenar hasta la
concurrencia de derechos del tanto o de preferencia por el tanto con el derecho

del tanto; y asi encontrar los errores y posibles soluciones.

Asi mismo expondré un analisis del derecho del tanto en cada institucion
que lo recoge en el codigo civil, desde el derecho del tanto regulado en el “predio
colindante” hasta el derecho del tanto regulade en la aparceria rural, pasando por
el derecho del tanto regulado en materia de copropiedad, usufructo, sucesiones,
sociedades y arrendamiento. No puedo dejar de analizar el derecho del tanto sin
también analizar al derecho de preferencia por el tanto, ya que debido a las
ultimas reformas contenidas en materia de” arrendamiento se presentan
problemas que esta tesis tratard de solucionar. En el mismo capitulo también se
realizard una exposicion de la anterior Ley sobre el Régimen de Propiedad en
Condominio de inmuebles para el Distrito Federal, ya que si bien no es materia de
esta {esis, debido a que esta se aboca, Unica v exclusivamente al derecho del
tanio contenido en el codigo civil, se tiene que analizar, ya que el legislador al
abrogarla vy emitir la Ley de Propiedad en Condominio de Inmuebles para el
Distrito Federal, crea un vacio en materia de derechos de preferencia a nivel de

Legislacién Positiva, ya que ésia erz la Unica ley en la cual se reccgia la accidn
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de reiracto, y al abrogarfa {2 mencionada ley, y derogar expresamente las
disposiciones que vayan en contra de la misma, desaparece la mencionada

accion.

En el cuarto y qltimo capitulo expondré una serie de reformas necesarias,
para evitar todas las posibles confusiones que se presentan en materia del
derecho del tanto, para asi evitar y prevenir conflicios en materia de derecho del

tanto.

Esta obra tratard de ser acorde con la idea de la codificacion del siglo
pasado, reuniendo en un sélo cuerpo de nommas, un sisterma juridico que permila
la seguridad juridica en las relaciones entre fos parficulares, pero sin hacer una
tabuta rasa, por lo cual tendra que recoger la experiencia de diversos juristas,
{como fuente viva del derecho) asi como la regulacién contenida en los diversos
codigos civiles y ordenamientos, y tedo esto para que este sistema responda a las

necesidades de la vida cotidiana del ciudadano.



i1 - DERECHO PREHISPANICO S

Este capitulo contendra un andlisis acerca de la’ evolucién histérica-del
derecho del tanto, por lo cual determinaremos, a partir de cuarido podemos hablar
de la existencia de un derecho, entendiendo por este a un sistema normativo que
regula la vida en sociedad y cuande no existe el sistema juridico que reguta fa vida

en sociedad. En el derecho romano existia una frase que decia:~ -

" ubi_societas ibi jus ... Pero con esta afimacion ho se resuelve el problema,
puesto que es licito seguir preguntando si siempre ha habido sociedad. Por elio la
cuestion puede plantearse en estos términos:” el hombre, desde que existe, ha .
vivido siempre en sociedades regidos por normas juridicas respaldadas vy
aplicadas por el titular o titulares del poder politico?. Asi formutado, el problema
del origen del derecho coincide con el del origen de la sociedad y del poder -
politico... Una (linea doctrinal)que tiene su punio de partida en -Aristoteles, fue.

continuada por Santo Tomas y gran nimero de escolasticos:.” sostiene querel -
hombre es por su naturaleza un animal politico, esto es, un ente que necesita vivir
en sociedad, regida ésta, entre otras, por normas juridicas y por un poder politice
cuya exjstencia se considera también natural, acorde a la’ naturaleza -humana.
Segun estos pensadores, siempre ha habido sociedad, poder politico y Derecho...

Pero otros autores... comenzaron a distinguir enire un estado de naturaleza



{status naturae) coincidente con el estado de gracia del que hablaban los
iedlogos y con lavida en el paraiso y un estado individual y colectivo (status
societatis) posterior y derivado del pecado original y coincidente con lo que
teolagicamente se denaminaba naturaleza caida o perdida de la gracia. Segin
estos pensadores entre los cuales podemos destacar a un importantisimo jurista
medieval llamado Bartolo, en el sfatus naturae los hombres se regian enire si por
la equidad natural, no existia poder pelitico ni derecho positivo y los hombres
disfrutaban de modo libre y directo fodas las cosas (“communis omnium
possessio") por que no conocian lo que después fue la propiedad privada. Segdn
esta interpretacion, solo a partir del pecado, solo en el "status societatis”, seria
necesaria la existencia de ia autoridad y del derecho positivo... Dentro de esta
linea interpretativa Fernando Vazquez de Menchaca distinguia en la historia de la
humanidad tres etapas:” la primera al comienzo del mundo, cvando no habia
principes ni magistrados o jueces, ni leyes escritas; [a segunda, en la que
comenzaron ya ha existir principes, pero si que hubiera ain leyes escritas; v 1a
tercera en la que aparecieron las leyes escritas y tambien usos y costumbres
peculiares de las regiongs... Para estos pensadores, el poder, [a sociedad y &l
Derecho positive son posteriores y en cierfo modo contrapuestas al primigenio
esiado de naturaleza... Durante los siglos XVII y XVIi dentro de ia corriente
filossfica del llamade” iusnaturalismo racionalista”... (para elios) la sociedad es un
remedioc necesario para evitar [a guerra entre todos los individuos y se considera
gue el poder politico es una creacion voluntaria y artificial de los hombres... para

lograr un grado maximo de seguridad... Con arreglo a esta interpretacion, el



Derecho positive es una realidad que surge después del estado de naturaleza,
dentro de la sociedad... Otros filésofos mas recientes, como Marx y mas concreto
Engels, defendieron el caracter arificial del Estado, de |a propiedad privada y del
Derecho y coincidiendo con la teoria de un antropdlogo norteamericano Morgan,

afirmaron que no siempre hubo Derecho ni Estado...” !

Esto lo cito para sentar ia base dei capituio, para determinar si entie los
pueblos prehispanicos existian normas que pudieran ser llamadas normas
juridicas o no, y si dentro de ellas existen otras que puedan identificarse como
antecedente del derecho del tanto. Pero 10 mas importante si existia una sociedad
como tal plenamente desarrollada en la cual se pudieran aplicar las normas
juridicas antes senaladas y un poder politico que las pudiera aplicar y que fuvieran

plena vigencia,

De lo anterior podemos decir que existen diversas formas de explicar el
surgimientc  del poder politico, del derecho y de la sociedad, y que sin
menospreciar ninguna de las anteriores (ya qué todas y cada una de ellas son
validas) tendremos gue partir de una que a mi juicio es la mas valida y resolverd
el problema anteriormente planteado v es 12 que sustenta Fernando Vazquez de
Menchaca y en la cual se dice que son tres los estados por los que pasa la
sociedad v el derecho antes de estar claramente delimitados uno del otro, y son

los siguientes:

1.GARGIA GALLO Alfonso, Manual de Historia Del Derecho Espafiol Editorial Agesa. 6a Edicion; Madnd,



A) La primera es una etapa prejuridica (la llamaré de este modo para
distinguirla de las siguientes etapas) y Ia cual Ia define de la siguiente manera:” la
primera al comienzo del mundo, cuando no habia principes ni magistrados o
jueces, ni leyes escritas™ en la cual por lo tanto no existe un poder publico desde
la perspectiva moderna como aquél que detenta.el poder por voluntad del puebio,
sino que estariamos hablando de que los dirigentes son los elegidos por dios y
esto los legiima en &l ¢jercicio del poder y esto corresponderia a la etapa de la

hurmanidad en la que esta se organizaba en forma de tribus o clanes.

El orden juridico como regulador de 1z vida en sociedad dependia de la
voluntad del lider de la tribu y él dictaba las normas que regirian a la comunidad y
al mismo tiempo detentaba las funciones jutisdiccionales siendo él, el que resolvia
ias canfroversias que se susciiaban en {a comunidad misma. Por fo que se refiere
a la escriturg esta ain no se configura vy las experiencias ¢ la forma en que se

resolvian los conflictos era de manera oral.

B) La segunda es una etapa cuasi-uridica,” en la que comenzaron ya ha
existir principes, pero sin que hubiera ailn leyes escritas™. Desde la perspectiva de
este autor estariamos hablando de la época anterior, en derecho romano a las

doce tablas donde la autoridad recae en el rex, quien era el jefe militar, politico y

1975.



religioso y era elegido por los dioses seguin presagios, en donde &l constituye e!
poder politico, el rey es el que juzga los casos que le son somefidos a su

autoridad.

C)'La tercera en la que aparecieron las leyes escritas y también usos y
costumbres peculiares de las regiones”. Aqui también tendremos que hacer
mencion de una época histdrica del derecho romano y es 1a de las Doce Tablas.
Si recordamos el parrafo anterior el derecho se transmitia via oral, sé tenia que ir
a pedir Ia formula para poder gjercer el derecho que uno éieéaba’.’ pero con ia
llegada de Cneo Flavio empieza ya la transmision por escrito de las normas
juridicas y la autoritas y la potestas de las personas los conviérte en jueces
claramente diferenciados del principe y por fin el orden juridico se plasma por
escrito {la escritura como medio de transmisién de ia ciencia juridica) y a esfa
etapa la podremos llamar como etapa juridica, en la cual el derecho va es
regulador dei orden social y lo gue nos interesa para la presente tesis el que por
fin esas normas de conducta se escriben y se transmiten a futuras generacicnes
Si bien ya dijimos que la ciencia juridica ya encontrd su miedio de éxpresién que
es la escritura, que pasa con el poder politico o autoridad, esto ahora va a
depender del juez o pretor, y su creacion ia realizan los juristas. A través de sus

opiniones.
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Lo anterior servira, a esta tesis que trata acerca del derecho del tanto, para
poder apreciar ef valor historico y cultural de la ciencia del derecho y en particular
del derecho del tanto y para fundamentar el por que en la cultura azteca {que es
la que mas nos inleresa por ser una de las culturas de las que somos producto) ne
podemos llegar a decir que exista primero la ciencia del derecho y una autoridad
en el sentido que nos interesa. Partiendo de las teorias antes sefialas y como
fundamento la realizada por Vazquez de Menchaca, tenemos la posibilidad de
afirmar que la cultura azteca ya era una sociedad, y por qué, por que existia una
jerarquia politica, social y cultural, pero que tan desarrollada lo era, es lo que
debemos analizar, ya que de eso dependera su grado de desarrollo juridico que
nos inferesa, segin Vazquez de Menchaca, la cultura azteca estaria en la
segunda etapa que yo he llamado cuasi-juridica, por qué, y es debido a que s
bien ya existe un principe o rey o tlatoani quien va ha ser el rector de las vidas de
la sociedad y, ademas la sociedad ya esta claramente jerarquizada, con un
principe o tlaioani, un nivel de sacerdotes, olro de guerreros y otro de orfebres,
agricultores ete., hace que afirmemos de una sociedad del tipo de la de Roma
anterior a las Doce Tablas; pero carece de la escritura como medio de expresién
de las normas juridicas, no existe atn el medio (la escrifura) para poder distinguir
las normas juridicas de la no juridicas, estas adn. se confunden, y esto es debido
a que la escritura no ha aparecido para ser el medio diferenciador, no podemos
distinguir las normas de reconocimiento de las normas que resuelven los
conflicios, y si bien ya existen los codices como medic de transmision de la

cultura.
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Todo lo antenor naos sirve para determinar que en la cultura azteca, si bien
existen normas juridicas, no se pueden asimilar estas a la actual cultura juridica,
ya que seria desproporcionado y fuera de todo contexto tratar de aplicar normas y
criterios actuales al derecho. azteca, y ‘por lo tanto no existe ningdn antecedente
del derecho del tanto y no solo de este sino de r;ingt'm derecho en general, en su

concepcion actual.

Por esto, para el estudio de la instifucidn que nos ocupa tenemos que
seguir una linea de investigacion orientada y siguiendo los antecedentes
espafnoles, ya que somos herederos de esa cultura juridica y por los largos tres
siglos de su influencia, tenemos una basta y gran fuente de conocimientos que
analizar (aunque como mas adelante veremos tratamos de romperia a toda costa
por la gran ciencia jurfidica de mediados del Siglo XIX de México), no sin antes
tratar de encondrar otros antecedentes que aunque nada tienen que ver con
nuestra cultura juridica, pero si con los conceptos de derecho, nos ayudardn a
comprender el por que de esta institucion, por otro lade y para finalizar, podemos
pensar por que solo nos basamos en la azteca y no en otras que existieron en lo
que ahora es Mexico, y es de elemental logica y es que s1 la cultura azteca era la
de mayor desarrollo vy esta desde el punto de vista juridico {que es el que nos

interesa) era de escaso de desarrollo, (as demas culturas estaban en un atraso



igual o mayor gque el azteca y fueron adn mas faciimente absorbidas es logico que

sigan el mismo final que Ia azteca, su extincion juridica,

DERECHO HEBREO

.- Antecedentes del derecho del tanto.

Para entender los origenes de la institucion del derecho del tanto tenemos
necesariamente, que analizar las culfuras de la antigledad para determinar si
existen antecedentes de la institucidon (ya que como mas adelante veremos la
institucion en si aparece hasta la elaboracién de las Siete Partidas donde ya se
empieza a regular aunque, no tan claramente, ni tan diferenciada de la accion de
retracto), no antecedentes proximos ya gue al derecho hebreo, se le puede hacer
ta misma critica, que se le formuld al derecho azigca, que si bien son normas

juridicas, no pueden ser juzgadas segln criterios actuales.

Antes de cualquier cosa debemos entender o tratar de hacerlo la
idiosincrasia del pueblo judio, si analizamos el antiguo testamento, ya que en el se
da una alianza enfre un pueblo” el elegido” y Dios, y que por lo tanto serd un
pueblo protegido por Dios y esto es 1o que le da un caracier divino a este puebio

y gue por lo tanto tendra un estirpe especial.



Por lo tanto hay que entender el contexto histérico, social y cultural en que
vivia el pueblo hebreo y entender el por que de la regulacién ‘de su Ipropiédad. El
puehlo desde su origen tiene un pacto especial que es cor; su Dids; (Yéhvé) y por
virtud del cual el pueblo judio es el pueblo elegido por Dios, pero el pueblo carece
de un territoric en el cual establecerse y Dios guia a Moisés para otorgarles la
tierra prometida, y por lo tanto la tierra les es pfoporcionadé Dios les otorga fa
tierra y por tanto el pueblo judio vivird agrakdecido, y la tierra teﬁdré un(c'ar:'e’lcter

especial y el cual esta contenido en el libro Levitico y séﬁéla lo siguiente:

" ... Cuando ustedes hayan entrado en la tierra 'E:ué les voy a dar, Ia tietra

debera tener reposo en honor del Sefor..." levitico capitulo 25 versiculo 22

“La tierra no debe venderse a perpetuidad: La tierra es mia, vy ustedes solo estan

de paso por ella como huéspedes mios...” (levitico capitulo 25 versicule 23)°

Por lo gue toca al primer pérréfo esta claro, que en la coﬁcépcién de
propiedad en e! pueblo judio, no es una propieda—d absoluta sobre los bienes, sino
que se simples comodatarios de ésta, ya que sélo Dios la presta a estos pa‘ra
que la cultiven y aprovechen. Y por lo que foca al segunda parrafo, también esta
claro que, la propiedad de la tierra prometida es dada a las familias y se remarca

el caracter divino de la propiedad.
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Si la propiedad es dada por Dios, y Dios sblo se la otorga a determinadas
personas (israelitas), que sucede en el caso de una enajenacion hecha por esta

persona, se resuelve de la siguiente manera’

“...Y santificaras el quincuagésimo, y anunciaras remisidon para todos los
moradores de tu tierra, pues éste es el ano del jubileo. Cada uno recobrara su
posesion y cada cual se restituira a su antigua familia...”

"... El afio cincuenta lo declararan ustedes afio santo; sera un afic
de liberacion... Todo hombre volvera al seno de su familia y a la posesion de sus

tierras...” levitico capitulo 25 versiculo 8*

De lo anterior podemos desprender que, independientemente que la
propiedad tiene un caracter eminentemente divino, ya que es dada por Dies, la
transmision que de ella esta sujeta a una términe resolutivo, en virtud de la cual la
enajenacion era completamente valida y surtia iodos sus efecios legales en el
momento que esta se realizaba la misma, pero estaba sujeta al término que era ia
llegada del jubileo, en el cual foda las enajenaciones realizadas llegaban a su
término y la propiedad se revertia a sus antiguos moradores, y por lo tanto la
transmision de la propiedad tiene un caracter licito, aunque temporal. Pero ;qué

es lo que se enajena?, si como ya vimos las familias judias son las que gozan de

2 giblia de Jerusalén; Editonal GRAFO S.A ; 1a Edicion; Espana ,1975. p. 139
3 lbidem p.139.
4 lpidem p.139.



esa propiedad y a la llegada del jubileo - del término - se revertira la propiedad de
sus bienes, y por lo tante lo que se podia enajenar era el usufructo y de un modo

temporal.

No podemos equiparar la institucion del derecho del tanto, como tal, con la
figura de derecho hebreo, pero es un antecedente importante del derecho del
tanto o del derecho de preferencia por el tanto, ya que esto sera deferminado mas
adelante en el presente estudio. Pero en que nos basamos para asegurar que es

un antecedente de esta institucion, en la siguiente cita:

"... esto es lo que poseyeron los hijos de israel en la tierra Chanaan, segin
la reparticidon que hicieron el sacerdote Eleazar y Josué hijo de Num vy los
principales de las familias en cada una de las tribus de Israel...” Josué cap. XIV

versiculoty 5

“...Por lo tanto, para cualquier terreno que ustedes tengan en propiedad,
deben conceder a los duefios anteriores el derecho de volver a comprario..”

levitico capitulo 25 versiculo 24.

Como todo ordenamiento fa Biblia debe de ser, estudiada y comprendida de una
manera armoénica en la cual se busque encontrar, Ias relaciones que guardan los
diferentes conceptos, asi tenemos los libros de Josué y Levitico, conceptos que

podrian parecer confusos, pero hay gue tratar de interpretarlos para encontrar el
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sentido, si la tierra es dada por Dios al puebio de Israel, y por lo tanto estos
tienen "la propiedad”, pero si Dios les da la tierra a todos, se puede pensar en una
"propiedad” de caracter especial, pero no ya que La Biblia mas adelante nos
resuelve este conflicto al sefalar, que la tierra es divida por los sacerdotes entre
las diferentes tribus o clanes y esta ahora tendra un caracter individual y es a

través de la reparticién de que fue objeto la tierra dada por Dios.

Ahora esta tierra es repartida, enire ias diversas tribus que forman el pueblo de
israel, y asi cada familia adquiere “la propiedad”, y sera trasmitida por el padre a
sus hijos, y se conservard el orden dado desde la reparticion de las tierras, y
estos como ya vimos podran vender a quien deseen, y esia se revertira al
momento de la llegada del afio cincuenta. Aqui no se nos presenta problema
alguno, ya que si entendemos el sistema hebreo, es claro que la transmision tiene
un caracter temporal y como ya vimos ¢sa enajenacion es licita pero sujeta a una

término que es la llegada del quincuagesimo afio donde se revierte la propiedad.

El problema se presenta si el que vende, quiere volver a readquirir el bien
gue ya ha vendido, ya que tendrd derecho a hacerlo, come se sefiala en el
Levitico, y por lo tanto seria ildgico pensar que, en el derecho hebreo se regula la
enajenacion de los bienes, (aunque con un caracter temporal y limitado, a la
llegada de un término - jubileo-} y que de un modo arbitrario, los duefios
anteriores, reivindicaran la propiedad que han transmitido, para readguirirla

cuando ellos quisieran, de este modo la transmision de la propiedad, seria
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cuando ellos quisieran, de este modo la transmision de la p}opiedad, seria
insegura, y nadie se hubiera arriesgado a adquirir algin bieﬁ; como ‘podria
interpretarse de la primera cita, pero por el contrario, yo creo QUe hacieﬁdd una
interpretacién armoénica, del contexto en el que'se da, podérhcjs concluif que si
existe una seguridad en la transmision de Ia propiedaci ¥ dué paré q‘u'e ‘fos
duefios anteriores pudieran {legar a adquirir de nuevo, se requiere que exista una
intencion de transmitir fa propiedad, y que en caso de existir ésta, los primeros
que tienén derecho a adquirir, son los antiguos duefios, lo que sino sefiala es si
se les tiene que notificar o si la venta no se puede realizar, pero Io que si queda
claro es que tienen una preferencia a adquirir de nuevo el bien, en caso de una

intencion de enajenar.

Seria distinto si los duefios anteriores no quisieran adquinir, ya que la venta
seria totalmente valida, y soio se revertiria hasta la llegada del jubileo, anhora sino
pudieran adquirir por no tener la ca;pacidad para adquirr, estariamos en los
supuestos de la segunda cita en virtud del cual, una pariente podria exhibir ef

precio y revertir la propiedad para su parienie gue ha caidoe en desgraciaZ

Y asi se ciefra el circulo ya que” la propiedad” siempre permanecerd

consolidada en una sola familia, y sélo podrad set transmitida de padres a hiios.

Como derecho del tanto, no esta regulado, ya que comao ya veremos, es

una institucion que aparece propiamente regulada en el derecho antiguo espariol,

18



perc st es un antecedente claro ya que quien es preferido para readquirir’ la
propiedad”, es el antiguo propietaric, y como ya veremos lo que busca ei derecho
del tanto es consolidar la propiedad en una sola persona, agui también se
consolida ya sea por [a flegada del férmino (jubileo) o por fa intencion del

praopietario de readquirir el bien.

Ahora podriamos cuestionar o dudar que esto fuera un antecedente de fa
institucion del deracho del tanto, ya que para que este se de tiene que existir un
derecho en comiin y que una parte propietaria de la cosa en comin deseare
enajenar, y que otra (parte de ese todo) sea preferida en la venta antes que el
extrano, para asi poder consolidar la propiedad, ya que éste es ¢l fin de la
mencionada institucién. Y pareceria que en este texio no sefala expresamenie la
institucion del derecho del tanto, y claro gue no le sefiala y que por lo tanto no
podemos hablar de un derecho del tanto, sino mas bien de un derecho de
preferencia a adquirir antes gue otra persona el bien perc eso si so existiera una
intencion de enajenar como ya antes se resolvid, péro lo que si podemos afirmar
es que es un antecedente de la institucion, ya que es la primera vez que se le da
a una perscna un derecho de preferencia, para adquirir un bien, peroc hay que
mterpretar, y por lo tanto serta ildgico tratar de equipararla a la inatitucién que hoy
conocemos y a ser regulada como lo es hoy o como lo fue en Espafia en un
principio, ya gue este derecho de preferencia es una institucion primitiva y que

responde a las necesidades de una socledad primitiva (La sociedad hebrea), y me

baso, en las siguientes citas:
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"... Por lo tanto, para cualquier terreno que ustedes tengan en propiedad,
deben conceder a los duefios anteriores el derecho de volver a comprarlo...”

levitico capitulo 25 versiculo 24.

Il.- Antecedentes de la accidn de retracto.

* Una institucion que esta totalmente ligada al derecho del fante, es la accion
de retraclo, y al estar en el derecho antiguo intimamente figada al derecho del
tanto no podemos dejar de mencionarla y que también esta regulada en el

Levitico en la siguiente cita:

“... 8l uno de tus compatrictas se queda en la ruina y te vende alguno de
sus terrenos, su pariente mas cercano podra venir a rescatar lo que su panente ha

vendido..." levitico capitulo 25 versiculo 25.

De un modo general podemos (ya que posteriormente la estudiaremos)
decir que Ia accion de retracto, se ejercita una vez que a un tercero extrafio se le
ha vendido antes, que a &l gue tenia derecho al tanto por ¢lla, y aqui de un modo
mas o menos claro podemos ver €l nacimiento de la mencionada, por que mas o
menos claro, y es en virtud de que al iguat que el derecho de preferencia que sirve
de precedente al derecho del tanto y que este respondia a las necesidades de

una sociedad primitiva la regulacion gue se da aqui a la accion de retracto es igual
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de primitiva ya que sélo se podia ejercitar en un sdlo caso que era el realizar una
enajenacion en estado de ruina vy fuera de este caso, y por lo tanto la
enhajenacion no debia propiamente de recaer s-obre algin pariente, ni tampoco
existia la obligacion de avisarle en caso de venta, ya que si no esta en estado de
ruina la podria realizar sin ningtin problema la enajenacion y ésta seria valida y

con las caracteristicas antes sefialadas.

No tratemos de encontrar la palabra retracto, sino gue se emplea ia palabra
rescate, para identificar este derecho de revertir la propiedad, con las criticas ya
antes sefialadas. Y por lo tanto debemos concluir gue para el gjercicio de esta
aceion de retracto, se requiere del estado de ruina y que es en virtud de haber
caido en éste estado ruinoso que vende, y por lo tanto, un pariente tendria
derecho pedir al que se le vendid la reversion de la propiedad, dando en lo que se
enajend en bien y en ningln oftro caso se puede dar este derecho y gque también

que el titular de este derecho es Unicamente el pariente.

Para concluir este capitulo no podemos dejar de hacer mencion, del
petjuicio ocasionado par el egjercicio de esta accidon  en el patrimonio del
comprador, por la reversion de la propiedad a manos del pariente, y por lo tanto al
ser un sistema primitivo, no alcanza regular, conceptos como el dafio o perjuicio y
en consecuencia, el comprador Unicamente tiene derecho a que se le devuelva la
cantidad que este pagoe para adquirir 2 propiedad y no se le da una determinada

cantidad por el lucro cesante.
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DERECHO ROMANO.

Yé hemos estudiado, por una parte en el llamado derecho prehispé.nico
(dond'e’es‘ claro que no existe una instiiuciér\u,\ por que no esta configurado "un
déréciwo como el que ahofa'donocemos y ;;or o tanto no se puede habtar de'la
in<stitru'ci6n como hoy ia conocemos) y el de}éc}}d hebreo (donde claramente se
encuentra u‘n antecedente-de un dérecho de} prei‘érenciaj, éhbra'siguiendo un

orden cronoldgico, toca el turno al derecho romano.

Tenemos que recordar que al empezar a expanderse el puebio romano y
por fo tanto con el contacto con culturas de oriente, empieza un procedimiento de

asimilacién de dichas culturas.

Trataremos de encontrar un antecedente de la mencionada institucion y
para esto analizaremos algunas figuras que podrién parécer*antét_:edenteé; np:;ra
esto analizaremos primero a la copropiedad (héy que senalar que en Roma los
jurisconsuitos no definian a las instituciones, sino que todo era a través de casos)

y esta se entendia como:
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“La copropiedad o condominio se produce por la concurrencia de varios

propietarios sobre una misma cosa.. ™

Asi el derecho romano reconocia la dificultad que producia fa copropiedad y

tan es asi que permite su facil divisidon a través de dos acciones divisorias la actio

communi_dividundo y la actio familiae ergiscundae, ahora tenemos que

preguntarnos que pasa, si alguno de los copropietarios transmite la parte alicuota
que le corresponde del bien, v si existe alguna sancién y si en este caso seria la
nulidad, v para esto fenemos que analizar la época en que se regulaba la
institucion y asi en la época arcaica la respuesta esta en que para realizar actos

de disposicion era libre el copropistario y el limite era el jus prohibendi o

también Hamado veto entre los copropietario, posieriormente, ya no es libre cada
copropietario sino que para los actos de disposicion es necesaria la voluntad de

todos los copropietarios para poder disponer del bien.

Y por lo tanto en la copropiedad no encontramos un antecedente del

derecho del tanto o de la accidn de retracto.

Ahora analizaremos otro contrato y que es la compravenia de donde
podriamos llegar a encontrar otro antecedente del derecho del tanto y al igual que

en la copropiedad no existe una definicion, y Alvaro D'Ors nos dice lo siguiente:

5 D'ORS Alvaro, Derecho Privado Romano; Editorial EUNSA; 5a. edician; Famplona; Espafia; 1986: p. 240.
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“... La compravenia {(emplio venditio)... consiste en el convenio de cambiar
una cosa (merx) que se entrega al comprador {emptor) por una cantidad de

dinero (pretium) que se pagara al vendedor {venditor)...”

En algunas modalidades de esta institucion es donde se ha querido ver un
antecedente, pero es falso y para lo cual las mencionaré y haré una critica; la

primera Alvaro £’'Ors, ia explica de la siguiente manera: ,

“...Cuando la subasta podia durar varios dias, la adjudicacién al mejor
postor era provisional en tanto no se llegaba al dia final de la subasta (in_diem

addictio)...”.

Primera critica no existe una compraventa ya que no esta perfeccionado el
contrato, en el Digesto 18,2 se sefiala que tiene efectos de condicién suspensiva y
con juliano se acerca a un pacto resolutorio, lo importante de sedalar es la
inexistencia de la compraventa y que si llega a existir es al final de subasta a
diferencia del derecho del tanto donde ya existid una enajenacion {una
compraventa perfecta) y después una enajenacidén posterior por parte del

comprador y donde es preferente para adquirir et primer vendedor.

Otra figura es el pacto de retroventa (“pactum de_refroemendo®) y que

consistia en:

€ thidem p 541
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*...También puede el vendedor reservarse el derecho de recuperar la cosa

vendida devolviendo el precio que cobro...™.

Agqui se presta para ofra confusion ya que en cualquier morhento el
vendedor puede recuperar el bien y en el derecho del tanto se reguiere de una

enajenacion por parte del comprador para poder ejercer el derecho antes que

cualguier otro.

Ya hemos analizado la copropiedad (derecho real} y la compraventa
(contrato) y no existe un antecedente, pero si existe en la enfitéusis, que Alvaro

D’ors la explica de la siguienie manera:

*...El enfitéuta adquiere un derecho dominital, del gue puede disponer tanto

infervivos como mortis causa, conservandose siempre la obiigacion de pagar e!

canon {salvo canong)..."

7 Ibidem p. 543.
8 Ibidem p. 543
9 (tidam p. 557.



Antes tenemos que analizar, en gque consiste la enfitéusis; hay que decrr
que en principio es en derecho real, que deriva de un arrendamiento a
perpetuidad, por lo tanto el enfiteuta puede usar, disfrutar y disponer del bien que

es sobre un predio rastico, v lo que puede transmitir es el derecho de enfitéusis.

Al ya saber lo que es la enfitéusis, sefialaré los deberes del enfitéuta y para

esto me basaré en el maestro Juan Iglesias:

*... pagar el canon anual; no deteriorar el fundo; soportar las cargas o

tributos que graven sobre este; notificar af propietario_su propgsito de enajenar el

ius emphyteuticum, para que haga uso, si quiere, del derecho de preferencia -- jus

praelationis, -- frente a cualguier tercero adquirente. el incurnplimiento de tales
deberes- en orden de pago, si se trata de la falta de abono duranie tres afos-

faculta al propietario para despojar al enfitéuta de su derecho.

Cuando el propietaric no usa el derecho de preferencia, en caso de
enajenacion del ius emphyteuticum, percibe el dos por 100 del precio pagado por
el nuevo enfiteuta. Si la transferencia es a titulo gratuito, el montante de esta
especie de tributo, llamado por lo juristas medievales laudemium - de Iau_dare,

aprobar- se cifra en el valor de la enfitéusis..”™

10 IGLESIAS Juan; Derecho Romano (instiuciones de Derecho Privado ) Ed. Ariel $.A.; 4a. edicion,
Barcelona; 1989 p. 366 y 367.




Por fin en el derecho romano encontramos un antecedente del derecho del
tanto, y es ldgico, ya que es un derecho mucho mas complejo que [os anteriores,

que responde a las necesidades de una sociedad mas evolucicnada.

La preferencia para adquirir antes de cualquier tercero ajeno a la relacion
(lo que nos demuesfra que ef derecho siempre a estado preocupado para romper
con la comunidad) y [a sancion para el caso de incumplimiento, es ei derecho de

despojar al enfitéuta por parte del propietario de su derecho a enajenar.

Se empiezan a sentar las bases para, la constitucion del derecho del tanto,
aunqgue no retne todos los elemenios de nuestro actual derecho del tanto ya
empleza a configurarse como tal, y con el paso el tiempo llegara a ser el derecho

del tanto.

DERECHO ESPANOL

Ya en el punto [1. de la presente fesis sentamos las bases del por que,
tenemos gque referitnos a los ordenamientos espanoles por ser, nuesiro pais
heredero directo de la culiura juridica hispana, los ordenamientos que se
analizarén, seran en primer lugar fas Siete Partidas, obra de Alfonso X, (cuyas

caracteristicas se fijardn al hablar y tratar el tema), posteriormente se analizaran
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las Leyes de Toro, por ser Ia recopilacién posterior de importancia para el tema
después de las Siete Partidas, asi del mismo modo se analizardn y la Novisima

Recopilacién y por ditima el proyecto de ley de Garcia Goyena.

Al igual que el analisis del derecho prehispanico y del derecho hebreo, y
romano, el derecho espafio!l serd materia de andlisis de la presente para que esta
tenga un sustento doctrinal que permita dar sentido y fin, a [a institucion del

Derecho del Tanto. -

SIETE PARTIDAS

Son un obra de caracter doctrinat elaborada en el sigio Xil, por Alfonso X, y
que es la obra que por primera vez trata de una manera concreta 1a institucion del
fanio, no tan desarroliada pero nos sirve de base para el andlisis de 1a institucion,

por ser fa primera vez donde se reguta, como tal.

Como ya hemos hecho referencia en los puntos anteriores, la institucion del
derecho del tanto, surge propiamente como tal y es reconocida de este modo en

la Partida V, Titulo V, ley 55.

Lo importante de esta cita {en la mencionada partida) es que la institucion

va aparece reconocida en un ordenamiento juridico, y de l