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I. INTRODUCCION

El tema a tratar no sélo tiene la importancia doctrinal propia de las
instituciones mal analizadas por el derecho positivo; trasciende a la
practica por su importancia en la regulacién de la actividad de] hombre
cuando el acontecer humano tiene por objeto el trafico de bienes in-
muebles, mas atin en nuestros dias en los que el legislador, con olvido
de los mas elementales principios juridicos, ha creado derechos prefe-
renciales tan injustos, estériles y peligrosos por su cotidiano uso, como
el derecho del tanto concedido a los arrendatarios de inmuebles desti-
nados a casa habitacién.,

La insuficiencia en la regulacién juridica del derecho del tanto y
demas derechos preferenciales de terceros y la falta de preceptos que
den justa y equitativa solucién a los posibles conflictos que se presen-
tan en la practica por la concurrencia de derechos preferenciales res-
pecto de un mismo bien, asi como la errénea interpretacién doctrinal
y jurisprudencial que se ha dado a estos problemas, me ha motivado a
la realizacién de este trabajo que al mismo tiempo significa una mo-
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desta aportacién a la conmemoracién del setenta y cinco aniversario
de la fundacién de la Escuela Libre de Derecho.

1. Derechos preferenciales

Son el derecho del tanto en sus diversas manifestaciones y los dere-
chos de preferencia por el tanto los que centran la atencién de este
estudio por su importancia practica. Los limites del mismo no permiten
el analisis de la regulacién de algunos de los derechos del tanto tales
como los concedidos al aparcero, al colindante de calle, a los socios
en sociedades civiles o a los accionistas de sociedades mercantiles, por-
que su regulacién y funcionamiento adolece de los defectos generales
de toda la normatividad del tanteo y no presentan aspectos sustanti-
vos propios de importancia como si sucede en los casos de los derechos
del tanto concedidos al usufructuario o a los inquilinos de casa habita-
cién o de inmuebles sujetos al régimen de propiedad y condominio.

Conviene también dejar asentadas las razones por las cuales las
figuras afines a los derechos preferenciales no tienen esta naturaleza,
lo que sera objeto del siguiente apartado.

Para el analisis de aquellos derechos preferenciales de mayor impor-
tancia, ademas de los antecedentes histéricos, analizo el concepto
mismo, su naturaleza juridica y el bien juridico que protegen, a fin de
fijar mi opinién respecto de la sancién legal a imponerse al sujeto pasi-
vo de la relacién en caso de incumplimiento. Respecto al concepto de
derechos preferenciales, tomo el vertido por Carlos Cuevas Senties en
reciente estudio: “La posicién doctrinal mas comifn sostiene que son
derechos preferenciales sobre inmuebles, aquellos que teniendo origen
en la ley o en la voluntad, conceden a una persona preferencia respec-
to a otras para la adquisicién del dominio u otro derecho real o personal
sobre un inmueble determinado, en el caso de que su propietario decida
enajenarlo”.?

2. Derechos de tercero no preferenciales
a) La opcién

El derecho de opcién no se encuentra expresamente regulado en la
legislacién civil, de donde se desprende una amplia libertad para los

1 Cuevas Senties, Carlos, “La influencia del Derecho Piblico en el Derecho
Inmobiliario”, en Memorias del XVIII Congreso de la Unién Internacional del No-

tariado Latino (Montreal, Canada, 1986), México, Asociacién Nacional del Nota-
riado Mexicano, A. C., p. 149.
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particulares en su regulacion. Roca Sastre lo define como “El derecho
que faculta a una (o mas) personas para que, a su arbitrio y dentro
de un tiempo maximo pactado, pueda decidir acerca del perfecciona-
miento de un contrato principal, generalmente de compraventa, frente
a otra persona (o a varias) que, de momento, quedan vinculadas a
soportar los resultados de dicha libre decisién del titular del derecho
de opcién..."” ? Dada la libertad de los particulares para crear y regu-
lar el derecho de opcién, pueden incluso pactar en favor del conce-
dente una contraprestaciéon correlativa a su obligacién de sostener la
oferta,® siendo aplicables las reglas generales sobre contratos innomi-
nados y sobre formaciéon del consentimiento del contrato a optar.*

El contrato de opcién se diferencia de la oferta o policitacién debido
a que la obligacién del oferente en ésta nace de su sola declaracién de
voluntad, mientras que la obligacién del concedente en aquel contrato
se deriva precisamente del mismo contrato, con la ventaja de que en
éste pueden las partes pactar la citada contraprestacién en favor del
oferente; y se diferencia del contrato de promesa debido a que mientras
en éste las partes se obligan a celebrar un contrato futuro, en la opcién
el concedente ya ha manifestado su voluntad para celebrar el contrato
principal.®

Para concluir que el derecho de opcién no es un derecho preferente
se debe tomar en cuenta el fundamento principal de este tipo de dere~
chos, es decir, la decisién del propietario de enajenar el bien objeto
indirecto de su derecho, supuesto que no se da para el nacimiento del
derecho concedido en favor del optante.

b) La oferta

El derecho nacido de la declaracién unilateral de voluntad emitida
por el oferente, ejercitable dentro del plazo sefialado por el propio
oferente o por Ja ley, no constituye un derecho preferencial de tercero,
pues en este caso el derecho no ha nacido por el deseo del duefio de
transmitir su derecho real, independientemente de que el derecho del

tercero para adquirir no tiene base para considerarse como preferente
sobre ningin otro.

2 Citado por Puic Brurtau, Federico, Fundamentos de Derecho Civil, tomo III,
3a. ed. Bosch Casa Editorial, p. 397.

3 Cuevas SENTiES, op. cif. (1), p. 153.

+ Ibidem, p. 154.

5 GONZALEZ, Jerénimo, citado por BADENEs GAsseT, Ramén, La Preferencia
Adquisitiva en el Derecho Espariol, Espaiia, Bosch Casa Editorial, p. 219 y Cuevas
SENTIES, op. cit., (1), pp. 156 y 157.
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c¢) La promesa unilateral

Adicionalmente a las diferencias existentes entre la promesa unila-
teral y los derechos preferenciales, cabria apuntar dos elementos tras-
cendentales en éstos, a tratar con posterioridad. El derecho de] tanto
constituye un limite al derecho de propiedad y como tal las normas que
lo regulan contienen excepciones a la teoria general de las obligacio-
nes®

La promesa unilateral tampoco constituye un derecho preferencial
de tercero porque el derecho derivado de aquélla tiene como fuente a
la promesa misma y no se requiere del deseo del duefio de transmitir su
derecho sobre el bien, al mismo tiempo que no existe posibilidad de
considerarlo preferentemente sobre algin otro derecho.

d) Pacto de retroventa

El objeto del pacto de retroventa no es juridicamente posible en vir-
tud del obstaculo no superable impuesto por la ley en el articulo 2302
con el fin de evitar las simulaciones juridicas que la practica presen-
taba.

“Por lo demas, el derecho resultante del pacto de retroventa no es
en realidad un derecho de adquisicién preferente, sino el derecho unila-
teral del vendedor de deshacer la venta, recuperando asi la cosa objeto
de dicha compraventa.”?

Para los efectos de este trabajo resulta importante anotar que el
concepto de retracto es etimolégicamente acertado exclusivamente para
el retracto convencional aqui comentado y no asi para el retracto legal:
*...retrayendo se recupera un objeto que salié del patrimonio, lo que
no sucede en los otros casos de derecho de adquisicién preferente, en
que su titular puede adquirir con exclusién de los demas si el duefio
decide vender.”®

II. ANTECEDENTES

El analisis de los antecedentes histéricos de los derechos preferen-~
ciales tiene como fin principal extraer de las distintas formas en que
han sido regulados e interpretados, los elementos necesarios para esta-
blecer si se trata efectivamente de un limite al derecho de propiedad,

¢ Zepepa TrujiLro, Enrique, El Derecho del Tanto, México, Ed. Libros de
Meéxico, 1961, pp. 134 y 135.

7 CuevAas SeEnTiEs, op. cif. (1) p. 152.

8 Ibidem, p. 151.
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indicar su naturaleza juridica, es decir, si se trata de un derecho real o
personal, asi como sentar una opinién sobre la discutida sancién que
debe derivar por la violacién del derecho mismo, a partir del bien
juridico protegido.

1. Derecho del tanto

Para los efectos precisados en el parrafo anterior, en relacién al de-
recho del tanto, basta en mi concepto transcribir la Partida V, Titulo
V, Ley 55: "Dos omes 6 mas habiendo alguna cosa comunalmente
de so uno, decimos que cualquier de ellos puede la su parte, maguer
la cosa non sea partida. E puédela vender a cualquier de los que han
en ella parte 6 & otro extrafio. Pero si alguno de los que han parte
en la cosa, quisieren dar tanto por ella como el extrafio, ese la debe
ante que el extrafio. E la vendida del extrafio se debe entender que
puede ser fecha, ante que sean entrados en pleito de la parte. Casi el
pleito fuere ya comenzado el juicio para partirla, fueras ende con otor-
gamiento de los otros compafieros.” ?

Es claro en mi opinién el origen del concepto derecho del tanto con-
cedido al copropietario, quien tiene la facultad de dar tanto como el
tercero pretensor adquirente de los derechos de copropiedad que se
van a enajenar. Sin embargo, el solo establecimiento del derecho en la
Partida parece imperfecto a pesar de dejar ver el objeto del mismo,
pues es claro que desde entonces se pretende terminar con los naturales
conflictos ocasionados por la cotitularidad de un derecho real respecto
de un mismo bien,

2. El retracto

Al margen del origen etimolégico ya comentado, cabe aqui destacar
su origen romano negado por algunos de los historiadores y tratadistas
de Derecho civil mas connotados. El verdadero retracto, el convencio-
nal, fue instaurado como medida protectora de la familia o de su patri-
monio, a través de la condicién resolutoria conocida como pacto de
retroventa: "El vendedor se reserva el derecho de resolver la venta, res-

tituyendo el precio al comprador en cierto plazo, o en cualquier épo-
ey W

9 Arce Y CERVANTES, José. “El Derecho del Tanto de los Copropietarios”, en

ﬁ)e;}ista de Derecho Notarial, Asociacién Nacional del Notariado Mexicano, n. 53,
, p. 13.

0 Ley 2, c. de pact. empt. IV-54. Citada por PETiT, Eugéne, Trafado Elemental

;i;gDerecho Romano, trad. de la novena ed., México, Editorial Nacional, 1953, p.



48 MIGUEL ALESSIO ROBLES

Sin embargo, el origen mas directo y quiza mas antiguo del retracto
legal se tiene en el Derecho hebreo. La perpetuidad que por razones
histéricas y religiosas se daba a la propiedad hebrea, originaba la limi-
tacion al propietario de vender por tiempo limitado. Exclusivamente
por causa de muerte se podia transmitir la propiedad definitivamente,
lo que confirmaba el principio de perpetuidad de la propiedad.* “Asi
pues, la enajenaciéon de la propiedad entre los hebreos era licita pero
estaba limitada a cierto tiempo. El tiempo de esta limitacion era la
llegada del nuevo jubileo. El jubileo era ¢l afio quincuagésimo o el si-
guiente al cumplimiento de siete semanas de afios, en el cual las propie-
dades enajenadas volvian al dominio de los vendedores: "y santificaras
el afio quincuagésimo, y anunciaras remisién para todos los moradores
de tu tierra. Cada uno recobrara su posesién... En el afio del jubileo
todos han de recobrar sus posesiones.’” **

Como se puede apreciar, no se desprende de los parrafos anteriores
la razén histérico juridica por la cual se han confundido los derechos del
tanto y de retracto. Este ultimo, cuando tiene como fuente a la ley en
el derecho hebreo, si es un verdadero retracto, dado que por causas
religiosas se concedia al vendedor derecho para retraer su propiedad.
La ratio legis es sin embargo bien distinta en este caso: “...se atiende
al empefio de los israelitas por evitar la mezcla entre los miembros de
las diferentes tribus, lo cual era factor importante para determinar la
llegada del Mesias y ademas, debe tenerse en cuenta que se buscaba
evitar que. .. algunas de las tribus se colocara en plano de desigualdad
y de pobreza respecto a las demas, lo que podia llegar a ser causa de
.. .detrimento de la unidad nacional.” ** Es claro que en Derecho anti~
guo el retracto no aparecié como una sancién por violacién al derecho
del tanto, sino como una condicién resolutoria fijada por la ley o por
voluntad unilateral o bilateral de las partes, por distintas causas y fun-
damentos. De ahi también que pueda entenderse que el retracto entre
comuneros tiene su origen en el retracto legal hebreo, aun cuando el
concepto es estimolégicamente erréneo puesto que el comunero prete-
rido no volvia a llevar a su patrimonio los derechos de copropiedad que
con esa accién adquiriria, dado que éstos no le pertenecian antes de la
venta hecha por el otro copropietario al tercero.

11 Zepepa TruJILLO, op. cif. (6), p. 25.
12 Loc. Cit.
13 Ibidem, p. 26.
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3. Derecho espariol
a) Las Partidas

Adicionalmente al origen del derecho del tanto ya citado y a los
breves comentarios vertidos a ese respecto, cabe citar la conclusién
obtenida de la Partida V, Titulo V ya transcrita, por el maestro Arce
y Cervantes, quien suponiendo la existencia de una copropiedad, con~
sidera como elementos de ese antecedente del derecho del tanto:

1. Intencién de venta de la parte alicuota, no habla de otra forma
de enajenacién y si cuatro veces de ese contrato. 2. Intencién de
vender a un extrafio, la conotacién del término “‘extrafio”’, esta su-~
puesta en su contrario "‘cualquiera de las que han en ella parte”,
o sea parte en la cosa; vale decir extrafio a los conduefios. 3. Pa-
rece tener lugar en toda clase de cosas, ya que la ley no distingue...
4. El derecho se da a un comunero (“de los que han parte en la
cosa’’) sin distinguir la porcién 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 que pretende enajenar sufra un perjuicio patrimonial,
ni que el que quiera adquirir tenga una ganancia; le limita la liber~
tad al enajenante s6lo en cuanto a la eleccién del adquiriente.
6. Tiene lugar siempre que no haya comenzado pleito para dividir
la cosa comiin.*®

Se desprende claramente en mi concepto de la regulacién del dere-
cho del tanto en la Partida el bien juridico a proteger, que no ha sido
ni es otro que la necesidad de limitar el derecho de propiedad para
evitar en la medida de lo posible, es decir, siempre en el caso de que
el propietario decida enajenar, los conflictos que naturalmente se causan
en las comunidades; se pretende terminar con un estado natural del
derecho de propiedad.

Sin embargo, el derecho del tanto aparece en la Partida como un
supuesto normativo cuya violacién constituye un ilicito que en términos
de la teoria dualista clasica francesa acarrearia la nulidad o anulabilidad
del acto puesto que se estaria frente a un objeto mediato ilicito, es de-
cir, el objeto inmediato de la obligacién del vendedor frente al tercero
adquiriente, dar los derechos de copropiedad (éstos, el objeto mediato
de la obligacién), contravendria la ley, dado que no es licito dar sin
antes haber respetado el derecho del tanto impuesto por la ley en favor

14 Supra, nota 9.
15 Op. cit., nota 9, p. 14.
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del copropietario. De ahi se sigue que en el antiguo Derecho espafiol
la sancién deba ser alguna especie de ineficacia del acto.

b) Leyes del Toro

La ley 75 del Toro sefialaba: “Si alguno vendiere la parte de alguna
heredad que tiene en comin con otro, en caso de que segin la Ley de
la Partida pudiere el comunero sacar por el tanto, sea obligado el que
la quisiese sacar, a, consignar el precio é término é con las diligencias
é solemnidades...” *®

Parece vislumbrarse un antecedente hispano del antiguo retracto le-
gal, ahora otorgando un derecho adicional al comunero cuyo derecho
del tanto no fue respetado por el copropietario que ha transmitido al
tercero su parte. Esta institucién tan estrechamente ligada a] derecho
del tanto y que histéricamente ha sido estudiada y regulada paralela-
mente a este derecho, ha hecho incurrir a los diversos intérpretes en
errores de apreciacion en relacion a la realidad regulada. En la ley
citada es claro que el retracto opera como sancién por la violacién al
derecho del tanto. Buscar su naturaleza y su fin filoséfico juridico, es
uno de los principales objetivos de estas notas,

c¢) Novisima Recopilacién

En estas leyes son miltiples las causas de procedencia del retracto
legal, cuyo fin es idéntico al sefialado en el punto precedente, aun
cuando el bien juridico protegido se presenta diverso:

También encontramos en la Novisima Recopilacién (promulgada en
1805 como suplemento de otras compilaciones), la reglamentacion
del retracto (Leyes I a IX del Titulo XIII, Libro X) en la forma
siguiente: Las dos. primeras leyes se refieren al llamado “retracto
de abolengo” y el plazo para su ejecucién; en la Ley III se limitaba
su ejercicio para el caso de venta de bienes que el vendedor hubiere
heredado de su abolengo; la Ley IV lo ampliaba aun en el caso de
remate; la V establecia que si muchas cosas fueren vendidas por un
solo precio, el retrayente podia retraer todas y no una sola, pero
que si lo fuere por diversos precios el retrayente podia retraer la que
quisiera: Ley VI: preceptuaba que si se trataba de cosas de venta
al fiado, se podian sacar al tanto fiado; las Leyes VII y VIII esta-

18 Loc. Cit. Las Leyes del Toro fueron aprobadas por las Cortes de Toledo en
1502 y publicadas en 1505. REnaup CourtNEY, Paul, El Derecho del Tanto de
Copropietarios y Coherederos y las Demas Preferencias por el Tanto, Tesis Profe~
sional, ELD, 1981, p. 36.
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blecen el orden de los parientes a quienes se concede e] retracto
gentilicio. . .

La parte final de la anterior cita permite constatar que el retracto
es la sancién légica y tnica para el caso de violacion del derecho del
tanto, segiin se prtende demostrar en los subsecuentes apartados. ...y
J]a IX ordenaba que el retracto entre comuneros, el que lo quisiere
sacar, consignara el precio ‘en el tiempo y término”.*®

d) Proyecto Garcia Goyena

Este proyecto prevé el retracto legal con dos innovaciones: el origen
del derecho del tanto que se presenta sélo en el caso de venta o dacién
en pago y la regla que debe seguirse en el caso de que dos o mas co-
propietarios quieran hacer uso de ese derecho. Esta interpretacion se
desprende de la lectura del articulo 1451: “El copropietario de una
cosa comin que no puede dividirse comodamente 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 co-propietarios quieran usar del retracto, sélo podran hacerlo a
prorrata de la porcién que tengan en la cosa comin.” El articulo an-
terior .. .establecia el retracto legal en caso de compra o dacién en
pago de una cosa...”®

La primera innovacién resulta de un analisis intachable de la causa
y del bien juridico protegido del derecho de tanteo, pues como mas
adelante se demuestra, dicho derecho sélo nace en favor del copropie-
tario cuando el otro comunero pretende enajenar a un extrafio via una
compra-venta o en dacién en pago. Adicionalmente cabe sefialar el
impractico y raro caso en que copropietario adquiera el bien por el que
el otro comunero ha pactado permutar sus derechos de copropiedad.

No cabe el mismo comentario en relacién a la segunda innovacién,
dado que si el bien juridico protegido es la necesidad de evitar los
conflictos que surgen en las copropiedades, la solucién de conceder el
derecho a quien representa la mayor porcién de entre los comuneros,
cumple definitivamente mejor con ese fin que la solucién planteada
en el proyecto.

17 RopriGuEZ DE SAN MiGueL. “Pandectas Hispano Mexicano”, t. II, México,
p. 608, citado por RENAuUp COURTEY, op. cif., nota 16, p. 38.

18 Loc. cit.

19 Citado por ArRcE y CERVANTES, op. cif,, nota 9, p. 16.
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4. Derecho mexicano
a) Cédigo Civil de 1870

La expresion de motivos de esta ley, al referirse al derecho del tanto,
establece: “Se ha conservado en los articulos 2973 y 2974 la doctrina
relativa al retracto de comuneros, asegurandoles el derecho del tanto,
y para el caso de pretericién la accién rescisoria por el término de seis
meses’.?°

Se explica con este antecedente la confusién que en mayor o menor
medida ha prevalecido hasta la fecha en nuestros cédigos en la regu-~
lacién de dos figuras protectoras del mismo bien, es decir derecho del
tanto y retracto, pues mientras este tltimo, como accién sancionadora
de la violacién de aquel derecho, asegura la seriedad de la inten-
cion del comunero preterido de no permitir la injerencia del extrafio
en la comunidad, mediante la adquisicién de los derechos a su vez
adquiridos por el tercero, al través del resarcimiento de lo que hubiere
pagado, la rescisién sélo permite destruir la venta, situacién que se
presenta también en términos de la legislacion de 1884 y 1932, aun
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 ilicito y
no frente a una obligacién incumplida de la que pudiera derivar la
accioén rescisoria.

Al comentar las disposiciones de este ordenamiento que regulan el
derecho del tanto de los coherederos y refiriéndose al bien juridico
protegido o razén de ser de dicho derecho, Manuel Mateos Alarcén
comenta:

Los comentarios del Cédigo Francés, cuyo articulo 841 establece el
mismo principio, lo fundan y explican diciendo que cuando un he-
redero cede sus derechos a un extrafio, éste tendria como aquél
derecho de inmiscuirse en todos los negocios de la sucesion, de im-~
ponerse de todos los negocios y papeles, de penetrar todos los ne-~
gocios de la familia y por lo mismo es muy importante para los otros
herederos poder alejar a este extrafio, a quien la cupidez o el deseo
de perjudicar ha podido solamente determinarlo a comprar los dere-
chos hereditarios, y que produciria la disensién de todas las opera-
ciones de la sucesion.” ‘

20 Citado por RENnaup COURTNEY, op. cif., nota 16, p. 39.

71 Citado por AcuiLAR Y CARrvAJAL, Leopoldo, “Consecuencias Juridicas de la
Violacién al Derecho del Tanto”, en Estudios Juridicos en Homenaje a Manuel Bor-
ja Soriano, México, Porraa, 1969, p. 127.
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Por lo que se refiere a la sancién, ya he comentado que el ordena-
miento en comento establece la accién rescisoria para el caso de viola~
cién al derecho del tanto de los copropietarios; tratandose del derecho
de los coherederos no se prevé sanciéon alguna, de donde validamente
puede sostenerse la aplicacion analégica de lo dispuesto por el articulo
2974.

Ahora bien, al comentar las disposiciones que regulan el derecho del
tanto de los coherederos, el propio Mateos Alarcén se refiere al retrac-
to previsto por el citado articulo del Cédigo Civil francés, indicando
sus consecuencias de subrogacién en los derechos y obligaciones del
cesionario.”? A este respecto, el maestro Aguilar y Carvajal sefiala:
“Del comentario que antecede podemos conservar, como interesante, la
idea de que una vez ejercitado el retracto, fundado en el derecho del
tanto concedido a los herederos, éstos se subrogan en los derechos y
obligaciones del cesionario extrafio; en otras palabras, la nocién ju-
ridica que se invoca es una subrogacién, no una nulidad; como conse-
cuencia, las estipulaciones contractuales quedan intactas y sélo existe
un cambio de sujetos de la relacién juridica.” ** Evidentemente existe un
error de interpretaciéon en este caso. El comentario de Mateos Alarcén
se refiere al retracto francés aun cuando no menciona preferencia por
esta sancién frente a la rescisién prevista por el Cédigo Civil de 1870;
sin embargo, a pesar de ser el retracto la sancién que debia prevalecer,
el maestro Aguilar y Carvajal la hace aparecer en este Cédigo, cuando
en realidad no se legisla ésta en México sino hasta la ley de condo-
minio de 1954.*

b) Cédigo Civil de 1884

Para los efectos de la materia de este trabajo, la innovacién mas
importante en este ordenamiento es la declaracién de que la venta rea-
lizada con violacién al derecho del tanto “no producira efecto legal
alguno”, es decir “...no transmite al comprador la propiedad de la
cosa vendida, y por consiguiente, éste no esta obligado a pagar su
precio.”’ 2

La nueva sancién aparece como una nocién de invalidez de la venta,
sin que a ciencia cierta pueda establecerse la naturaleza de la inefica-
cia, dejandose por tanto su determinacién al intérprete.

En virtud de tratarse del antecedente directo del ordenamiento en

9

Loc. cit.

Ibidem, pp. 127 y 128.
Ibidem, p. 130.
Ibidem, p. 129.

-

[EE TR
S s

=



54 MIGUEL ALESSIO ROBLES

vigor que sigue la misma teoria, remito a la opinién que sobre esta
innovacion realizo al analizar este dltimo.

III. Los DERECHOS PREFERENCIALES EN DERECHO MEXICANO

1. Derecho del tanto entre comuneros
a) Objeto

La precision del objeto directo o inmediato del derecho del tanto
es de gran trascendencia para establecer la sanciéon juridica a preva-
lecer por su falta de cumplimiento. Para ello debe tomarse en cuenta
en primer término el momento de nacimiento del derecho y, después, el
concepto mismo del derecho. Todos los derechos preferenciales sobre
inmuebles nacen en favor del sujeto activo en el momento en que el
propietario decide enajenar el bien;* y siguiendo el mismo concepto
de derechos preferenciales, se debe sefialar que el derecho del tanto de
los comuneros es aquel que teniendo su origen en la ley, concede al
copropietario preferencia respecto de terceros para adquirir los dere-
chos de copropiedad de otro, en el caso de que éste decida enajenarlos,
en las mismas condiciones, plazo y precio en los que el tercero ad-
quiriria.

No obstante la claridad con la que han sido precisados en doctrina
el momento del nacimiento y el concepto del derecho del tanto de los
comuneros, existen divergencias sobre la naturaleza del objeto directo
de ese derecho. Se descarta en la discusién el objeto de dar, porque
el comunero que pretende enajenar no estara obligado a transmitir al
acreedor ningtn bien o el uso o goce del mismo; tampoco esta obligado
a restituir cosa ajena o a pagar cosa determinada. Luego entonces la
discusién se centra exclusivamente en establecer si el objeto consiste
en un hacer o en un no hacer por parte del comunero que pretende
enajenar a un tercero. A este respecto Zepeda Trujillo sefiala que el
deber del sujeto pasivo “...tiene por objeto una abstencién; el sujeto
pasivo debe no contratar con terceros extrafios.” Sostiene que la obli-
gacién no consiste en notificar al sujeto activo las bases o condiciones
de la venta a celebrarse con el tercero, “...si se tiene en cuenta que
el sujeto activo... no esta en posibilidad de exigir que se le haga esa
notificacién. .. en cambio, lo que si se puede exigir es que este tltimo
se abstenga de contratar con terceros.” Como argumento sostenedor
de la anterior posicién, Zepeda Trujillo indica que si se toma en cuenta

26 Supra, nota 1.
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que la finalidad del derecho del tanto es revertir la propiedad a su
estado natural, tal fin "...no lo puede conseguir la ley imponiendo al
sujeto pasivo la obligacién de tratar con el sujeto activo, pues seria
sin lugar a dudas un atentado directo contra el derecho de propie-
dad. .. Asi, impone al sujeto pasivo el deber de no contratar con ter-
ceros y, con ello, deja abierta la posibilidad de que con entera libertad
contrate con el sujeto activo.” La notificacion sélo es un medio para
el cumplimiento de la obligacién, segin el propio Zepeda Trujillo.*

En lo personal disiento con la anterior opinion. La ley no impone al
comunero que desea transmitir sus derechos de copropiedad, la obliga-~
cién de vender al sujeto activo de la relacion juridica y tampoco la de
no contratar con terceros porque esto altimo seria igualmente una vio-~
lacién al derecho subjetivo piblico de propiedad. La obligacién con-
siste, segiin ha quedado sefialado, en preferir al comunero en la
venta, en las mismas condiciones en las que ésta se realizaria con
el tercero, es decir, el derecho del tanto 'nace en el momento en el
que el copropietario decide enajenar sus derechos y tiene éste la obli-
gacién de celebrar el contrato con el comunero siempre que éste lo
desee y esté en posibilidad de cumplir con las obligaciones que serian
a cargo del tercero. Ahora bien, para determinar si el sujeto activo
desea y puede ejercer el derecho, el sujeto pasivo del mismo tiene la
obligacién de hacer la notificacién correspondiente, misma que consti~
tuye un medio indispensable para respetar el derecho del copropieta~
rio. Tomando en cuenta lo anterior, debe concluirse que el sujeto
pasivo tiene dos obligaciones, una, de notificar al conduefio o cotitular
su deseo de transmitir a un tercero sus derechos, sefialando el precio
y demas condiciones de la venta, y otra, la de preferir al condueifio en
Ja venta en caso de que eéste decida ejercer su derecho dentro del
término legal. Ambas obligaciones tienen’ por objeto inmediato una
conducta positiva consistente en un hacer. Pero no debe caerse en
confusién. Existe una obligacién previa, que sirve de medio, la de
notificar; y la obligacién principal de celebrar el contrato con el comu-
nero si éste decide ejercer su derecho; esta tltima conducta es, per se,
el objeto directo del derecho del tanto; la de notificar tiene también
como obligacién real correlativa un limite al derecho de propiedad que
forma parte del contenido de ese derecho; por ende, si la venta no se
ha llevado al cabo, desde luego puede exigirse que la misma sea noti~
ficada con todas sus condiciones, precio y demas circunstancias.

En base a lo anterior se concluye que el derecho del tanto puede
ser violado al través del incumplimiento de cualquiera de las dos obli-

27 Op. cit., pp. 97 a 99.
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gaciones de hacer, es decir, no notificando la venta al comunero, o,
habiéndola notificado, dejando de realizarla en su favor en caso de que
éste, dentro del término legal, hubiere hecho saber al futuro vendedor
su deseo de adquirir en las mismas circunstancias en que lo hubiere
hecho el tercero. En este punto cabe reiterar la aclaracién; la falta de
notificacién es un incumplimiento de la obligacién correlativa al dere-
cho del tanto, no porque la notificacion sea el objeto de este derecho,
sino porque es un medio para que el mismo pueda hacerse valer; si se
viola la obligacién de notificar, se viola el derecho del tanto porque el
comunero ya no podra ejercerlo.

b) Bien juridico protegido

Unanimemente la doctrina y la jurisprudencia sefialan como causa
eficiente de los derechos de preferencia, la necesidad de evitar en la
medida de lo realmente posible, los naturales conflictos que pueden
surgir por la coexistencia de dos derechos, reales o personales, res-
pecto de un mismo bien. Respetando los derechos de los particulares
que reciprocamente se dan en las relaciones humanas, se establece un
limite al derecho que busca lograr la puridad de las instituciones juri-
dicas transformadas por esas situaciones excepcionales e inevitables.

El primer presupuesto para el nacimiento del derecho del tanto es
pues la existencia de una determinada situacién anémala prevista por
la ley y una que no es contraria a ésta, ...sino emanadas de la reali-
dad y previstas por aquella; sin embargo son contrarias a la puridad de
las instituciones juridicas. .. situaciones que son irregulares, pero que
no pueden evitarse.”’?8

Pero el legislador al reconocer esas situaciones anémalas y provocar
el logro de la puridad de la institucién, no puede imponer mas que
obligaciones reales que se traducen en limites al derecho, en el caso
a la facultad de disponer libremente del mismo; como ha quedado
dicho, obligar a vender a determinada persona sin existir el deseo de
ejercitar esa facultad, seria atentatorio del derecho natural de propie-
«dad. “Es cierto que el derecho esta interesado en que no se alarguen
los peligrosos estados de la indivisién, pero no se ve que sus normas
-establezcan imperativamente la obligacién de terminar con esas situa-
ciones cuando no hay consentimiento cuando menos de uno de los con-
‘duefios”,*® en cuyo caso procede la accién de division de la cosa
«comun,

28 Ibidem, p. 66. En el mismo sentido, GuTIERREZ Y GonzALEZ, Ernesto, El Pa-
#rimonio, Puebla, Cajica, 2a. Ed., pp. 328 y 329.
29 Arce Y CERVANTES, op. cif., nota 9, p. 20.
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Consecuencia del bien juridico protegido, pero igualmente de nece-

saria regulacién juridica, es el natural deseo humano de evitar la inter-

vencion de extrafios en la comunidad. Aquel es fin inmediato y éste
fin mediato. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién asi lo ha
reconocido, pero invirtiendo sin razén la importancia de dichos fines:
“...el derecho del tanto tiene por objeto fundamentalmente evitar la
intromisién de un extrafio en la comunidad, evitar que la participacién

de un extrafio en la cosa comin pueda crear problemas mayores a los

que ya por si mismo crea fundamentalmente el estado de indivisién;
por otra parte, también tiene como fin mediato evitar la prolongacién
del estado de copropiedad.” %

Conviene insistir sobre la situacién anémala que constituye el pri-
mer presupuesto de la existencia del derecho del tanto. Al efecto tomo
de Enrique Zepeda Trujillo el siguiente parrafo en el que sintetiza
con claridad las ideas vertidas en los parrafos precedentes.

...parece darse una contradiccién (en la copropiedad) de la carac-
teristica esencial de ésta (la propiedad): la de ser exclusiva. Cabe
recordar la frase de Pothier: Propre et commun sont contradictories.
Claro esta que el derecho de propiedad, en la situacién planteada, no
llega a desnaturalizarse hasta tal punto (el de tener dos o mas
personas derechos disimbolos, reales o personales, respecto del mis-
mo bien, por ejemplo, usufructo y nuda propiedad o propiedad y
aparceria, etcétera), puesto que aquel sigue siendo exclusivo para
los copropietarios, quienes, conjuntamente, siguen teniendo el dere-
cho de excluir a todos los terceros de su ejercicio; sin embargo, si
se observa la intervencién de un nuevo elemento, tal es el que, para
que pueda darse el derecho de propiedad en toda su extensién, se
vuelve requisito indispensable la existencia de un perfecto entendi-
miento entre los titulares del derecho. De ahi que, con razén, se
estime que en la copropiedad existe una situaciéon fuera de lo normal,
pues el derecho de propiedad queda supeditado, en su efectividad,
a la existencia de relaciones de armonia de los titulares entre si. Por
cctas razones, la copropiedad es considerada como un estado anéma-
lo, tolerado por considerarse temporal, pero encauzado hacia la
meta de la propiedad individual, ya sea por divisién o por consoli-
dacién. Lo mismo puede decirse de la sucesién... En la sociedad...
en lo que se refiere a los derechos patrimoniales de los socios, esto
es, en cuanto al substracto mismo de dicha figura, se da el mismo
fenémeno de la copropiedad.™

%0 Citada por RENAUD COURTNEY, op. cif., nota, 16, p. 21.
31 Op. cit., nota 6, pp. 65 y 66.
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c) Naturaleza juridica

A diferencia de la coincidencia entre juristas respecto al bien juridico
protegido en el derecho del tanto, el punto relativo a su naturaleza
juridica presenta grandes controversias. Para De Diego el derecho del
tanto es un derecho real “por recaer sobre cosa especifica y determi-
nada, ...pudiendo ejercitarse contra cualquiera y dirigir la accién real
que produce también contra cualquiera...” ** En Derecho aleman tam-
bién se ha considerado al derecho del tanto como un derecho real.
“En efecto, llamanse hoy en dia derechos reales de adquisicién a aque-
llos gravamenes de una cosa que dan al titular el derecho de conver-
tirse en propietario y dentro de ellos se considera cabalmente al derecho
del tanto, el cual para que produzca efectos contra terceros debera ins-
cribirse en el Registro Publico de la Propiedad.” %3

Por mi parte considero al derecho del tanto como un derecho perso-
nal por las siguientes razones:

En primer término, porque todo derecho real confiere a su titular
la facultad de obtener los aprovechamientos o satisfactores de necesi~
dades que una cosa pueda producir, y el derecho real del tanto no
confiere, evidentemente, esa facultad, maxime si se toma en cuenta el
objeto del derecho que consiste en un hacer.

Si se considera al derecho del tanto como un limite al derecho de
propiedad,®* debe concluirse que se esta asimismo frente a una obli-
gacién real porque, impuesta por la ley, deriva al duefio por el ejer-
cicio del derecho al través de la facultad de disposicién, siempre que
esa facultad se lleve al cabo encontrandose el sujeto en la situacién
determinada que la ley prevé como requisito primario e indispensable
para la existencia del derecho del tanto. Aun cuando es discutible y
la mayor parte de la doctrina no ubica a este tipo de obligaciones
dentro de ninguno de los dos tipos de derechos, personal o real, en mi
concepto se trata de derechos personales por la misma razén que se
comenta en los siguientes parrafos. Las razones que se aducen en esas
doctrinas son la diversa forma de transmisién de las obligaciones
reales y el hecho de que puedan extinguirse mediante el abandono del
bien que constituye el objeto indirecto del derecho del que derivan,

32 Citado por el Diccionario de Derecho Privado, Ed. Labor, 1950, voz: Tanteo.
Vid. RENaup COURTNEY, op. cit.,, nota 16, pp. 26 y 27.

33 ENNECCERUS, Ludwig, Tratado de Derecho Civil, Derecho de Cosas, vol. 1,
Barcelona, 1936, p. 9, y vol. II, Barcelona, 1937, pp. 132 y ss., citado por SANCHEZ
MepAL, Ramén, La Nueva Ley sobre Arrendamientos para Habitacion, México, 1985,
p. 18.

34 ZepepA TRUJILLO, op. cif., nota 6, pp. 69 a 71 y CuevAs SENTIES, op. Cif.
nota 1, p. 150.
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razones que por su caracter de excepcionales y secundarios, no mo~
difican su naturaleza crediticia.

La caracteristica fundamental de los derechos reales, ademas del
aprovechamiento directo de la cosa ya comentado, es la obligacién co-
rrelativa del sujeto pasivo de no hacer que es imputable a todos los
sujetos que tienen la posibilidad real de interferir en la esfera juridica
del titular del derecho. De esta forma se puede diferenciar al derecho
real del de crédito, sefialando que mientras aquel confiere a su titular
una facultad directa de aprovechar la cosa, en el derecho personal esa
facultad es indirecta al través de conductas de dar o de hacer del
sujeto pasivo y que mientras en el derecho real la conducta regulada
es la del activo, en el derecho personal la conducta regulada es la del
sujeto pasivo. En este tltimo punto no constituyen una excepcién las
obligaciones personales de no hacer porque en éstas la conducta regu-
lada sigue siendo la del sujeto pasivo que debe de abstenerse de rea-
lizar determinado acto material o juridico, contenido que también tiene
la obligacién real, con la diferencia de que en este caso la abstencién
va dirigida a no evitar que el titular del derecho real ejerza las facul-
tades que le derivan de ese derecho,

Ahora bien, ciertamente el derecho personal es oponible no sélo al
sujeto pasivo, sino a todos los demas sujetos que puedan evitar que se
cumpla con la obligacién correlativa, por aplicacién del principio juri~
dico de respeto al derecho ajeno. Pero es evidente que en el derecho
de crédito esa obligacién genérica de respeto deja de tener trascenden-
cia por la existencia de la conducta tipica del sujeto pasivo.

Siguiendo esta linea puede sostenerse que aun cuando el derecho
del tanto es oponible a todo mundo y especificamente al tercero ad-
quirente de los derechos de copropiedad cuando aquel derecho se ha
violado, esa oponibilidad no deriva del aparente caracter real, sino del
derecho real del que deviene. Es por esta razén que lo que se inscribe
en el Registro Publico de la Propiedad es el derecho real de propiedad
y no el derecho del tanto que de aquel deriva, lo que no es 6bice para
que este tltimo también se considerare inscribible para tener efectos
frente a terceros como ocurre con otros derechos personales.

Podemos entonces concluir que el derecho del tanto es un derecho
personal porque no confiere a su titular la facultad de aprovechar di-
rectamente una cosa y porque el acreedor tiene la facultad de exigir al
deudor, cuya conducta es la regulada, una prestacién de hacer, con-
sistente en preferirlo, en igualdad de circunstancias y frente al tercero
que pretende adquirir, en la venta que desea realizar de sus derechos
de copropiedad. Asi lo han tenido que admitir autores que sostienen
el caracter real del derecho del tanto: “...el derecho real de tanteo es
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un derecho real sobre un inmueble, en virtud del cual la persona a
cuyo favor se da esta facultada frente al propietario para la compra
preferente.” ** Contradicciéon evidente, pues si se trata de un derecho
que se tiene frente a una sola persona, no se puede hablar de derecho
real.

d) Forma de ejercitarse

Ha quedado sefialado que a efecto de que el comunero pueda ejer-
citar el derecho del tanto, el que pretende enajenar debe notificarle en
forma fehaciente su deseo de vender. El fin de la notificacién es que
el copropietario se entere del precio y demas circunstancias de la venta,
tales como modalidades, fecha de entrega de posesiéon, garantia, penas
convencionales, forma de pago, etcétera, para ejercitar el derecho
preferencial exactamente en esas circunstancias. El articulo 973 del
Cédigo dice que se debe notificar “"la venta” y algunos juristas sos-
tienen que para que la notificacién sea correctamente hecha se debe
notificar incluso el nombre del comprador, aduciendo falta de notifi-
caciéon de la venta, pues no hay tal sin comprador y, adicionalmente,
argumentan que teniendo el derecho del tanto por objeto (secundario)
el evitar la intervencién de extrafios en la comunidad, es indispensable
conocer el nombre del comprador, porque pueden darse casos de ad-
quirentes extrafios deseables y no deseables.

En lo personal no estoy de acuerdo con esta tltima posicién por dos
razones: primera, porque siendo efectivamente un fin secundario del
derecho del tanto la no intervencién de terceros extrafios en la comu-
nidad, éste deriva y es consecuencia del fin primario que consiste en
buscar la consolidacién de la copropiedad; y segunda, porque técnica-
mente no se notifica la venta sino el deseo de vender, dado que si ya
hubiere habido venta el derecho del tanto habria sido violado; por esta
razén no puede hablarse siquiera de venta propalada, porque habiendo
acuerdo entre el copropietario y el tercero extrafio sobre precio y cosa,
habria venta, Adicionalmente, cuando el copropietario pone a la venta
sus derechos, no siempre cuenta con un adquiriente, de manera que
notificara en forma valida su deseo de vender con las demas circuns-
cias de la venta, a efecto de que el comunero pueda hacer uso del
derecho del tanto.

En este punto cabe anotar que el derecho del tanto sélo nace en favor
del comunero cuando el copropietario pretende enajenar sus derechos

35 WoLFF, Martin, Tratado de Derecho Civil, (Enneccerus, Kipp, Wolff), t.
I11-20., Derecho de Cosas, Barcelona, 1951, p. 135, citado por RENAupD COURTNEY,
op. cit., nota 16, p. 26.
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al través de venta, dacién en pago y, excepcionalmente, mediante per~
muta. “No existe este derecho en el caso de que la enajenacién sea
una donacién, dado el elemento intuitu personae que la integra; en el
caso de que la porcién se aporte a una persona moral, recibiendo
el aportante, como contraprestacién, la calidad de socio; en los casos de
remisién de deuda, que también esta compuesta del elemento intuitu
personae; y en el caso de la transaccién por la que el enajenante obten~
dra el beneficio de evitar una controversia futura o concluir una pre-
sente.’”” ¢

Ahora bien, una vez aceptada la oferta hecha al través de la notifi-
cacién y dentro del plazo legal, no puede decirse que haya venta por
existir acuerdo sobre precio y cosa, pues en este caso este principio
sufre una excepciéon; dado que la obligacién correlativa al tanteo es
exclusivamente un limite al derecho de propiedad y no un acto atenta~
torio de aquél. Este principio no se encuentra contenido en el Cédigo
Civil, pero deriva de la institucién misma; se requiere dar tanto como
el tercero hubiera dado, para respetar cabalmente el derecho del ven-
dedor, sin dejar de buscar el fin inmediato que se persigue. Este requi-
sito, que como excepciéon al caracter consensual de la venta, también
se presenta en el remate, fue recogido por los hoy derogados articulos
661 y 662 del Cédigo de Comercio.*”

En caso de que el vendedor hubiere fijado al tercero un plazo para
el pago del precio, el comunero tendra derecho a pagar el precio en
ese plazo, siempre y cuando garantice el debido cumplimiento, con
lo que se cumplen las dos funciones arriba sefialadas; ...y, en caso de
que se hubiere concedido plazo, el tanteador debe proporcionar garan-
tia suficiente de que pagara en el momento ofrecido, pues en esto, aunque
las disposiciones que regulan el derecho del tanto no lo establecen, debe
aplicarse lo dispuesto por el ...art. 2306...ya que si la ley asi lo
establece en el caso convencional por mayoria de razén debe aplicarse
al caso de preferencia ordenado por la ley."s®

e) El retracto

En parrafos anteriores ha quedado precisado el origen que por razo-
nes predominantemente religiosas tuvo el retracto legal en el Derecho
hebreo. El concepto, técnicamente erréneo, ha sido utilizado para garan-

3 CuevAs SENTIES, op. cit., nota 1, p. 170.

7 Ver Zepepa TRUJILLO, op. cif., nota 6, pp. 119 y 120. En el mismo sentido
Cuevas SeNTIES, op. cif., nota 1, p. 170.

38 Cuevas SENTIES, op. cif., nota 1, p. 170. En el mismo sentido Zepepa TrujI-
LLO, op. cif., nota 6, pp. 120 y 121.
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tizar el derecho del tanto del copropietario cuando este derecho no haya
sido ejercitado por haber omitido el vendedor cumplir con sus obliga-
ciones de notificar su deseo de vender y de vender al comunero en
caso de que éste deseare ejercitar ese derecho preferencial. Siendo dos
derechos protectores del mismo bien juridico, la falta de entendimiento
de su causa eficiente ha motivado su confusién y hasta su utilizacién
concomitante en ocasiones, cuando toda la doctrina y legislacién his-
torica coinciden al menos en que son ejercitables en diversos momen-
tos. Asi, el titular del derecho del tanto . . .excluira y apartara a otros
posibles adquirentes o incluso los desplazara si la transmisién ya hubie-
re sido realizada a favor de quien no era preferente. A la primera fase
la ley la llama tanteo y a la segunda retracto...”

A pesar de la claridad de los tiempos en que son ejercitables uno y
otro derecho, su similitud —decia arriba—, origina una confusién de
tan importantes efectos practicos que se llegé al grado de tener que
precisar en la historia del tanteo distintas sanciones juridicas por su
violacion ~—segin ha quedado relacionado en el capitulo de antece-
dentes—, que no atinan a resolver con equidad la realidad violatoria
del bien juridico protegido y, mas atn, a suprimir la Gnica sancién
que debia subsistir en aras de ese principio juridico: el retracto. En
efecto, “La confusién naci6 precisamente de la similitud entre las obli-
gaciones a cargo de los respectivos titulares de dichos derechos, pues
en el caso del derecho del tanto su titular debia pagar tanto cuanto
ofrecia el tercero y, en el caso del retracto, también su titular debia
restituir al comprador del tanto que hubiere pagado: “tanto por tanto”
o adquirir “por el tanto”...No se tenia presente, pues, siro que en
ambos casos, se usaba la palabra tanto.”

Esta confusién no sélo motivé la desaparicién del retracto en la
legislacién, sino que origindé una peligrosa interpretacién jurispruden-
cial, segiin se vera en el siguiente apartado, y posiciones doctrinales
atentatorias de la causa protegida. “Las ideas de estos derechos de
tanteo y de retracto, se subsumieron en el bautizado como derecho del
tanto, por el Legislador mexicano de 1928 y dej6 asi de lado la con-
troversia que hay en Espafia, sobre si uno de estos derechos excluye
al otro o no.” ** Esta ligera conclusién concuerda con otra vertida en
el extraordinario y bien documentado estudio de Zepeda Trujillo, de
quien también disiento: .. .Esta confusién se apreciara mejor al estu-~
diar el desarrollo de las dos instituciones, las cuales no llegan a des~
vincularse sino hasta que la legislacién mexicana vuelve sus ojos a los

% Puic Brurtau, po. cif., nota 2, p. 395.
10 ZepEDA TRUJILLO, po. cif., nota 6, p. 27,
41 GuTiERREZ Y GONZALEZ, op. cit., nota 28, p. 328, ncta 2.
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origenes de una y otra y alcanza a apreciar que son distintas y que el
derecho del tanto es el mas adecuado substituto del arraigado, pero ya
considerado odioso derecho de retracto.” ** No se entiende por qué a
pesar de la claridad del distingo de ambas figuras y del ahondamiento
en los origenes de la confusién,*® Zepeda Trujillo habla de una subs-
tituciéon y de una repulsién al derecho de retracto cuando, como se
pretende demostrar, ésta es la sancién que en atencién a los principios
de equidad y justicia debia prevalecer en el derecho positivo, en el
que '...se da el tiro de gracia al derecho de retracto...”* con la
prohibicién de la tnica figura en la que el concepto retracto era correc-
tamente utilizado, es decir, el retracto convencional,* de donde surge
el derecho de preferencia por el tanto, porque el legislador no consi-
der6é conveniente caer en una posicién radical con la prohibicién apun-
tada. Sin embargo, queda claro que la desaparicién del retracto como
consecuencia del incumplimiento de la obligacién correlativa al derecho
del tanto, tiene su origen en la confusién histérico-doctrinaria y no en
la prohibicién del retracto convencional, que en realidad sélo es con-
fundible con el retracto legal por la indebida utilizacién en éste del
concepto.

[) Jurisprudencia

La interpretacién judicial de las cuestiones hasta aqui tratadas, de-
muestra en mi concepto la ineludible necesidad juridica de replantearlas
tomando en cuenta sus origenes histéricos. La Suprema Corte de Jus-
ticia ha llevado sus decisiones por caminos en mi concepto equivocados
y, en ocasiones, contradictorios, a causa de la indebida e insuficiente
legislacién en la materia.

A efecto de no desvirtuar el sentido y la razén de las tesis mas
importantes al punto, transcribo cada una de ellas, aun cuando parcial-
mente, lo que servira para intercalar mi opinién con la que se intenta
demostrar lo apuntado en lineas precedentes.

Derecho al tanto, nulidad relativa en caso de [alta de notificacion
de la venta, a quien goce de aquél. De conformidad con el Cédigo
Civil de mil ochocientos ochenta y cuatro y con el vigente en el
Distrito y Territorios Federales, la falta de notificacién a la perso-
na que tiene el derecho del tanto, no motiva una nulidad absoluta, por-
que no contraviene una norma imperativa o prohibitiva, es decir, de

42 Op. cit., nota 6, p. 27.
¢ Ibidem, p. 32.

44 Ibidem, p. 26.

45 Art. 2302.

-
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orden publico. Al establecer la ley que mientras no se haga esa
notificacién la venta no producira efecto legal alguno, tiende a pro-
teger al copropietario, pues debe entenderse que esa falta de efectos
legales es con relacién al mismo copropietario; y tratandose de una
nulidad relativa, sélo puede ser invocada por el perjudicado con la
falta de notificacion.*®

Esta tesis merece tres comentarios a mi entender. La no produccién
de efectos respecto del copropietario preterido sélo se da como sancién
para el caso de falta de notificacion de la venta; esta inexactitud téc-
nica deriva del articulo 973, que tiene como antecedente directo al
articulo correlativo del Codigo de 1884. Es cierto que la falta de noti-
ficacion constituye una violacién al derecho del tanto porque éste no
puede ejercitarse si el copropietario no tiene noticia de las circunstan~
cias en que la venta con el tercero se pretende realizar, pero la viola-
cion puede darse en forma directa, si habiéndose notificado la venta,
el vendedor omite preferir al conduefio cuando éste ha manifestado su
voluntad de hacer uso del derecho, y segiin el texto legal y jurispru-
dencial, para este caso no existe sancién expresa. Este error que tam-
bién se presenta en el articulo 1292 para el caso de la comunidad
hereditaria, no es subsanado en la tesis, pero a la luz de la teoria
general del acto juridico y sus ineficacias y al margen de mi personal
opinién respecto a la sancién, debe inferirse como sancién la nulidad
relativa también para el caso de incumplimiento por parte del vendedor
de la obligacién de hacer que le deriva como correlativa del derecho
del tanto. En efecto, soslayando el retracto como sancién juridica
excepcional, a la luz de dicha teoria es efectivamente cierto que a la
venta se le debe privar de efectos por medios de la nulidad relativa,
pues el objeto directo de la venta —transmitir el derecho de propie-
dad— y su objeto indirecto —dar el bien— son ilicitos por contrave-
nir una norma juridica. En la teoria de las ineficacias seguida por el
Derecho positivo, la ilicitud en el objeto del acto puede producir nulidad
absoluta o relativa, segiin se trate de una contravencién a una ley
que protege un interés piiblico o privado. En el caso, es claro que la
norma violada es de interés privado.

En ese sentido la tesis tiene una gran trascendencia porque no exis-
tiendo legislacién positiva en relacién al retracto, salvo el caso del
derecho del tanto de inquilinos de inmuebles sujetos al régimen de
propiedad y condominio, era necesario fijar las bases para considerar
como sancién a la nulidad relativa, a pesar de no indicarse en el texto

" 16 Sexta Epoca, Cuarta Parte, Vol. XL, p. 111, A.D. 5965/57, Pedro SoLis SALAS.
votos.
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que prevé el Derecho algunas de las caracteristicas de este tipo de
nulidad a que se refiere el articulo 2227 en relacién con el que le pre-
cede. Bien podria decirse en contra de este iltimo punto que si se dan
las bases en el articulo 973 para considerar a la nulidad relativa como
la sanciéon apropiada en cuanto a los efectos de aquella, por cuanto
que el derecho caduca a los ocho dias de notificada la venta, pero debe
tomarse en cuenta que si no hay notificacién no hay plazo de cadu-
cidad y que si habiendo tal notificacién y al mismo tiempo manifesta-
cién por parte del conduefio de ejercer el derecho, tampoco hay plazo
de caducidad del derecho de anular la venta, Para reforzar la afirma-
cién de que la sancién de nulidad relativa prevista en la tesis no deriva
de la ley sino de la resolucién misma, cabe decir que el acto afectado
de tal sancién, en términos de la ley, siempre producira provisional-
mente sus efectos, mientras que el articulo 973 indica que ninguno de
éstos se dara.

Accién de retracto y derecho del tanto. Tratandose de la enajena-
cién que uno de los copropietarios hace en favor de un tercero extra-
fio a la comunidad, se pueden presentar dos situaciones: cuando la
venta esta simplemente propalada y cuando esta 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 pre-
feridos pueden ejercitar el derecho de retracto, por medio del cual el
copropietario actor se subroga en todos los derechos y obligaciones
del comprador.*”

Resultado de la confusién histérica referida lineas arriba es esta
jurisprudencia de la Suprema Corte que se refiere al retracto como el
derecho o accién procesal a intentar por el copropietario que ha visto
violado su derecho del tanto, volviéndose asi, en forma deficiente en
mi concepto, al origen de la figura. En efecto, en primer término cabe
poner de relieve el dato curioso del establecimiento en decisiones judi-
ciales de un derecho no concedido por el legislador, que al mismo
tiempo presenta la problematica de definir su vinculacién juridica para
los particulares involucrados, cuando en nuestro sistema, aun en forma
indebida, no confiere efectos generales o de fuente formal efectiva a
esas decisiones, mientras que por otro lado si son obligatorias para los
6rganos judiciales de menor grado. Por otro lado, la jurisprudencia se
refiere genéricamente al caso de la “enajenacién que uno de los copro--

47 Tesis n. 2, p. 20 Jurisprudencia de la Tercera Sala hasta 1965.
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pietarios realiza en favor de un tercero extraio”, para después tratar
dos situaciones que suponen dos hipétesis distintas, una cuando la
venta no se ha realizado y otra cuando la venta ya se llevo al cabo;
en la primera hipétesis no hay aln enajenacién, lo que significa que el
caso no es el de la enajenacién que se realiza en favor del tercero
extrafio, sino simplemente el de los dos momentos diversos sefialados.
Ahora bien, el sentido de la decision en comentario es muy claro,
El derecho del tanto nace en favor del titular cuando el comunero desea
vender su derecho y se encuentra vigente mientras la venta con e] ter-
cero no se consuma; una vez ocurrido esto tltimo, el derecho ha sido
violado y procede la accién procesal de retracto, porque necesariamen-~
te debera ejercitarse ante autoridad judicial dada la controversia a diri-
mir. En este punto la jurisprudencia no es contundente porque indica
jue el preterido “'puede” ejercitar el retracto, cuando, como ha quedado
anotado, la tinica forma de resarcir con justicia y equidad el derecho
violado sin burlar el derecho de disposicién del conduefio vendedor, es
al través de esa accién, que obliga a quien pretende el resarcimiento a
la subrogacién, manteniendo asi la seriedad de la institucién misma.

Derecho del tanto y accién de retracto. Duracion. En los términos del
articulo 1292 del Cédigo Civil, el ejercicio del derecho del tanto
supone que la venta de los derechos hereditarios entre el coparticipe
y el tercero extrafio no se ha consumado, asi como que no se noti-
ficé a los coherederos las bases o condiciones en que fue concertada;
de modo que si la venta se realiza omitiendo la notificacién aludida,
resulta juridicamente imposible el uso del derecho del tanto;. ..

Hasta aqui la tesis distingue perfectamente los dos momentos que
se vienen tratando, es decir, antes y después de la venta al tercero
extrafio, pero para efectos de precisar la causa de la sancién comete
el mismo error técnico que los articulos 973 y 1292, ya que aparen-~
temente solo considera violado el derecho cuando se omite notificar al
conduefio, siendo que esa violacién también se puede presentar cuando
habiéndose hecho debidamente la notificacién y habiendo manifestado
el titular del derecho su voluntad de ejercerlo, el vendedor de todas
formas transmite en favor del tercero incumpliendo asi con su obliga-
cién de hacer correlativa al derecho del tanto.

“*...mas el desconocimiento y violacién de este derecho engendra la
accién de retracto que tiene por objeto en la via judicial. ..” [Aqui
el caracter de accion procesal del retracto] “. . .el respeto de dicho
derecho removiendo el obstaculo juridico que implica la venta hecha
al tercero. En virtud de la accién de retracto no solamente se nuli~
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fica la venta sino que el coheredero se subroga en los derechos del
cesionario;..."”

Es en mi concepto absurdo hablar de una nulidad, relativa segtin
otra decisién ya comentada, pero que no priva de efectos al acto. Es
evidente que el retracto no puede confundirse con ninguna de las figu-
ras que derivan de las teorias de las ineficacias y si acaso es asimilable
en algunos puntos a los efectos practicos juridicos que los actos anu-
lables producen segiin la posicién de Japiot y Piedelievre; se trata pues
de una excepcién: el acto juridico —la venta— con un objeto ilicito,
no es anulable, el perjudicado debera sustituirse en lugar del compra-
dor mediante la exhibicién del precio por éste pagado.

"...cabe observar que esta nulidad no tiene por objeto volver las
cosas al estado que tenian antes, como sucede en el mayor nimero
de las nulidades, toda vez que su efecto no es que el vendedor de-
vuelva el precio al comprador y éste a aquel los derechos vendidos,
sino que el heredero ejercitante de la accién de retracto se substituya
y subrogue en los derechos y obligaciones del comprador en los
términos y condiciones en que hubiere pactado devolviendo al com-
prador el precio que hubiere pagado; por ello, si en el ejercicio del
derecho del tanto puede el heredero pagar el precio dentro del plazo
d.e ocho dias, en el ejercicio de la accién de retracto es condicién
sine qua non que se exhiba el precio con la demanda, puesto que el
actor va a subrogarse en los derechos del comprador por efecto de
la sentencia, Por otra parte, es también importante establecer que
el término para hacer uso del derecho del tanto es diverso del término
para ejercer la accion del retracto que compete a quien no se le dio
oportunidad de hacer valer aquel derecho; en efecto, el plazo para
usar del derecho del tanto es de ocho dias contados a partir de la
notificacién que se haga a los coherederos, mientras que la accién
de retracto puede deducirse durante el plazo de diez afios que la
ley sefiala para la prescripcion en general de las acciones. El derecho
del tanto y la accién de retracto son en el fondo lo mismo; mas de
tal a.severaci(‘m no puede deducirse que su ejercicio esté regido por
e].mlsmo término; es cierto que en el fondo ambas acciones son lo
mismo en cuanto tienden a proteger el derecho de preferencia que
concierne a los herederos excluidos en la venta de los derechos
hereditarios, pero segtin se ha observado el modo de ejercitar ambos

derechos y el plazo dentro del cual deben hacerse valer son comple-
tamente diferentes.” 48

Esta tltima parte de la resolucién adolece de cuatro defectos de téc-

s Sexta Epoca, Cuarta Parte, Vol. XXIV, p. 76.
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nica juridica: el hecho de que ambos derechos tutelen el mismo bien
juridico no significa que sean en el fondo lo mismo, uno es el derecho
sustantivo y otro la accién procesal a ser ejercitada por el titular de
aquél; como consecuencia, no es valido hablar de "ambas acciones”; el
derecho del tanto no protege el derecho de preferencia que concierne
al heredero excluido en la venta, pues éste existe cuando el comunero
desea vender, es un derecho de preferencia y no concierne al heredero
excluido por la venta al tercero extrafio, pues cuando ésta se da, el
derecho del tanto ha sido violado, no podra ya ejercitarse y debe ser
resarcido por medio del retracto mediante el ejercicio voluntario del
conduefio preterido de la accién correspondiente; por tultimo, cierta-
mente la tesis pretende subsanar el defecto que deriva de la legislacién
por la no regulacién del retracto, pero al hacerlo, en vez de acercarse
a la justicia y equidad por medio de la creacién y debida regulacién
de aquella accion, se aparta de esos primeros principios al determinar
como plazo de caducidad de la accién el mas amplio que la ley prevé
para la prescripcion de las obligaciones. También es cierto que no
podria establecerse un plazo de caducidad para la accién de retracto
porque ésta es facultad exclusiva del legislador, pero es evidentemente
injusto establecer el larguisimo plazo de diez afios, sobre todo para el
adquiriente, quien veria pagado el precio por él entregado en un
tiempo muy posterior a la venta y que desde luego no tendria el mismo
poder adquisitivo, situacién a todas luces inaceptable en una época in-
flacionaria.

g) La sancién

Se desprende de lineas anteriores mi opinién respecto a este punto
especifico. Al ser violado el derecho del tanto por falta de notificacién
de la venta, o bien por haberse ésta realizado conteniendo términos
distintos a la venta efectuada con el tercero, o bien, porque habiéndose
realizado validamente la notificacién, el vendedor hubiere celebrado la
venta con el tercero, no prefiriendo al comunero que ha manifestado
su deseo de adquirir en las mismas circunstancias que aquel, la Ginica
sancién juridicamente procedente es la vieja accién de retracto, por
medio de la cual el preterido, exhibiendo el precio pagado por el ter~
cero en un plazo 1azonablemente corto y, en caso de ser largo, con
indice inflacionario reconocido, se subroga en los derechos y obliga-
ciones que al propio tercero derivaron del contrato de compra-venta.

Conviene ahora realizar algiin comentario respecto de algunas de
las posiciones encontradas con la anterior opinién, Don José Arce y

DERECHOS PREFERENCIALES 69

Cervantes ** considera que se trata de una anulabilidad porque la ley
violada protege el interés privado del coparticipe. Aun cuando no
se sefiala la causa de este tipo de ineficacia, debe suponerse que aque-
lla es la ilicitud del objeto de la venta realizada con el tercero, aplican-~
dose de esta forma la teoria de las ineficacias adoptada por el Codigo
Civil. Sin embargo, he sefialado ya que la sola privacién de efectos a
la venta por medio de la nulidad relativa, pone de manifiesto la falta
de interés del preterido de adquirir los derechos vendidos, lo que
atenta contra el bien juridico protegido por la figura. Si el copropietario
que ha visto violado su derecho desea hacerlo valer, debera adquirir
Jos derechos por medio de la accién de retracto, con lo que se da rele-
vancia a la causa eficiente de la norma y se impide el que una vez
privada de efectos la venta, el vendedor, respetando en una nueva ope-
racién el derecho del tanto del coparticipe, enajene los derechos al
tercero, volviendo las cosas a presentarse en el mismo estado en que
se encontraban cuando fue violado el derecho,

Por su parte, el maestro Rojina Villegas sostiene que la venta es in-
oponible al conduefio preterido, quien estara facultado para intentar
una accién judicial que tendra por objeto que “...se decida por sen-
tencia que por ser inoponible la venta al heredero o coparticipe exclui-
dos. .. tendran derecho en todo tiempo para adquirir la parte alicuota
que indebidamente fue enajenada a un extrafio.” * La inoponibilidad
de la venta frente al que ha visto violado su derecho del tanto, signi-
fica que la venta es valida pero carente de efectos frente a aquél. De
lo anterior infiere Rojina Villegas dos ventas, una la valida pero sin
efectos frente al preterido y otra la que éste debera celebrar con el
vendedor en las mismas condiciones que el tercero.*

En mi concepto esta solucién transita por un camino sinuoso hacia
la misma conclusién. El preterido debera adquirir los derechos en las
mismas condiciones que el tercero, si desea hacer valer su derecho vio-
lado. Sin embargo, presenta la dificultad técnica de determinar cual
es la situacién de la primera venta que siendo valida sélo fue inoponible
frente al conduefio pero con efectos aparentes entre sus partes y los
demas terceros. Por ello resulta mas atinada la solucién de obligar al
preterido a subrogarse en el lugar del tercero respecto de la primera y
tinica venta, La accién a que se refiere el citado autor es sin duda la
del retracto, pero de la opinién se desprende la no caducidad de la

49 Citado por DE IBARROLA, Antonio, Cosas y Sucesiones, 4a. Ed., México, Po-
rraa, 1977, p. 380.

50 Derecho Civil Mexicano, t. IV, Sucesiones, 4a. Ed., México, Porria, 1976,
pp. 547 y 548.

51 Loc. cit.
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misma, lo que resulta peligroso si no se reconoce el efecto inflacionario
al precio pagado por el tercero.

El problema derivado del analisis del concepto previsto como sancién
en el articulo 973, en el sentido de que la venta no producira efecto
legal alguno, ya ha sido tratado con anterioridad, en base a su razén
histérica, de la que se desprende una dificil interpretacién que en oca-
siones ha sido soslaya.®> Ahora bien, si no se tomara en cuenta a] re-
tracto como la sancién mas justa en razén del bien juridico protegido
seria facil concluir que la venta estaria afectada de nulidad relativa;
por adolecer de un elemento de validez, es decir, la licitud de su obje-
to,” pero en esta linea no es posible sostener, a la manera de nuestro
maximo tribunal, que via la accién de retracto el preterido se subrogara
en el lugar del adquiriente respecto de una venta afectada de una
nulidad sui géneris.5*

Por su parte, Aguilar y Carvajal sostiene que la venta estaria afec~
tada de invalidez por falta de ligitimacién del adquirente.’ Para llegar
a esta conclusién, no se sefiala la razén por la que la venta no es nula
pero si ineficaz, ni se hace referencia a la ilicitud del objeto. Para de-
mostrar el extremo, el autor hace dos comparaciones.”® Por un lado
sostiene que el testamento no es ineficaz sélo en el caso de la nulidad,
sino también por revocacion y caducidad. Difiero en este punto porque
la revocacién y la caducidad no son conceptos que puedan asimilarse
a la falta de legitimacién y porque la falta de legitimacién en todo caso
produce la nulidad del acto.’” Por otro lado sostiene que si la venta
de cosa ajena fuera realmente nula, tal nulidad devendria en absoluta
por ilicita y que sin embargo puede convalidarse, adquiriendo el ven-
dedor la legitimacién que le faltaba. También en este ejemplo disiento
de la opinién del autor porque se soslaya el hecho de que la ilicitud
en el objeto también acarrea la anulabilidad del acto si la norma violada
es de interés privado. Ademas, en la venta de cosa ajena, que en mi
concepto es inexistente por falta de objeto juridicamente posible, el
vendedor se legitima para vender Io que vendié sin ser suyo, al adqui-
rir el bien de su verdadero duefio, sin que esto pueda suceder en el
caso de venta con violacién del derecho del tanto.

Finalmente, Zepeda Trujillo, partiendo de la errénea opinién ya
comentada de que el objeto directo del derecho del tanto es la absten-

%2 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Op. cit., nota 28, p. 332.
33 ReNaup CourTNnEy, Op. cif., nota 16, p. 72.

% Ibidem, p. 73, en el mismo sentido.

%5 Op. cit., nota 21, p. 137.

% Ibidem, p. 138.

. ;78 SANCHEZ MepAL, Ramén, De los Contratos Civiles, México, Porraa, 1976.
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cién del comunero de vender a extrafios, sostiene que la sancién no es
otra que la nulidad, porque de esa forma, habiéndose incumplido esa
obligacién de no hacer, por medio de la nulidad se dara el remedio
simple de volver las cosas al estado en que se encontraban.”® Al hablar
del retracto, el autor lo desecha por su total desaparicién del derecho
positivo mexicano,*® y sin embargo, con la claridad que le caracteriza
acepta la mayor justicia en el ejercicio de esa accién. “Posteriormente,
es cierto que se estimé poco eficaz un derecho del tanto cuyo incum~
plimiento trajera consigo la nulidad del contrato y, en remedio de
dicha situacién, se incorporé a la instituciéon juridica del retracto o
tanteo. Empero, al efectuarse esta asimilacién, practicamente se derogé
el derecho del tanto, tal y como se habia concebido en un principio,
puesto que el supuesto del retracto tenia que ser la validez del con-
trato.”" ® No es que se derogue el derecho del tanto, éste continta
vigente mientras no se realice la venta con el tercero violandolo, caso
en el que via la accién del retracto opera la substitucién del comprador
respecto de un contrato que efectivamente no adolece de falta de va~
lidez,

2. Los demas derechos preferenciales
a) Derecho de preferencia por el tanto

Son la fuente, la naturaleza juridica y la sancién, las diferencias
fundamentales de este derecho frente al del tanto, El derecho de prefe-
rencia por el tanto puede tener origen en la ley o en la voluntad unila~
teral de un sujeto o en el consentimiento de las partes en el contrato.
En este altimo caso no puede sostenerse que la fuente es la ley, pues
aunque ésta prevé la posibilidad de que nazca en un contrato de com~
praventa, nada impide que se pacte en cualquier tipo de contrato y
aunque nazca por voluntad unilateral,®® amén de que previsto en la
ley para ese caso especifico, se requiere necesariamente de la voluntad
para su nacimiento, Los derechos de preferencia por el tanto que
tienen como fuente a la ley son aquéllos ordenados en ésta, sin que
se requiera voluntad del particular sino la sola actualizacion de las
hipétesis normativas para su nacimiento.

% QOp. cit., nota 6, p. 128. s
5 El autor no toma en cuenta que la ley de condominio de 1954 ya preveia el

retracto como sancién por violacién al derecho del tanto.

60 Op. cit., nota 6, p. 131. i
61 Curvas SENTIES, op. cif., nota 1, pp. 150 y 159. En el mismo sentido, ZEPEDA

Trujicro, Op. cit., nota 6, p. 139.
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Por otro lado, el derecho de preferencia por el tanto no es, como el
derecho del tanto, un limite o modalidad al derecho de propiedad,
cuando no tiene como fuente a la ley sino a la voluntad de los particu-
lares, y por esta razén no puede sostenerse que la facultad de disposi-
cion se ha visto limitada por un acto no previsto como excepcién en
la ley.®

Finalmente, mientras que la violacién al derecho del tanto tiene
«como sancién al retracto, la violacion al derecho de preferencia por el
tanto, aun cuando también mantiene valida la venta, acarrea exclusi-
vamente el pago de dafios y perjuicios, pudiendo en mi concepto pac-
tarse validamente una pena convencional para suplirlos.®

Ahora bien, hasta aqui he seguido la posicién unanimemente acep-
tada por los autores en la materia, sin embargo me parece que este
derecho preferencial, cuando tiene como fuente a la ley, como sucede
en el caso del derecho de preferencia por el tanto establecido en favor
del arrendatario de inmuebles no destinados a casa habitacién, es un
limite al derecho de propiedad por cuanto que establece una excepcion
prevista en ley a la facultad de libre disposicién. También en este caso
la excepcién s6lo es aplicable en forma estricta y no por analogia o
mayoria de razén. No obstante que se trata de un limite, la sancién
por su violacién en virtud de la ilicitud con que la venta se realizaria,
es de menor grado, es decir, el solo pago de los dafios y perjuicios
causados, como sucede en el caso del derecho de preferencia por el
tanto que tiene como fuente a la voluntad. La razén de esta sancién
diferente y de menor grado frente al retracto que puede intentarse por
la violacién al derecho del tanto, estriba en la jerarquia de los valores
protegidos en uno y otro caso. Mientras que en el derecho del tanto
el bien juridico protegido esta constituido por la necesidad de evitar
en lo posible los naturales conflictos que acarrean la existencia de dos
0 mas derechos respecto de un mismo bien, en el derecho de preferen-
cia por el tanto no se consideré esta situacion como relevante y se da
importancia al solo derecho personal del titular de adquirir el bien si
se dan las hipétesis previstas bien sea en la ley o en el acto juridico,
segin el caso.

b) Derecho del tanto del usufructuario

En relacion a este derecho previsto en el articulo 1005 del Cédigo
Civil, la mayoria de la doctrina considera que se trata de un derecho

%2 CuevAas SENTIES, op. cif., nota 1, p. 150.
s Cuevas SENTIES, op. cif.. nota 1, p. 160 y Zepepa TRUJILLO, op. cif., nota
6, p. 139.
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de preferencia por el tanto y no de un derecho del tanto, por el hecho
de que la citada disposicion no remite al articulo 973 en lo que toca
a la sancién por su violacién.”* Existen en mi concepto tres razones
para considerar a ese derecho como un derecho del tanto. Primero,
porque la ley asi lo denomina y no establece ninguna razén para con-
siderarlo como derecho de preferencia, como si sucede en el caso del
derecho de preferencia previsto en el articulo 2447, denominado ahi
derecho del tanto pero regulado como un derecho de preferencia por
el tanto. En segundo término, porque la falta de remisién al articulo
973 por lo que se refiere a la sancién no es obstaculo para considerar,
a la luz de la teoria de las ineficacias, que la venta realizada con in-
fraccién al derecho acarrea su nulidad o la accién de retracto, segiin
la posicién que se adopte, dado que de todas formas tal venta tendra
un objeto ilicito y, como consecuencia, estara afectada de un elemento
de validez. Por tltimo, y aqui la razén mas importante, en este caso
el bien juridico protegido es, como en el derecho del tanto de los comu-
neros, tratar de evitar las situaciones anémalas que se dan en el dere-
cho de propiedad al través de su cotitularidad o desmembramiento, y
en ese sentido cabe aplicar el principio de que donde existe la misma
razén debe existir la misma consideracién, En efecto, si otorgando al
usufructuario la ley un derecho del tanto para el caso de que el nudo
propietario desee enajenar, se pretende consolidar en éste la propiedad,
no veo razén alguna por la cual la sancién no deba ser la posibilidad
de que el propio usufructuario ejercite la accién de retracto para hacer
valer el derecho violado. En estas mismas condiciones y atendiendo
fundamentalmente a la causa de ese derecho, se ha considerado unani-
memente por la doctrina como erréneo el que no se otorgue el mismo
derecho al nudo propietario para el caso de que el usufructuario desee
enajenar su derecho.

Como se vera posteriomente al analizar el conflicto que surge cuando
sobre un mismo bien existe co-nuda propiedad y usufructo y uno de
los comuneros desea enajenar, ciertamente la Suprema Corte considerd
que debia prevalecer el derecho del tanto del copropietario porque el
derecho de éste es de la misma naturaleza al que aquél pretende ena-
jenar, Pero debe tomarse en cuenta que en esa decisién, el maximo
tribunal reconocié que el usufructuario si tiene un derecho del tanto
pero que no puede hacerse valer frente al copropietario cuando éste
desea hacer valer el suyo. Al respecto en su parte final la tesis citada
dice:

* RenNaup Courtney, Op. cit. nota 16, p. 82, CuEvas SENTIES, Op. cit., nota 1,
pp. 161 y 162.
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De esta manera se ve con claridad. que aun cuando se reconozca
al usufructuario, el derecho de retracto, cuando existan dos o mas
personas con el derecho de retraer, tiene preferencia el comunero,
con relacién al usufructuario, de modo que entre un copropietario
y un usufructuario, gozando ambos del derecho del tanto, debe ser
preferente el derecho del copropietario y que esto es, a lo sumo, lo
que podria admitirse, ante el texto del articulo...1005 del Cédigo
vigente para el Distrito y Territorios Federales. . .

Esta conclusién concuerda con lo apuntado con anterioridad en rela-
cion con el bien juridico protegido. En ambos casos se esta en presencia
de la misma causa sélo que una es jerarquicamente superior a otra, no
s6lo por la razén apuntada por la Suprema Corte, que desde luego es
valida, sino también por el hecho de que en atencién a la razén de ser
del derecho del tanto, debe considerarse que mientras que el derecho
del usufructuario es por esencia temporal, el del copropietario lo es
perenne; en consecuencia, se concede mayor valor al derecho del comu-
nero porque el derecho del usufructuario tiende a desaparecer, con lo
que de todas formas queda cumplido el bien juridico protegido.

Suponiendo que la ley otorgara al nudo proprietario el derecho del
tanto para el caso de que el usufructuario deseare enajenar su derecho,
Se presentaria una situacién interesante suponiendo la cotitularidad del
usufructo, la existencia de uno o mas copropietarios de la nuda propie-
dad y que uno de los usufructuarios deseare enajenar su derecho,

c) Derecho del tanto del arrendatario de casa habitacién

Lo relevante de este nuevo derecho del tanto es no sélo la sancién
prevista para el caso de violacién, sino la marcada falta de técnica
juridica de que adolece su reglamentacién, por lo demas injusta e ine~
quitativa y que llevada a la practica ha ocasionado diversas inter~
pretaciones y simulaciones con el fin de soslayar su aplicacién. En
efecto, este derecho que pretende aumentar el proteccionismo guberna-
mental a los inquilinos en aras de una mal entendida paz social y que
en general ha demostrado sus consecuencias adversas desde el punto
de vista econémico y de inversién para este tipo de construcciones, ha
provocado que en la practica se celebren otros tipos de contratos como
velo de verdaderos contratos de arrendamiento, segiin lo previé el ma-
estro Sanchez Medal.®s

Una de las importantes deficiencias de este derecho preferencial es
la falta de concordancia entre el bien juridico protegido y el derecho del

% Op. cit., nota 33, pp. 14 y 15.
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que deriva, dado que en este caso, al encontrarnos frente a un derecho
de crédito, esencialmente temporal, la naturaleza mas conveniente para
este derecho en aras de la seguridad juridica de terceros, lo es el dere-
cho de preferencia por el tanto, que sélo trae como consecuencia el
pago de dafios y perjuicios. En la forma prevista se crea un verdade-
ro derecho oculto que viene ya en forma definitiva a dar este caracter al
derecho del inquilino. En efecto, si ya en doctrina se presentan grandes
dificultades para sostener el caracter personal del derecho del inquilino,
sobre todo si se le compara con el derecho del usufructuario que ha
adquirido a titulo oneroso y por un plazo determinado, el nuevo derecho
del tanto le da a aquel derecho un caracter real indiccutible por ser opo-
nible erga omnes, con el gravisimo inconveniente de que en la mayoria
de los casos no es inscribible en el Registro Piblico de la Propiedad.®

Ahora bien, como tampoco se prevé en este caso al retracto como
sancién, podria presentarse la absurda situacién de que el inquilino, con
el tnico afan de destruir la venta, intentara la accién de nulidad sin
pretender hacer efectivo su derecho violado, sélo para que el duefio
tenga que reiniciar todo el tramite de notificacién, papeleo administra-
tivo y firma de la correspondiente escritura de compraventa,

Por lo que se refiere al tramite de notificacién y de ejercicio del de~
recho previstos en las diversas fracciones de] articulo 2448-], cabe men-
cionar que el plazo que se confiere para solicitar la nulidad de pleno
derecho, que es de seis meses siguientes al en que se haya tenido conoci-
miento de la venta, podria dar lugar a “... situaciones injustas que
afectarian a terceros de buena fe que al consultar al Registro Publico
de la Propiedad sin que de éste resulte derecho alguno que le fuere
oponible, después de afios resultara que alguien, (con base en un derecho
que queds oculto) exhibiendo el precio que el comprador pagé (aqui
el autor supone el ejercicio de la accién de retracto), se subroga en
su calidad de propietario.” * En este punto Sanchez Medal no con-
cede la accién de retracto al inquilino basicamente porque siendo un
derecho diferente al del tanto, no se encuentra previsto en las reformas
como sancién.®s

Otra de las deficiencias técnicas se presenta porque no se prevé
como requisito que el inquilino esté habitando el inmueble, *'. . .para que
en esa forma pueda constatarse que se trata de un inmueble arrendado
para habitacién...”,® lo que por otro lado traduce a la actividad del
Notario Piblico autorizante de la venta en una gestién de investigacion

¢ Ibidem, pp. 22 y 23 y Cuevas SENTIES, op. cif, nota 1 pp. 178 y 179.

9 CuEvas SENTIES, op. cif., nota 1, pp. 177 y 178.

% Op. cit., nota 33, p. 23.

 Ibidem, p. 22. En el mismo sentido Cuevas SENTIES, op. cif., nota 1, p. 179.
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privada; ante la gran dificultad que para él significa cerciorarse si el
inmueble objeto de la venta esta o no dado en arrendamiento. Por esta
razén, incluso en contra del severo texto de la ley, a la consulta formu-
lada por el Colegio de Notarios a la autoridad correspondiente del De-
partamento del Distrito Federal, se sefialé que dichos fedatarios pibli-
cos cumplian con su obligacién de verificacion, tratandose de inmuebles
no arrendados, con la declaracién bajo protesta del vendedor en este
sentido, y con el apercibimiento de que en caso de incurrir en falsedad
el contrato “sera nulo” y, en caso de inmuebles cuya base para el pago
del impuesto predial sea la de renta, con dicha declaracién y otra en el
sentido de que el inmueble esta ocupado por el inquilino, acompafiada
de la constancia de la Tesoreria del Distrito Federal que compruebe que
ante ella se ha manifestado la terminacién del contrato.™

Otra de las dificultades practicas que presenta la reforma, se da en
el caso de que se pretenda enajenar un inmueble con varias unidades
habitacionales sujetas a distintos contratos de arrendamiento. En este
caso en mi concepto no ha nacido ningin derecho del tanto dado que
éste esta previsto para el caso de que se pretenda enajenar la finca
arrendada, segin dispone el articulo 2448-1. Sin embargo, en la realidad
y ante la grave sancién prevista para los notarios en caso de incumpli-
miento, se ha optado por notificar a todos los inquilinos, pudiendo pre-
sentarse el caso inconveniente, no previsto en la ley, de que varios in-
quilinos hicieren uso del derecho.™

d) Derecho del tanto de arrendamientos de inmuebles sujetos al ré-
gimen de propiedad y condominio

Otra de las deficiencias de las normas que regulan el derecho del tan-
to de inquilinos de casa habitacién, es la excepcién de su aplicacién
prevista en la fraccién IV del articulo 2448-] para las casas habitacién
sujetas al régimen de propiedad y condominio, pues, como se vera,
este derecho sélo esta previsto para los casos en los que exista declara-
toria de regeneracién urbana, por lo que se deja sin derecho de prefe-
rencia a un importante niimero de inquilinos de casas habitacién sujetas
a ese régimen que no han sido objeto de tal declaratoria. Ademas, re-
sulta en mi concepto fuera de toda légica y contrario al principio de
igualdad de los sujetos ante la ley, el que existan derechos preferencia-
les con distinta regulacién, cuando en esencia el derecho de los arren-

7 Oficio no. 5891 de fecha 7 de marzo de 1985, girado por la Direccién General
Juridica y de Estudios Legislativos del D. D. F.
71 En este sentido SANCHEZ MEDAL, op. cit., p. 24.
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datarios es igual en uno y otro caso. Lo mismo debe decirse por cuanto
hace al derecho de preferencia por el tanto previsto para cualquier
tipo de inquilinos, frente al derecho del tanto que la ley de la materia
concede a los arrendatarios si el inmueble esta sujeto al mencionado
régimen. Si bien es cierto que el derecho del tanto de los arrendatarios
de casa habitacién adolece de los defectos de una regulacién que busca
alcanzar fines politicos mas que juridicos, el derecho del tanto previsto
para los condéminos adolece de serios efectos de técnica juridica, que
lo han apartado de la practica para dejarlo en calidad de letra muerta.
En efecto, el tltimo parrafo del articulo noveno de la mal llamada Ley
Sobre el Régimen de Propiedad en Condominio de Inmuebles para el
Distrito Federal, prevé un derecho de preferencia para los inquilinos de
unidades privativas de inmuebles sujetos a este régimen, pero sélo
respecto de aquellos que se encuentran en una zona que haya sido
objeto de declaratoria de regeneracién urbana, por lo que no se conce-~
de este derecho a inquilinos de condominios no comprendidos en tales
zonas. Este derecho supone, de acuerdo con el texto del propio articulo
noveno, la terminacién de los contratos de arrendamiento, lo que a su
Vez supone en mi opiniéon una expropiacién al propietario para destinar
el inmueble a la construccién de vivienda, hecho lo cual el inquilino
gozara el derecho de preferencia para convertirse en duefio o bien
en arrendatario bajo la base de un nuevo contrato.,

Este derecho, que es de caracter génerico para todos los casos en
que exista tal declaratoria de regeneracién urbana, que constituye su
presupuesto primario, no contiene en su regulacién plazo para su ejer-
cicio ni normas que establezcan la forma en la que debe ejercitarse,
independientemente de que para este caso genérico y como sucede en
toda la normatividad del tanteo, no se prevé al retracto ccmo la tinica
forma de hacer valer el derecho cuando ha sido violado.

Por otro lado, dentro de este género, los articulos 18 a 20 prevén un
derecho del tanto especial para el caso de condominios financiados por
instituciones oficiales, La regulacién del derecho indica que las institu-
ciones oficiales reglamentaran el derecho de preferencia de que trata
el articulo 90. Lo anterior supone que para su nacimiento se requiere
de la actualizacién de la hipétesis genérica consistente en la declarato-
ria_de regeneracién urbana y, posteriormente, del financiamiento o
construccién del inmueble por parte de una institucién oficial. El pri-
mer problema que se presenta es el de qué debe entenderse por institu-
cion oficial. Del texto aparece que o bien se trata de una institucién
financiera gubernamental o bien de una empresa paraestatal construc-
tora. Respecto de las primeras, debe tomarse en cuenta que cuando la
ley fue creada no todas las instituciones financieras formaban parte de
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la Administracién Publica Federal Yy en mi opinién con esa reserva
debe interpretarse, dado que en caso contrario cualquier inmueble su-
jeto al regimen, construido con crédito bancario, estaria sujeto a esa
regulacién, imposible de darse en la practica. El segundo problema que
se presenta es el de determinar si tratandose en este caso de un dere-
cho del tanto que no constituye un limite al derecho de propiedad, pueda
ser reglamentado por la institucién oficial, con lo que estaria de acuer-
do si se tratara de un derecho de preferencia por el tanto, pero no en
el caso de un derecho del tanto puesto que teniendo éste como tinica
fuente posible a la ley resulta absurdo que una vez creado por ésta
se delegue la facultad legislativa a la institucién oficial,
Posteriormente el articulo 18 sefiala: “El mismo reglamento prevera
una preferencia de segundo grado a favor de otro tipo de inquilinos
que estén ocupando departamento, vivienda, casa o local, dentro del
area ya regenerada.” Se comete el mismo error de delegacién, aun
cuando esto resulte intrascendente, toda vez que este derecho no sélo
nace en la ley, sino que es reglamentado por lo que toca a su ejercicio
Y a la sancién en los articulos siguientes, Este segundo derecho del
tanto si constituye un limite al derecho de propiedad privada, ya que
esta impuesto a quien resulte propietario del inmueble afecto al regi-
men, una vez cumplida la declaratoria de regeneracién urbana. Asi-
mismo, dentro del propio derecho se establece un segundo grado en la
preferencia en favor de la institucién oficial constructora o financiadora.
En cuanto a la sancién, se preve por primera vez el ejercicio de la
accién de retracto con dos defectos a mi entender. Se establece apa-
rentemente como una sancién facultativa y no como la tinica a ejerci-
tarse por el inquilino o la institucién preterida en caso de desear hacer
valer el derecho violado, los que segin el articulo 20 . . . podran subro-
garse en lugar del adquiriente con las mismas condiciones estipuladas
en el contrato de compra-venta, siempre que haga uso del derecho de
retracto...” El segundo defecto se presenta porque este derecho del
tanto deriva de derechos que no son inscribibles como los que derivan
del contrato de arrendamiento o bien, de derechos que habiendo sido
inscribibles, la inscripcién misma ha sido cancelada, como sucede en
el caso del financiamiento. Ademas, la accién de retracto debe ejer-
citarse dentro de los 15 dias siguientes a aquel en que se haya tenido
conocimiento de la enajenacién, situaciones todas éstas que acarrean
una grave inseguridad juridica para los terceros, incluyendo al ad-
quirente. Como ha quedada anotado en parrafos anteriores, en mi
opinién la accién de retracto debe ejercitarse dentro de un plazo pos-

terior a la inscripcién de la enajenacién en el Registro Publico de la
Propiedad.
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...se trata de un derecho del tanto y por lo tanto oponible a terce-
ros aunque por la situacién misma del presupuesto que exige la ley
(que hayan sido financiados o construidos por una institucién ofi-
cial) en que habiéndose extinguido la garantia del crédito utilizado
para su construccion o en el segundo caso, después de una segqunda
o tercera enajenacion, es practicamente imposible que un tercero pue-
da conocer esa situacién, resultando totalmente injusto que una ins-
titucion ejerciera una accién de retracto motivada por un derecho
que no resulta del Registro Piublico de la Propiedad.™

3. Conflictos por la concurrencia de diversos derechos preferenciales

En este punto sigo de cerca a Cuevas Senties, quien sefiala: “La
existencia de derechos de adquisicién preferente establecidos por la
ley, en ocasiones trae como consecuencia que un mismo acto de enaje-
nacién de inmueble genera la concurrencia o el conflicto de diversos
derechos de adquisicién preferente de diferente naturaleza debiendo
por lo tanto la ley establecer reglas que solucionen estos conflictos.” 7

Ciertamente la tinica regla es la prevista en los articulos 974 y 1293
para el caso de que dos o mas copropietarios o coherederos deseen hacer
uso del derecho del tanto, prefiriéndose al que represente la mayor
parte y en caso de ser éstas iguales, al que decida la suerte. Aun
cuando ésta no es la tinica regla que desde 1928 se debi6 prever vy,
desde luego, dado el incremento de derechos preferenciales en distin-
tas leyes, se requiere de una reglamentacién mas especifica, la solucién
prevista en aquellas disposiciones da la pauta para las que en lo suce-
sivo deban emitirse. En efecto, al concederse el derecho en ese con-
flicto al comunero que representa la mayor parte y. siendo iguales,
al designado por la suerte, la ley deja clara constancia de que su
razén inmediata es la necesidad de cumplir con el fin del bien juridico
protegido del derecho, esto es, establecer los medios necesarios para
que a la brevedad el derecho de propiedad vuelva a su purismo indi-
vidual evitando situaciones anémalas que necesariamente son fuente de
conflicto. Esto es asi aun cuando parece mas justo que se permitiera
ejercer el derecho del tanto a los comuneros en proporcién a sus res-
pectivas porciones, de donde debe concluirse que el legislador consi-
der6 de mayor jerarquia axiolégica aquel valor que este dltimo.

Con esta pauta analizaré algunos de los conflictos que pueden pre-
sentarse por la coexistencia de derechos preferenciales respecto de un
mismo bien, ‘

* Cuevas SENTEs, op. cif., nota 1, p. 179.
** Op. cit.,, nota 1, p. 180.
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a) Comunero y usufructuario

Ya ha quedado apuntado que teniendo el usufructuario derecho del
tanto reconocido por la Suprema Corte, frente a su derecho prevalece
el del comunero no sélo porque éste es de la misma naturaleza al que
se pretende enajenar, sino ante todo porque esta razén deriva de otra
mas trascendente, es decir, la necesidad de lograr el bien juridico pro-
tegido en una mayor medida, para lo cual debe considerarse la nece-
saria extincién del usufructo por su caracter esencialmente temporal.

b) Comunero y arrendatario

Con los mismos argumentos vertidos en el parrafo anterior es facil
concluir que también en este caso es mejor derecho el del comunero,
aun cuando es necesario distinguir si se trata de arrendamiento de
casa habitacién, de inmuebles sujetos al régimen de propiedad y con-
dominio, o de cualquier otro. En este tiltimo caso, opera como argumento
secundario el de que en éste la sancién es el pago de dafios y perjui-
cios por tratarse de un derecho de preferencia por el tanto, frente a la
accién de retracto concedido al comunero para reparar la violacién de
su derecho. Para los otros dos casos es valida la siguiente opinién:

...Desde luego cabe apuntar que ante la redaccién del citado ar-
ticulo 2448-1... deja claro que lo que busca el legislador es que el
arrendatario adquiera en propiedad la finca que habita, lo cual no
podra lograr al adquirir una porcién indivisa de la misma y se con-
traria el fin persequido por la ley de liquidar la copropiedad o
conservar la intimidad de los que originalmente la formaron, al in-
gresar el arrendatario a dicha comunidad, y por lo tanto que preva-
lece el derecho preferente del comunero sobre el del arrendatario.™

¢) Usufructuario y arrendatario

En mi concepto este conflicto debe resolverse siempre en favor del
usufructuario, aun cuando en este caso los argumentos se presentan
endebles. Se ha sefialado como tinica base el caracter real del derecho
de usufructo; lo anterior parece simplista, ademas de que no atiende al
bien juridico protegido y por ende resulta injusto, ya que la oponibili-
dad del derecho frente a terceros, la obligacién correlativa de no hacer
y la facultad de obtener los derechos de la cosa, en nada se relacionan
con la necesidad de consolidar la propiedad para evitar conflictos;

7% Op. cit., nota 1, pp. 182 y 183.
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ademas, las caracteristicas del derecho del arrendatario pudieran con-
siderarse semejantes, es decir, es oponible a terceros que tienen obli-
gacién de respetar y en realidad el arrendatario tiene facultad para
obtener o explotar los beneficios del bien aun cuando la ley lo ha
considerado tradicionalmente como un derecho de crédito y, como con-
secuencia, con una obligacién correlativa de dar el uso y goce de la
cosa,

Parece necesario distinguir si el arrendatario tiene derecho al uso
y goce de la cosa por virtud del contrato con el duefio o como conse-~
cuencia de ser arrendatario del derecho de usufructo. En el primer
caso, no hay duda de lograrse en mayor medida el fin del derecho del
tanto si se considera al usufructuario con mejor derecho, toda vez que
quedaria consolidado el derecho de propiedad y vigente el derecho del
arrendatario hasta su extincién. En el sequndo caso, si se considera
prioritario el derecho preferencial del usufructuario, traeria como con-~
secuencia la extinciéon del derecho del arrendatario por haberse extin-
guido el derecho de usufructo, objeto indirecto de aquel derecho. Por
otro lado, si se considera mejor derecho el derecho del tanto del
arrendatario, no se lograria el fin de este derecho, porque el inquilino
se convertiria en nudo propietario y subsistiria el foco de conflicto. Por
ello, ante una jerarquizacion de valores, en este tltimo caso especifico
considero mas justa la primera opcién, con la salvedad de que al regu-
larse este conflicto debera sefialarse como excepcién que el derecho
del arrendatario no termina sino que continuara vigente por ministe-
rio de ley, pues debe tomarse en consideracién que la intencién del
usufructuario es la permanencia del derecho del arrendatario hasta su
extincién natural o bien hasta la terminacién del usufructo y aun cuan-~
do en el caso ha operado esta hipétesis, es justo prorrogar la vigencia
del contrato hasta la llegada de su plazo extintivo o cualquier otra
causa de terminacién, lo que no atenta en contra del citado fin del
derecho que tiende a lograr el referido bien juridico protegido.

d) Otros conflictos

Existen algunos otros conflictos que pueden presentarse en la prac-
tica, como es el caso de copropietarios y colindantes para efectos de la
Ley de Fomento Agropecuario y de la Ley de Bienes Nacionales, que
desde luego requieren de una solucién regulada en ley, a la que remi-
timos al autor en cita.’

8 Ibidem, pp. 180 a 182.



