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INTRODUCCION

PrREFERENCIA (Diccionario Juridico Mexicano, tomo VIII, p. 166, Pérez
Duarte Alicia) (Del latin praeferens-entis, participio activo de praeferre, (pre-
ferir) ““...Es la primacia que se otorga a una persona por disposicién de la
Ley, por declaracién unilateral de voluntad o por acuerdo de voluntades para
hacer efectivos ciertos derechos o con el fin de su eligibilidad para ser titular
de un derecho en relacién con otras personas yue pudieran tener, espectativas
sobre ese mismo derecho...”

La ley establece y es posible establecer voluntariamente diversos tipos de
derechos preferenciales, pero aqui se hari referencia a los derechos preferen-
ciales sobre inmueblcs, conocidos también como derechos de adquisicién pre-
ferente.

La posicién doctrinal mis comin sosticne que son derechos preferenciales
sobre inmuebles, aquellos que teniendo origen en la Ley o en la voluntad,
conceden a una persona, preferencia respecto 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,

El principio general conocido como libertad de contratar que consiste en la
facultad de decidir, tanto la celebracién o no de un contrato, como la persona
con quien se ha dc contratar, es consagrado por la legislacién mexicana, pero
la misma establece en diversas ocasiones excepciones a este principio general,
como es el caso de que un copropietario 0 un coheredero quiera enajenar su
porcién a un extrafio; el caso del usufructuario respecto a sus co usufructuarios
y respecto a los copropietarios que descen enajenar su porcién; los diferentes
casos de los arrendatarios cuando el propietario desee, ya sea arrendar a otra
persona o bien enajenar el inmueble arrendado a un sujeto extrafio a cse
contrato de arrendamiento; el de los colindantes, en que la Ley, tomando
en cuenta diversos intereses a proteger, establece en favor de los otros comune-
ros, del usufructuario, del colindante o del arrendatario, el derecho de adquirir
con preferencia a cualquicr extrafio a esa relacién, los derechos que pretenden
enajenarse, siempre que se cumpla con los requisitos que la misma ley esta-
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blece, en la inteligencia de que en virtud de que tales derechos preferenciales
constituyen una excepcién a la regla general de libertad del titular del derecho
que pretende enajenar, consistente en escoger la persona a quien le va a
enajenar, arts. 830 y 950 del C. Civ. 28 su aplicaciéon conforme a lo dispuesto
por el articulo 11 del C. Civ. 28. (El texto de las disposiciones que se citan
en este tema, sc transcriben al final del mismo), no puede ser mas que a los
casos expresamente determinados en la Ley, no cabiendo aplicaciones por analo-
gla o por mayoria de razén.

No obstante lo anterior, la Ley permite e] establecimiento de derechos de
preferencia mediante la intervencién de la voluntad de las personas, que no
serian una contradicciéon a lo establecido en el citado articulo II, ya que
la naturaleza de tales derechos creada por la voluntad de las personas y las
consecuencias a su violacién viene a ser diferente a algunos de los establecidos
por disposicién legal que como se veri en funcién del interés que la Ley
pretende proteger, atin cn casos de derechos de preferencia establecidos por la
misma, la naturaleza de los mismos y por lo tanto las consecuencias a su viola-
cién son diferentes. ) ‘

En la doctrina extranjera se incluyen dentro del grupo de los derechos de
adquisicién preferente, al tanteo legal y voluntario, el retracto tanto convencio-
nal como el legal y ¢l derecho de opcién. En la legislacién, doctrina y jurispru-
dencia mexicanas, se habla de derecho del tanto y de derecho de preferencia
por el tanto, (pudiendo este Gltimo tener su origen en la Ley y en la voluntad
de los particulares) y en algunas disposiciones del retracto. En vista de lo
anterior es conveniente aclarar conceptos.

a) RETRACTO CONVENCIONAL O PACTO DE RETROVENTA

El Retracto Convencional o Pacto de Retroventa, que consiste en el pacto
que se incluye en un contrato de compraventa, por medio del cual el vendedor
queda facultado a recuperar la cosa objeto de tal compraventa mediante su
voluntad y sin la necesidad del concurso de la voluntad del comprador, estd
prohibido por el Art. 2302 del C. Civ. 28, en los siguientes términos: “...Que-
da prohibida la venta con pacto de retroventa, asi como la promesa de venta
de un bien raiz que haya sido objeto de una compraventa ante los mismos
contratantes...” ) ‘

Sostiene la doctrina Espafiola, Badenes Gasset Ramén, La preferencia
Adquisitiva en el Derecho Espaiiol, Bosch casa editorial, p. 33, Puig Pefia
Federico, Tratado de Derecho Civil Espafiol, tomo 111, vol, 1, Editorial Revista
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ac Derecho Privado, p. 601 que es esta figura de la retroventa, a la tnica que
deberia llamarse retracto, pues esta significa volver a traer, traer otra vez,
“_..Retrayendo se recupera un objeto que salié del mismo 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. No debe confundirsc el retraer con la adquisicion que mediante otro
pacto o hecho realice una persona con su comprador y respecto al mismo
objcto de la primera com praventa pues si .. .se produce una adquisicién que
no trae causa de la enajenacién anterior no ¢ readquiere juridicamente...”
aunque la cosa estuvo en poder de la misma persona en otra ocasion y otra
vez vuelve a ella, no es retracto st hubo un tiempo durante ¢l cual no obré su
voluntad sobre aquella, ya que si se 1¢aliza una nueva adquisicion, no es retrac-
cion juridicamente hablando, como no lo seria si en lugar de comprarla de
nuevo le hubiese sido dejada en testamento o donada por el que fue su come
prador. .. (Ramén Badenes Gasset, op. cit., p. 34).

Por lo demas, el derecho resultante del pacto de retroventa, no es en rea-
lidad un derecho de adquisicién prefercnte, sino el derecho unilateral del
vendedor de deshacer la venta, recuperando asi la cosa objeto de dicha com-
praventa.

b) DerccHO DE opPCION

El derecho de opcién no esti regulado expresamente por la legislacién
mexicana, aunque lo anterior no significa que no pueda pactarse validamente,
pues reconoce la libertad en el contrato, tanto en el aspecto de celebrar o no
un contrato como ¢l de cclebrarlo con la persona que el interesado elija “liber-
tad de contratar”, como la forma y contenido del contrato “libertad contrac-
tual”, siendo esto un principio general, lo contrario, o sca la limitacién o
imposibilidad de celebrar algin acto juridico debe estar contenido en disposi-
cién expresa; asi no hay inconveniente juridico para la celebracién del contrato
que dé nacimiento al llamado derecho de opcién. ...de acuerdo con el prin-
cipio de la autonomia de la voluntad, las partes son libres para celebrar o no
los contratos, y al celebrarlos, obran libremente.. fijando los términos del
contrato, determinando su objeto, sin ds limitacion que el orden piblico.
Esta limitacion se encuentra... en el articulo 6 del c¢édigo de 1928 segin el
cual: .. .la voluntad de los particularcs no puede eximir de la observancia
de la ley, ni altcrarla o modificarla sélo pueden renunciarsc los derechos pri-
vados que no afecten directamente al interés piblico, cuando la renuncia no
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perjudique derechos de tercero...” Esto quiere decir que los particulares
pueden estipular en sus contratos todo lo que no sea contrario a una ley, y
aun pueden convenir en lo que sea contrario a una ley si esto no es de interés

piblico, sino solo supletoria de la voluntad de las partes... (Borja Soriano,
Manuel, Teoria General de las Obligaciones, Editorial Porria, 9* edicién,
p- 122).

Roca Sastre citado por Federico Puig Brutau, Fundamentos de Derecho
Civil, tomo III, Bosch Casa Editorial, 3* edicién, p. 397, define al derecho de
opcion como “...El derecho que faculta a una (o mis) personas para que,
a su arbitrio y dentro de un tiempo miximo pactado, pueda decidir acerca
del perfeccionamiento de un contrato principal, generalmente de compraventa,
frente a otra persona (o a varias) que, de momento, queda vinculada a
soportar los resultados de dicha libre decisién del titular del derecho de
opcién. . .”

El Tribunal Supremo Espafiol, a través de diversas resoluciones, (y ante
la ausencia de regulacién legal) ha sostenido que el derecho de opcién
“...consiste en la facultad de adquirir una cosa, dentro del plazo y en las
condiciones preestablecidas y como tal preparatorio y unilateral. . .” pues mien-
tras se halla pendiente, el concedente u optatorio esti vinculado por el pacto
y nada puede hacer para frustarlo, y su consumacién depende por modo
exclusivo de la decisién del optante que realizada dentro del plazo establecido
constrifie al titular del derecho al cumplimiento pues el optante es el tnico
que puede exigir la realizacién del contrato principal a que el optatario se
obligé...”

Conforme a lo anterior, el derecho de opcién que nace en favor del
optante, consiste en la posibilidad de crear una relacién contractual, con sélo
emitir una declaracién de voluntad, sin necesidad de que posteriormente su
contraparte la acepte, pues dicha contraparte, cuando pact6 la opcién, ya ma-
nifesté su voluntad de vender (sefialando cosa y precio), que lo vinculard
durante el plazo establecido, dentro del cual el optante tiene el derecho de
aceptar y asi perfeccionar (integrando el consentimiento) el contrato de com-
praventa cuyas caracteristicas esenciales fueron precisadas al celebrarse la
opci6én entre el concedente y el optante, sin que deba existir necesariamente,
a cargo del optante obligacién correlativa, aunque, puede pactarse en favor
del concedente una contraprestacién correlativa a su obligacién de sostener su
oferta.

El derecho en favor del optante normalmente es exclusivo, aunque nada
impide que el optante pueda optar para si (opcién directa) o para otra persona
(opcién mediatoria) si asi se pactd.
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Ante la ausencia de regulacién legal especifica de este acto juridico, deberd
quedar sujeto a las reglas generales y en particular a las del acto juridico
con el que mis semejanza tenga y por las estipulacioncs de las partes. Art.
1858 del C. Civ. 28, asi, para que exista el derecho de opcién, es necesario
el acuerdo de voluntades de concedente y optante en los elementos de] con-
trato por cuya celebracién puede optar el optante (generalmente de compra-
venta y el plazo dentro del cual deba ejerccrse la opci6én siendo aplicable para
este punto, lo dispuesto por el Art. 1804 del C. Civ. en relacién con el
articulo 1858 del misnio ordenamiento.

La celebracién del contrato de opcién obliga al concedente, 2 mantener su
oferta durante el plazo pactado (y por lo tanto se traduce en una obligacién
de no hacer, consistente en no celebrar con otra persona el contrato por el
que puede optar el beneficiario ni efectuar nada que pueda frustrar la efecti-
vidad del mismo (Castin Tobefias, José, Derecho Civil Espafiol Comin y
Foral, 10* edicién, Reus, S. A., tomo IV, p. 52) por lo que se refiere al optante,
nace a su favor, el derecho de perfeccionar el contrato materia de la opcién
mediante su aceptacién unilateral y en caso de haberse pactado asi, la obli-
gacién de pagar al concedente una contraprestacién correlativa a su obligacién.

Una vez ejercitada la opcién, el contrato principal se perfecciona y pro-
duce sus efectos Arts. 2014 y 2249 del C. Civ. 28 vy, tratindose de una opcién
de compra, respecto de un inmuchle, cabe decir que al ejercitarse la opcién se
integra el consentimiento y se trac como consecuencia la inmediata transmi-
sién de la propiedad del inmueble materia de la compraventa.

Por lo que se refiere a la formalidad que debe revestir al contrato donde
se pacte la opcién de compra de bienes inmuebles debe aplicarse lo dispuesto
por el articulo 78 de la LN.D. F., (D. O. 8 de enero de 1980) en virtud de
que, como mas adelante se verd; no se trata de una promesa unilateral de
venta, sino de un pacto normalmente anexo a un contrato principal de com-
praventa, en el cual se encuentran ya determinados los elementos esenciales
de la compraventa, tales como la manifestacién de voluntad del vendedor-
concedente, de vender una cosa a un precio determinado a otra persona
también decterminada v la clausula que propiamente establece la opcién, o
sea la que genera cl derecho dcl optante a completar o integrar el consenti-

' miento mediante la manifestaciénn de su voluntad, dentro del plazo al efecto
estipulado.

Podria decirse a fin de aclarar los anteriores conceptos, que mediante la
opcién de compra, el duefio de una finca “concedente u optatario”, expresa
su voluntad de vender esa finca, a otra persona, “optante”, determinando el
precio, conviniendo ambos (aqui el contrato de opcién) en que el optante
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dispone de un plazo, para aceptar la oferta. Como se ve, mientras el optante no
acepte, no existe la compraventa pues para esto, debe integrarse el consenti-
miento y esto sucede hasta que el “optante” acepta, pero, la opcién tanto
como contrato como derecho resultante, existe desde el momento en que las
partes celebraron el acuerdo de voluntad que tuvo por objeto conceder
al optante la facultad de decidir sobre la celebracién de la compraventa y
obligan al concedente a mantener su oferta de vender en los términos pre-
cisados.

Al respecto, Roca Sastre (citado por F. Puig Brutau, op. cit., p. 503)
dice: “...Cuando calificamos como pacto o estipulacién afieja el en que se
concede la opcién de compra, en rigor més bien hay un verdadero contrato
accesorio de opcién conectado con otro contrato de compraventa, aunque para
destacar la dependencia existente con esta se emplee el concepto de pacto o
estipulacién accesoria. . .”

En cuanto a su naturaleza es indudable que se trata de un derecho per-
sonal, que en el Distrito Federal no cabe la posibilidad de su inscripcién
como tal cn el Registro Pablico de la Propiedad, aunque nada impide que el
cumplimiento de las obligaciones a cargo del concedente, pueden ser garanti-
zadas mediante fianza, prenda o incluso con hipoteca sobre el mismo inmueble
materia de la compraventa del que es anexo el pacto de opcién.

Es comin la confusién del contrato o el derecho de opcién con otras
figuras juridicas con las que ciertamente guarda cierta similitud, tales como
la oferta irrevocable, los contratos de promesa o bien con contrato sujeto a
condicién.

Por lo que se refiere a la confusién entre la Opcién y la Oferta Irrevo-
cable o policitacion en que el oferente o la ley Arts. 1804 y 1806 del C. Civ.
28 establecen un plazo para que el destinatario acepte formandose asi el
contrato, cabe sostener la posicién contraria, pues analizando €l texto de los
mencionados Arts. 1804 y 1806, vemos que éstos se refieren a una oferta
de crear, transmitir, modificar o extinguir derechos y obligaciones, respecto de la
cual, ese destinatario, si bien ha recibido la oferta, no ha manifestado su vo-
luntad y sin embargo, el oferente resulta vinculado en los términos de su oferta
manifestada que se ha hecho del conocimiento de] destinatario, con el 4nimo
durante el plazo fijado por €l o por la ley; es decir, que la obligacién del oferen-
te, ha nacido de una declaracién unilateral de voluntad a diferencia de la opcién
que nace de un acuerdo de voluntades de oferente y optante es decir, “...En
las opciones no hay una simple oferta comunicada, sino un acuerdo de vo-
luntades con animo de crear, modificar o extinguir situaciones juridicas...”
(Jerénimo Gonzilez, citado por Ramén Badenes, op. cit., p. 219); un ver-
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dadero contrato por el cual ofercnte y optante constituyen el derecho de este
ultimo a optar o no por la celebracién del contrato principal propuesto, y
en ocasiones el establecimiento de una contraprestacién en favor del oferente,
correlativa a su obligacibn, al respecto Rafael Rojina Villegas nos dice: en el
Cédigo Civil vigente podcmos [undarnos en ¢l sistema llamado de la declara-
cion unilateral de la voluntad, por dos razones: 1* porque en la retractacién
de la oferta es inoperante de manera que la obligacién de celebrar el contrato
cxiste y no puede producir ningin efecto esa retractacion; 2% porque ya el
cédigo actual acepta el sistema de la declaracidn unilateral de voluntad, y los
autores modcrnos, al comentar esta obligacion del oferente y csta retraccién
inoperante, consideran que la obligacidén ha nacido de una simple declaracién
de voluntad. Es decir, cuando el oferente manifiesta su voluntad de obligarse
y concede un plazo o en su silencio la Ley lo impone, es por su propia ma-
nifestacion de voluntad, antes de que haya contratado, como ha nacido una
obligacion a su cargo... (Derecho Civil Mexicano, antigua Libreria Robredo,
tomo quinto, volumen I, 2¢ edicién, p. 359).

Como sec ve, quizd la tnica diferencia practica entre una y otra figura
seria que solo en el contrato de opcién podria resultar para cl oferente el
derecho a una contraprestacién correlativa a su obligacién de sostener la oferta
para el optante a optar para si o para otra persona.

En cuanto al contrato de promesa, la diferencia es clara, pues mientras
en la promesa o contrato de promesa las partes se obligan a celebrar un con-
trato futuro, la opcién es un pacto también dc naturaleza contractual contenido
en un contrato principal (generalmente de compraventa) en el cual una de
las partes (concedente) ya otorgé su voluntad de celebrar cse contrato prin-
cipal el cual esta pendiente de su perfeccionamiento sélo por el consentimiento
del optante, que en virtud del derccho de opcién puede optar entre aceptar
o no dentro del plazo {ijado.

En cuanto a su diferenciacién con el contrato sujeto a condicién Dicter
Henrich, citado por F. Puig Brutau, op. cit., p. 504 dice que ¢
cién debe entenderse la modalidad de un contrato que podria cxistir per-
fectamente sin ella. Un clemento esencial del contrato al que se puede optar
como es la aceptacidn, no puede calificarse de condicién” y en verdad no se
puede pensar en una opcién que no tuviere como elemento de ella la obliga-
cién del concedente consistente en csperar la decisién optante, cs decir no es
una condicién sino un elemento del contrato.

Después de lo expucsto ;El derccho de opcién es un derecho de adqui-
sicién preferente? (cs igual que los derechos de tanteo y retracto o bien que
el derecho del tanto o de preferencia por el tanto. Aunque adelante se verd

...por condi-
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del derecho del tanto, podemos adelantar que la opcién, en realidad no es un
derecho de adquisicién preferente, pues en estos Gltimos el titular del derecho
solo puede ejercitarlo, si su propietario decide enajenar.

¢) DERECHO DE PREFERENCIA POR EL TANTO, DEREGHO
DEL TANTO Y RETRACTO

La ley y la voluntad de los particulares pueden crear en favor de alguien,
el derecho de adquirir alguna cosa, con preferencia a otros posibles adquirentes,
cuando su duefio decida enajenarla,

Habr4 casos cn que el derecho de que se trata es oponible erga omnes y
otro en que solo surte efectos entre partes y su violacién, en el primer caso
puede acarrear la nulidad del acto y en el segundo, solamente la reparacién
del dafio.

Los diferentes derechos preferenciales establecidos o permitidos por la legis-
lacién mexicana, se encuentran contenidos en diversos ordenamientos, (algunos
de caricter local y otros de caracter federal) y los nombran como Derecho de
Preferencia por el Tanto Arts. 2304, 2305, 2306, 2307 y 2308 del C. Civ. 28,
Derecho del Tanto Arts. 973, 1005, 2447, 2448 I, 2448 J y 2750 del C. Civ.
28, Retracto Art. 20 de la LC, pero nombrando igual a casos en que establece
derechos de diferente naturaleza, lo que ocasiona la necesidad de aclarar con-
ceptos y las diferencias existentes entre los casos establecidos por la ley.

Derecho de preferencia por el tanto

Conocido también como Derecho por el Tanto, se encuentra regulado en
C. Civ. 28, en los Arts. del 2303 al 2308, como una modalidad del contrato
de compraventa.

De tales disposiciones resulta que este derecho surge del pacto entre las
partes, anexo a un contrato de compraventa y consiste en el derecho que tiene
el vendedor en esa compraventa, de adquirir la_cosa objeto de la misma con
preferencia a otras personas, en igualdad de circunstancias, en caso de que su
propietario decida vender. Este derecho no es transferible; su violacién no aca-
rrea la nulidad del acto, sino tinicamente el derecho a su titular de ser indem-
nizado por los dafios y perjuicios que se le ocasionen y su no ejercicio dentro
de los plazos y en la forma establecidos por la ley, ocasiona su pérdida.

No obstante lo anterior, Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, (El Patrimonio
Pecunario y Moral o Derecho de la Personalidad, Editorial José M. Cajica,
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Jr, S A, p. 318), sostiene que ¢l derecho de preferencia por el tanto no
solo puede pactarse en un contrato de compraventa sino también como pacto
dentro de cualquier otro contrato traslativo de dominio, y atn independien-
ternente de cualquier otro contrato, dado lo dispuesto por el Art, 1859 del
C. Civ. 28.

Por lo anterior, cl autor antes citado define la institucién que nos ocupa
asi *...Es la facultad pactada de un contrato traslativo de dominio, para
que cl enajenante adquiera la misma cosa que enajend, con preferencia que
un tercero, si fuere el caso de que el adquirente deseare volver a cnajenarla, o
bien, es la facultad otorgada a una persona por e} titular de un derecho
trasmisible, para ue adquicra si lo desea, con preferencia a cualquier otra
persona, ese derecho...”

Como se vera al hablar del Derecho del Tanto, existen elementos que dife-
rencian al Derecho de Preferencia por el Tanto y el Derecho del Tanto; en
efecto, el Derecho del Tanto, por su naturaleza solo puede existir cuando
la ley expresamente lo establece y nunca puede producirse por voluntad de
los particulares, en cambio el Derecho de Preferencia por el Tanto puede
crearse por convenio, aunque esto no impide que haya casos de este Gltimo
determinados expresamente por la ley, como el del arrendatario de inmuebles
no destinados a habitacién, el del aparcero y el del usufructuario, aunque la
lev los nombre como “derecho del tanto™.

El derecho del tanto puede ser transmitido si se transmite la calidad de
copropietario o de cohcredero, en cambio el derecho por el tanto convencional
es intransmisible; el Derecho del Tanto, debe ejercitarse dentro de un plazo de
ocho dias; en cambio, el derecho por el tanto podri ejercitarse en tres dias
si la cosa es mueble y de diez dias si fuera inmueble y quizi la diferencia mas
trascendente que resulta de la importancia que el legislador concede al interés
protegido por la norma, y que es la consecuencia de la violacién del Derecho
del Tanto, que produce la nulidad del acto por medio del cual se viols, a
diferencia de la violacién del Derecho por el Tanto, que no afecta al acto
y s6lo ocasiona el derccho a ser indemnizado por los dafios y perjuicios cau-
sados.

Como antes se dijo, hay casos en que la ley establece derechos de adquisi-
cién preferente sin que tales dercchos puedan considerarse como casos de
Derecho del Tanto, sino como casos de Derechos de Preferencia por el Tanto,
por mas que la ley los nombre como derecho del Tanto.

El Art. 2447 del C. Civ. 28, cn relacién con los Arts. 2304 y 2305 del
mismo ordenamiento, establecen un derecho de adquisicién preferente en favor
del arrendatario quc retina los requisitos que el Art. 2447 exige, pero al

107

Revista de Derecho Notarial Mexicano, nim. 100, t. 1, México,1989.
DR © Asociacién Nacional del Notariado Mexicano, A. C.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx

remitir a lo dispuesto por los Arts. 2304 y 2305, determina la naturaleza
de este derecho que no es oponible a terceros y su violacién por lo tanto solo
trae como consecuencia la obligacién por parte del arrendador de indemnizar
a] arrendatario por los dafios y perjuicios que se le causen.

La disposicién (Art, 2447) antes referida, originalmente se aplicaba a todo
caso de arrendamiento, pero de acucrdo con la LC y las reformas al C. Civ.
28, publicadas en el Diario Oficial de la Federacién de siete de febrero de mil
novecientos ochenta y cinco, que modificaron las disposiciones que integraban
el capitulo IV del titulo Sexto del Libro Cuarto segunda parte del propio
Cédigo titulado “Del Arrendamiento de Fincas Destinadas a la Habitacién™
creando un derecho de preferencia para los arrendatarios de inmuebles desti-
nados a la habitacién con una naturaleza diferente al contenido en el Art.
2447 antes transcrito, qued por lo tanto, este Gltimo, aplicable a todos los
arrendamientos de inmuebles no destinados a la habitacién o que no sean
las viviendas, casas o locales a que se refierc la LC.

El Art. 1005 del C. Civ. 28, cstablece un derecho dc preferencia o de
adquisicién preferente en favor del Usufructuario (Después de que el Art.
1004 autoriza al duefio de un inmueble dado en usufructo, a enajenarlo).

Del texto del Art. 1005, se ve que el usufructuario goza de un derecho
de adquirir el inmueble que tiene en usufructo, en caso de que su propietario
desee venderlo a un tercero, nombrandolo “derecho del tanto”.

No obstante que el Art. 1005 lo nombra como “derecho del tanto”, al
remitir dicho Art. al 973, se refiere solo en cuanto a: I.-—A la forma de dar
el aviso de enajenacién; 2.—Al tiempo para hacer uso del derecho del tanto, y
excluye dc esa manera la aplicacién de la Gltima parte del Art 973, que
es de la cual resulta la diferencia entre las dos instituciones.

Respecto al derecho del usufructuario a que nos cstamos refiriendo, y en
cuanto al caso consistente que el inmueble que tiene en usufructo sea ademas
objeto de una copropiedad y uno de los copropietarios quiera enajenar su
porcién, es indudable que cualesquiera de los otros copropietarios son quicnes
pueden adquirir preferentemente incluso respecto al usufructuario, sin que
pucda creerse que cntre el derecho del usufructuario y el de los copropieta-
rios se encuentren en conflicto en cste sentido, Ernesto Gutiérrez y Gonzalez,
ob. cit., p. 323. Consideramos que respecto al problema apuntado es conve-
niente reproducir aqui la siguiente tesis de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién. ... Jurisprudencia y Tesis Sobresalientes 1955-1963 Sala Civil de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Mayo Ediciones, 2* edicién, Tesis
2035, p. 939. “...Usujructuario. Goza del derecho del tanto. Pero sélo entre
sus coparticipes, con el mismo derecho e interés. Usufructo y nuda copropiedad,
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son derecho sobre la misma cosa, pero de diferente naturaleza. Entre ambos
derechos, no hay, comunidad de interés. El usufructuario por no ser coparticipe
con el nudo propictario, tiene que ser considerado como extrafio en la enaje-
nacién de este wltimo a lo sumo, en defecto del uso del Derecho del Tanto,
por los copropictarios de la nuda propiedad, debe ser preferido, en igualdad
de circunstancias, a cualquier otvo postor, en la enajenacién de dicha nuda
propicdad. El Art. 1105 del Cédigo Civil del Estado de Jalisco, establece que
el usufructuario goza del Derecho del Tanto y agrega, que a él, es aplicable lo
dispuesto en el Art. 984, en lo que se refiere a la forma de dar el aviso de la
enajenacién de la cosa indivisa que se tiene convenida con un extrafio, a fin
de que los coparticipes puedan hacer uso del Derecho del Tanto, de que gozan
al tiempo, cn que se debe hacer uso de dicho derecho.

Para la correcta interpretacién de tal precepto, e€s pertinente tcner en
cuenta que su texto corresponde cxactamente al del Art. 1005 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal y Territorios Federales, actualmente vigente y que
tiene su antecedente cn el articulo 892 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal del afio dec 1884, que solo decia asi: “El usufructuario goza del Derecho
del Tanto”, Articulo que a su vez, fue tomado del 992 del Cédigo Civi] del
Distrito Federal y Territorio de la Baja California de 1870, redactado en
idénticos términos, de los que se desprende el reconocimiento al usufructuario,
del Derecho del Tanto, pero no que lo pueda hacer valer frente a los copro-
pietarios de la nuda propiedad, por que con respecto a estos se encuentre €n
situacién de coparticipe, ni con igual interés entre si, y no sea extrafio a ellos.

Es indudable que cl Derecho del Tanto, sc concede a las personas que
tienen el mismo interés entre si, o sea entre los que tienen un derecho de igual
naturaleza, como sucede entre los copropietarios, entre los coherederos o entre
los socios y sucederd igual cosa entre los wsufructuarios, cuando existan
cousufructuarios, porque entonces, esto significaria que entre si tienen el mismo
interés,

Pero tal situacién no surge, entre los copropietarios de la nuda propiedad
y €l usufructuario, pues entre aquellos y éste, no existe identidad de interés,
ni de derechos, ya que la copropiedad y el usufructo, suponen derechos de
diversa naturalera, aunque versen sobre la misma cosa, de lo que se sigue
que cl nudo propietario y ¢l usufructuario resultan titulares de Derechos Reales
Distintos, de manera que entre ambos, no existe la comunidad de interescs
que sc ve claramente entre socios, coherederos y copropietarios; lo cual lleva
a concluir, que cl usufructuario, es extrano a los Copropletarlos

En apoyo de esta conclusién, puede invocarsc que cn nuestra tradicién
juridica se ha negado el derecho del retracto al usufructuario, por la razén

109

Revista de Derecho Notarial Mexicano, nim. 100, t. 1, México,1989.
DR © Asociacién Nacional del Notariado Mexicano, A. C.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx - )

' ht@//Biblio.juridicas.unam.mx

de que el usufructuario, no es duefio ni casi duefio directo ni Gtil de la cosa,
como se puede ver en Hermosilla, en sus comentarios a la Ley 55, titulo 5°
de la parte 5* en las adiciones nota 8 al parrafo II en donde dice: (Si el se-
fior de la propiedad vende, el usufructuario no podri usar del Derecho de
Retraer, que compete a los duefios de la cosa). (Véase Gémez en la Ley
70 del Toro, niim. 3) donde dice: Que esto es asi, porque el usufructuario no es
duefio ni directo ni Gtil de la cosa misma. Matienzo se adhiere a esta opinién
y la fundamenta, y Gutiérrez lo mismo, Castillo refuta la resolucién de
Cavalcanti, que estima que el propietario que quiere enajenar su propiedad,
debe hacerlo mas bien al usufructuario que a cualquier otro).

En la obra Derecho Civil Mexicano, Rafael Rojina Villegas. Derechos
Reales y Posesién. Tomo tercero, volumen II, p. 45 se ve .. .en cambio, en el
usufructo son cargas que, como hemos visto, afectan o gravan la cosa misma,
de naturaleza real, independientes de la persona del propietario, que existen
a pesar de todo cambio de propiedad. Separacién de sus intereses. No existe
entre el nudo propietario y el usufructuario ninguna comunidad de intereses
analoga a la que crea la indivisién o la sociedad. Aunque sus derechos coexis-
ten sobre la misma cosa, no solamente son distintos, sino que también son de
naturaleza diferente. La indivisién y la sociedad suponen que los asociados
o copropietarios tienen derechos de la misma naturaleza. . .

En el tratado Cosas y Sucesiones. Antonio de Ibarrola; en las paginas
275, 279 y 280 puede leerse: El usufructuario tiene Derecho del Tanto
(Articulo 1005). Es aplicable lo dispuesto en el Articulo 973, en lo que se
refiere a la forma para dar e] aviso de enajenacién y al tiempo para hacer
uso del Derecho del Tanto.

El usufructo y la nuda propiedad, son dos derechos rivales, de naturaleza
diferente, sobre la misma cosa. No hay copropiedad: ello supone dos derechos
de la misma naturaleza, sobre la misma cosa: nunca podra haber particion
entre el nudo propietario y el usufructuario. Podra haber particién, cuando
varias personas sean cousufructuarias de la misma cosa; podra haber divisién,
cuando haya varios nudo copropietarios. .. repitamos, que no hay comunidad
de intereses entre ambos, (Entre el usufructuario y el nudo-propietario), como
los que existen en la sociedad y en la copropiedad. Coexisten derechos sobre la
misma cosa; pero estos derechos son no tan solo distintos, sino de naturaleza
diferente. . .

De esta manera, se ve con claridad, que aun cuando se reconozca al
usufructuario, el Derecho de Retracto, cuando existan dos o m4s personas
con el Derecho de Retraer, tiene preferencia el comunero, con relacién al
usufructuario, de modo que entre un copropietario y un usufructuario, gozando
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ambos del Derecho del Tanto, debe ser preferente el Derecho del Copropieta-
rio y que esto es, a lo sumo, lo que podria admitirse, ante el texto del
Articulo 1105 del Cédigo Civil del Estado de Jalisco, idéntico al Articulo 1005
del Cédigo Givil vigente para el Distrito y Territorios Federales. .,

Consiguientemente, se repite, que en la especie, el usufructuario, por ser
extrafio a los copropictarios, no fue coparticipe en la nuda propiedad y no
tenia derecho a adquirirla sin que a la copropietaria, hoy quejosa, duefia
de la tercera parte del inmueble, se le diera la oportunidad de hacer uso de su
Derecho del Tanto, de lo que resulta que le fue infringido.

Derecho del tanto

E] C. Civ. 28 regula esta materia, principalmente en los Arts. 950, 973,
974, 1292, 1293, 1294, 2279, 2282 y 2448 T y 2448 ].

Estas disposiciones, y sobre todo los Arts. 973 y 974 tienen como antecedente
inmediato los Arts. 2843 y 2844 del C. Civ. 84 y éstos, segin Manuel Mateos
Alarcén en su Cédigo Civil del Ditsrito Federal concordado y anotado, (Mé-
xico, 1906) (citado por José Arce y Cervantes, El Derecho del Tanto de los
Copropictarios, Revista de Derecho Notarial nim. 53, p. 18), sefiala como
concordancia a esas disposiciones, la ley 55 de las Partidas, y que, “El articulo
2843 antes citado”, no hace méas que conservar el retracto entre comuneros
establecido en nuestra antigua legislacién (ciertamente se refiere a la legis-
lacién espafiola que estuvo en vigor en México).

La doctrina Espafiola habla de Tanteo y de Retracto al tratar el derecho
de preferencia de origen legal, en que el titular del mismo, “...excluird y
apartari a otros posibles adquirentes o incluso los desplazara si la transmisién
ya hubiese sido recalizada a favor de quien no era preferente. A la primera
fase la Ley la llama tanteo y la segunda retracto...” (Puig Brutau, ob. cit.,
p- 395).

Dice Santos Briz (citado por Puig Brutau, ob. cit., p. 393). “...El tanteo
y el retracto, en principio presentan distintas fases de un mismo derecho:
mientras el tanteo ha de ejercitarse antes de la perfeccién del contrato trans-
lativo que lo origina, el retracto ha de ejercitarse después, es decir, una vez
perfecto dicho contrato. Asi, puede decirse que tanteo es el derecho de prefe-
rencia que tiene su titular para subrogarse en el lugar del futuro comprador
de una cosa, y retracto es un derecho de preferencia que atribuye a su titular la
facultad de subrogarse en el lugar del que ha adquirido una cosa a titulo
oneroso, por compra, o dacién en pago...”
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Ernesto Gutiérrez y Gonzilez, (ob. cit., p. 314) al hablar del Derecho del
Tanto, sostiene que éste lo confiere la Ley a los comuneros (copropietarios,
coherederos, cosocios) para adquirir en igualdad de bases que un tercero, la
parte de comunidad que un comunero desce cnajenar.

Este derecho “...subsume dos instituciones conocidas en Derecho Espafiol
como derecho de Prelacién: El derecho de Tanteo y el Derecho de Retracto. . .”

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sostenido: (Jurisprudencia
y Tesis Sobresalientes de la Suprema Corte de Justicia, 1974, 1975 actuali-
zacién IV Civil, p. 6).

“...Tratandosc de la enajenacién que uno de los copropietarios hace en
favor de un tercero extrafio a la comunidad, se pueden presentar dos situacio-
nes: Cuando la venta esti 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 preteridos pueden ejercitar el de-
recho del retracto por medio del cual el coparticipe actor se subroga en todos
los derechos y obligaciones del comprador.

A. D. 4983/1957. Sexta Epoca, vol. XIII, Cuarta Parte, p. 198.

A. D. 5965/1957. Sexta Epoca, vol. XL, Cuarta Parte, p. 112.

A. D. 5073/1959. Sexta Epoca, vol. XLIII, Cuarta Parte, p. 49.
Queja 247/1962. Sexta Epoca, vol. LXXXV, cuarta Parte, p. 54.
A. D. 8785/1962. Sexta Epoca, vol. LXXXV, Cuarta Parte, p. 64.

De lo antes expuesto se desprende que (cn csto se sigue de cerca a José
Arce y Cervantes, ob. cit., p. 18) como regla general todo comunero tiene la
facultad de vender o no y la plena disponibilidad de su porcién en la comu-
nidad (Art. 950 del C. Civ. 28) con la limitacién de que antes debe respetar
el derecho preferente de sus conduefios conforme a las disposiciones que lo
regulan, las cuales son de aplicacién estricta conforme al articulo II del propio
ordcnamiento, que dice: “...Las Leycs que establecen excepcién a las reglas
generales no son aplicables a caso alguno que no esté expresamente especificado
en las mismas Leyes...”

No impone al comunero vendedor més obligacién que vender al preferente
en las mismas condiciones que pretendia vender, es decir, la Ley no le impone
cargas adicionales y mucho menos la obligacién de vender contra su voluntad,
pues las medidas legales, van encaminadas unas a conservar la comunidad
entre las personas que originalmente la constituyeron y otras a irla liquidando,
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al procurar que las porciones que se vayan enajenando vayan quedando
entre los comuneros y asi, llegando a concentrar todas ellas en un solo sujeto,
se liquida esta situacién anbémala.

Es evidente que los intereses protegidos por estas disposiciones son los
intereses privados de los comuneros. “...Si estuviera ordenado a titular el
orden publico no sc dejaria su posibilidad de realizacién pendiente del simple
deseo de los titularcs del derecho del tanto, a quienes les corresponde decidir,
en Gltimo término, si un extrafio puede o no formar parte de la comunidad.
Es cierto que el derecho esti interesado en que no se alargen los peligrosos
estados de la indivisién, pero no se ve que sus normas establezcan imperati-
vamente la obligacién de terminar con esas situaciones cuando no hay con-
sentimiento por lo menos de uno de los conduefios...” (Arce y Cervantes,
ob. cit., p. 20).

En cuanto a su ejercicio y tomando en cuenta la raquitica regulacién
legal, se encuentra como supuestos necesarios para que se dé este derecho:

a) La existencia de la copropiedad sobre bienes muebles e inmuebles.

b) Que uno de los copropietarios decida enajenar “a un extrafio” a la
comunidad, (si la enajenacién se hiciera a uno de los comuneros, no existe
para los demas derecho de preferencia aunque su porcién sea mayor que la del
adquirente ya que del texto de los Arts. 973 y 974, s6lo nace el derecho
de] tanto si se enajena a extrafios la porcién que tiene en la comunidad, debe
entenderse que el derecho del tanto se concede no sélo cuando la enajenacién
sea mediante una venta sino, tomando en cuenta que quien pretenda ejercer
su derecho del tanto debe dar al comunero que quiera enajenar, lo mismo
que el extraiio le dar4d como contraprestacién, (pues la ley no impone a este
altimo sacrificio econdémico alguno) debe entenderse que existira el derecho
del tanto en aquellas enajenaciones en las que el comunero deba recibir como
contraprestacién cosas fungibles u obligaciones de hacer en que la Ley permite
la sustitucién del obligado (a este caso se refiere el Art. 2064 del C. Civ. 28
que dice: “...La obligacién de prestar algtin servicio se puede cumplir por
un tercero, salvo el caso en que se hubiere establecido por pacto expreso,
que la cumpla personalmente el mismo obligado, o cuando se hubieren ele-
gido sus conocimientos especiales o sus cualidades personales. ..”

También podria aceptarse el caso en que el enajenante vaya a recibir como
contraprestacién una obligacién de “no hacer”, siempre que para él resulte
patrimonialmente indiferente quien la cumpla.

Respecto a lo anterior es indudable que es de aplicacién el Art. 2012 del
C. Civ. 28 que dispone:
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“...El acreedor de cosa cierta no puede ser obligado a recibir otra, aun
cuando sea de mayor valor...”

Por lo tanto, el derecho del tanto procede; en el caso de compraventa,
pues la contraprestacién consiste en entregar una suma determinada del bien
fungible por excelencia y si esta fuere parte en dinero y parte con otra cosa,
proceder4 siempre que el tanteador esté en posibiildad de dar lo mismo que
ofrece el tercero, siendo esto Gltimo también aplicable a la permuta.

En el caso de que el comunero enajenara a un tercero a titulo de dacién
en pago, procedera el derecho del tanto, sélo en el caso de que el tanteador
pueda entregar al enajenante, lo que a éste sirva, sin necesidad de gestiones
o tramites excepcionales, para liberarse de su obligacién en la medida en
que lo iba a liberar la dacién...” (Arcc y Cervantes José, ob. cit., p. 23).

Ahora bien, no es factible pensar que habiéndose notificado al o a los
conduefios la intencién de cnajenar, la simple aceptacién de uno de los co-
propictarios sea suficiente para considerar que la enajenacién se haya consu-
mado, pues partiendo del punto de que la Ley no pretende gravar al enajenante
con méas cargas que el deber de preferir al coparticipe, resulta evidente que el
tanteador debe exhibir la contraprestacién que segin la notificacién pretende
el enajenante, y, en caso de que se hubiere concedido plazo, el tanteador debe
proporcionar garantia suficiente de que pagari en el momento ofrecido,
pues esto, aunque las disposiciones que regulan el derecho del tanto no lo
establece, debera aplicarse lo dispuesto por el C. Civ. 28 en cuanto al Derecho
de Preferencia por el tanto convencional en el Art. 2306 que dice: “...Si se ha
concedido plazo para pagar el precio, el que tiene el derecho de preferencia
no puede prevalerse de este término si no da la seguridad necesaria de que
pagari el precio al expirar el plazo...” ya que si la Ley asi lo establece
en el caso convencional por mayoria de razén deberd aplicarse al caso de
preferencia ordenado por al Ley.

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 contrapresta-
cién, la calidad de socio; en los casos de remisién de deuda que también
estd compuesta del elemento intuitu personae y en el caso de la transaccién
por la que el enajenante obtendri el beneficio de evitar una controversia
futura o concluir una presente.

Respecto al vendedor resulta que la Ley le impone el deber de preferir
(cuando decida vender) a quienes tienen derechos similares a los suyos en
la comunidad y para tal fin, antes de efectuar la enajenacién debe notificar a
todos sus conduefios o coherederos en la forma sefialada en los Arts. 973
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y 1292 del citado cédigo, incluyendo en tal notificacién, (a fin de que sea
valida) la determinacién de los elementos juridicos y econémicos necesarios
para que los notificados aprecien si pueden y quieren adquirir en tales tér-
minos; asi, deber4 incluirse lo que se vende, la contraprestacién condiciones
y plazos para el pago y garantias.

A lo anterior puede agregarse que si sc omite la notificacién, pero puede
demostrarse que los copropietarios tenian conocimiento dec la enajenacién
y no ejercitaron su derccho de preferencia dentro del término de ley, la ena-
jenacién sera valida ya que tal notificacién no la impone la ley como un
elemento del acto, sino como una manera de que los conduefios sepan de la
enajenacién a fin de quc puedan decidir sobre el ejercicio o no del derecho
de preferencia que la misma ley les concede.

Por lo que se refiere a la violacién del derecho del tanto, es de notarse
que los Arts. 973 y 2282 de] C. Civ. 28 plantean soluciones diferentes ya que
interpretando a la letra la primera “no producirin efecto alguno” nos llevaria
a pensar cn el absurdo que cl acto violatorio seria inexistente, contra la
segunda que sefiala que las compras hechas en violacién al derecho del tanto
“serdn nulas” sin aclarar a qué tipo de nulidad se refiere.

Respecto a los actos contra la ley Manuel Borja Soriano, 7'coria General
de las Obligaciones, Editorial Porraa, tomo I, p. 212, ndm. 178) dice (ci-
tando a Ferrara) que “...segin la importancia de los fines que la ley sc
proponc defender y segin la naturaleza de la violacién, la ley prohibitiva
varia de intensidad y mide su sancién contra el acto ilicito. Ordinariamente
la ley prohibitiva es impulsada por un interés general, de orden publico,
.. .imponiendo la pena maés grave de que puede disponer: la nulidad. Otras
veces la violacién es mas leve, los intcreses en juego son particulares y se
refieren a determinadas personas, que son en sustancia los verdaderos jueces
del dafio que resienten por la violacién; en cste caso la ley no quiere sustituirse
a la voluntad privada, no quiere coactivamente hacer que se infiera la ine-
ficacia del acto, ...y entonces, hace depender la ineficacia del contrato a
la instancia o impugnacién de las partes lesionadas; tenemos entonces la
anulabilidad. . .” '

Asi, y partiendo de la base de que los intereses que los articulos 973 y
1282 protegen, son intereses particulares de los copropietarios y que ellos son
los Gnicos que podrian inconformarse ante su violacién ya que dejando
caducar o prescribir su derecho, o expresamente manifestar su deseo de no
ejercitarlo, perfeccionarian la venta hecha a un extrafio, seria absolutamente
inatil que la ley declarara nula tal venta, si el coparticipe preterido no fuera
a adquirir la porcién cnajenada, es decir, la ley no podria substituirse en la
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voluntad de los interesados e imponerles la adquisicién. En fin, ante la posibi-
lidad de la prescripcién del derecho del tanto, de la posibilidad de convali-
dacién de la enajenacién violatoria del derecho del tanto y de que solo el
coparticipe preterido puede pedir la nulidad del acto, estamos frente a una
nulidad relativa.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha dictado las siguientes
resoluciones: Jurisprudencia y Tesis Sobresalientes, Sala Civil de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, 1955-1963, Mayo Ediciones, 2? edicién, pp.
378 y siguientes,

820. Derecno pEL TANTO Y AcciON pE RrTracro. Legislacién para
el Distrito y Territorios Federales. De conformidad con el articulo 1292
del Cédigo Civil, el ejercicio del derecho del tanto supone que la venta de los
derechos hereditarios concertada entre el coparticipe y el tercero extrafio
no se ha consumado, asi como que se notificé a los coherederos las bases o
condiciones en que fue concertada; de modo que si Ja venta se realiza omi-
tiendo la notificacién aludida, resulta juridicamente imposible el uso del de-
recho del tanto; més el desconocimiento y violacién de este derecho engendra
la accién de retracto que tiene por objeto lograr en la via judicial el res-
peto de dicho derecho, removiendo el obsticulo juridico que implica la
venta hecha a tercero.

En virtud de la accién de retracto no solamente se nulifica la venta, sino
que el coheredero se subroga en los derechos del cesionario; cabe observar que
esta nulidad no tiene por objeto volver las cosas al estado que tenian an-
tes, como sucede en el mayor nimero de las nulidades, toda vez que su
efecto no es que el vendedor devuelva el precio al comprador y éste a aquél
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 se hubiere pactado Ja venta, devolviendo al
comprador el precio que haya pagado.

Por ello, si en el ejercicio del derecho del tanto puede el heredero pagar
el precio dentro del plazo de ocho dias, en el ejercicio de la accién de re-
tracto es condicién sine qua non que exhiba el precio con la demanda, puesto
que va a subrogarse en los derechos del comprador por efecto de la sentencia.

Directo 3761/1959. 3* Sala.—Boletin 1961, p. 78, Sexta Epoca, vol. XXXIV,
Cuarta Parte, p. 76.

821. Derkcuo perL TanTO Y AccidN pE Rerracro. Términos para ejer-
citarse. Legislacién para el Distrito y Territorios Federales. El término para
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hacer uso de] derecho del tanto es diverso del plazo para ejercitar la accién
de retracto que compete a quien no se le dio oportunidad de hacer valer aquel
derecho; en efecto, el plazo para usar cl derecho del tanto es de ocho dias
contado 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 prescripcién en general de las acciones. Conviene hacer
notar, que la Suprema Corte de Justicia manifests, al resolver el amparo
directo 1082/52 promovido por la Sucesién de la sefiora Teresa Galvan viuda
de Gonzilez y coagraviados, que el derecho del tanto y la accién de retracto
son en el fondo lo mismo; mas de tal aseveracién no puede inferirse que su
ejercicio esté regido por ¢l mismo 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 coherederos excluidos en la venta de los derechos heredi-
tarios; sin embargo, el modo, forma y término en que deben hacerse valer
son completamente diferentes,

Directo 3761,/1959, 3* Sala, Boletin 1961, p. 79, Sexta Epoca, vol. XXXIV,
Cuarta Parte, p. 76.

822. DerecHo DEL TANTO Y DE RETRACTO. LA ACCION RELATIVA Si ES
SUSCEPTIBLE DE EXTINGUIRSE POR PRESCRIPCION. Si es verdad que por la ac-
cién de retracto se nulifica la venta celebrada con el tercero extrafio a la
copropiedad, esa nulidad no tiene por objeto volver las cosas al estado que
antes tenian, como sucede en la mayor parte de las nulidades, puesto que no
tienen el efecto de que el comprador devuelva el precio al vendedor y éste
recupere la propiedad de la cosa, sino por el retracto el coparticipe actor se
subroga en los derechos del comprador, de modo que éste le devuelve el pre-
clo y es éste quien le entrega la cosa. Se trata en consecuencia de una nuli-
dad, la proveniente del retracto, con caracteristicas especiales que lo distin-
guen de la generalidad de las nulidades. Ahora bien, aunque el articulo 970
del Cédigo Civil del Estado de Nuevo Ledn, establece que “mientras no se
haya hecho la notificacién, la venta no producird efecto legal alguno”, es
evidente que no debe tomarse en cuenta literalmente, dicha expresién para
calificar la clase de nulidad que establece. Precisa tener en consideracién,
fundamentalmente, cual es el interés, que la ley pretende proteger al exigir
la notificacién de que se trata, esto es, si se busca proteccién del interés pa-
blico o si por el contrario se quiere salvaguardar solamente intereses de par-
ticulares. Para el efecto debe hacerse notar que el derecho del tanto tiene
por objeto fundamental evitar la intromisién de un extrafio en la comunidad,
evitar que la participacién de un extrafio en la cosa comiin pueda crear pro-
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blemas mayores que los que ya por si mismo crea frecuentemente el estado
de indivisién por otra parte, tambi;én tiene como un fin mediato, evitar la
prolongacién del estado de copropiedad. En consecuencia, puede decirse que
tiene por fin proteger los intereses privados de los copropietarios, y no pre-
tende tutelar el orden publico, pues si bien es verdad que puede pensarse que
la ley estd interesada en que no se prolonguen lis estados de indivisién, tam-
bién lo es que no establece imperativamente la obligacién de terminarlos,
puesto que si bien es cierto que el derecho de retracto tiene por objeto, como
antes se dijo, hacer posible que el preterido adquiera la part alicuota enaje-
nada en favor del tercero, también es que la ley no lo obliga a ello, de tal
modo que es el propio titular del derecho quien decide si lo ejercita o no.
En estas condiciones, es pertinente concluir que las normas referente al dere~
cho del tanto, son normas de interés privado y, por consiguiente, la nulidad
a que se refiere el articulo 970 si es susceptible de extinguirse por confir-
macién (la renuncia ticita o expresa de los conduefios no notificados y por
prescripcién. Puede citarse en apoyo de lo anterior, la tesis que aparece en
la pagina 1706 del tomo XCIX del Semanario Judicial de la Federacién.
Directo 5965/57, 3* Sala. Informe 1960, p. 47, Sexta Epoca, vol. XL, Cuar-
ta Parte, p. 111.

El derecho de preferencia que la Ley concede a los arrendatarios, varia
esencialmente seglin se trate de arrendamientos que tengan como objetivo in-
muebles destinados a habitacién o a otros usos.

En efecto, el Art. 2447 del C. Civ. 28, (que antes de las reformas que a
este respecto fueron efectuadas en los Arts. 2448 y siguientes del referido
Cédigo) se aplicaba a todos los casos de arrendamiento, establecié el derecho
de preferencia en favor de arrendatarios que habiendo hecho mejoras de im-
portancia en la finca arrendada, estuvieran al corriente del pago de la renta
y hubieran ocupado dicha finca durante méas de cinco afios, consistiendo tal
derecho en ser preferido respecto de terceros y en igualdad de condiciones,
para la celebracién de otro contrato de arrendamiento o bien para la compra
de la finca arrendada, remitiendo, y esto sefiala la naturaleza del derecho,
a lo dispuesto en los Arts. 2304 y 2305 sefialando el Gltimo de ellos que en
caso de violacién al derecho, la venta es vélida y solo da lugar a la indem-
nizacién por los dafios y perjuicios que pudiera habérsele causado al arrenda-
tario; en sintesis, el Art. 2447 estableci6 en favor del arrendatario en general
un derecho de “preferencia por el tanto” y con motivo de las reformas antes
dichas, y que mas adelante se veran, quedé reducido este derecho en cuanto
a su ambito de aplicacién, Gnicamente a los casos de arrendamiento de in-
muebles no destinados a casas habitacién.
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La LC establece en el caso de que el duefio quiera enajcnar, derechos de
preferencia en favor de inquilinos, no solo al caso de que el inmueble objeto
del arrendamiento esté destinado exclusivamente a casas habitacién, sino que
lo extiende a “departamentos”, “viviendas”, “casas” o “locales’, lo que incluye
por lo tanto a inmuebles destinados a usos diferentes a la habitacién, sélo que,
en su Art. 9° lo establece, ya sea para convertirse en condémino o para conti-
nuar como arrcndatario (nicamente, cuando el inmueble que es objeto del
arrendamiento, se encuentre ubicado en una ‘zona de regeneracién urbana”.
La misma ley establece que la constitucién de zonas de regeneracién urbana,
para que surta efectos legales, deberd publicarse la declaratoria correspondiente
en el Diario Oficial de la Federacidén y a la fecha no se ha hecho publicacién
alguna.

La Ley de que se trata, también establece derechos de preferencia en
favor de inquilinos de departamentos, viviendas, casas o locales, respecto de
inmuebles que hayan sido construidos o financiados por “Instituciones Oficia-
les”; en primer lugar, en favor del inquilino al corriente en el cumplimiento
de sus obligaciones que por mis de un afio hayan ocupado el inmueble y en
segundo lugar en favor de la Institucién Oficial que haya “construido o finan-
ciado €] condominio”. El Art. 19 establece el procedimiento de notificacién
y el plazo de ejercicio del derecho del tanto que en cuanto al plazo difiere de
las demas disposiciones del C. Civil 28 y el Art. 20, la sancién a la violacién del
derecho del tanto instituido en favor del inquilino o de la “Institucién Oficial”,
estableciendo con toda claridad ¢l derecho de retracto que debe ejercitarse
con cxhibicién del precio, dentro de los quince dias siguientes al en que haya
tenido conocimiento tal enajenacién.

El 7 de febrero de 1985, se publicd en el D. O. diversas reformas al
capitulo IV del titulo sexto, segunda parte del libro cuatro del C. Civ. 28,
que se refiere al arrendamiento de fincas urbanas destinadas a la habitacién,
v que se contienen en los articulos 2448, 2448-A al 2448-1., 2449, 2450, 2451 y
2452, estableciendo en el 2448-1, el derecho de preferencia en favor del arren-
datario de un inmueble urbano destinado a habitacién, en igualdad de cir-
cunstancias, para celebrar nuevo contrato de arrendamiento o bien el derecho
del tanto para ¢l caso de que el propietario desee enajenar ¢l mismo inmueble,
establecicndo también en el Art. 2448-] fraccién VI que en el caso de que
se venda tal inmueble violando tal derecho, tanto en si mismo como respecto al
procedimiento establecido por la misma ley para su ejercicio, la “nulidad
de pleno derecho” respecto de la misma ademés de la responsabilidad a cargo
del notario ante quien se haya otorgado ta] compraventa, estableciendo como
plazo para la accién, de nulidad de que se trata, seis meses contados a partir
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del momento en que el arrendatario tuvo conocimiento de la realizacién del
contrato. Con el fin de que la creacién de un derecho de esta naturaleza
cuyo ejercicio puede producir consecuencias injustas y antijuridicas respecto
a terceros, hubiera sido conveniente que el legislador estableciera con mayor
precisién no solo el derecho mismo, sino también la forma y cémputo de plazos
para su ejercicio, pues decir que optar por el retracto “dentro de los 15 dias
siguientes a] en que haya tenido conocimiento de la venta” ante la gran
dificultad de probarse que el interesado tuvo en determinada fecha conoci-
miento de la venta, podria solaparse con esto situaciones injustas que afecta-
rian a terceros de buena fe que al consultar al Registro Piblico de la Propiedad
sin que de éste resulte la existencia de derecho alguno que le fuera oponible,
después de afios, resultara que alguien, (con base en un derecho que quedé
oculto) exhibiendo el precio que el comprador pagé, se subroga en su calidad
de propietario. Es indudable que la tinica forma de establecer este derecho
cuyo ejercicio no ocasione inseguridad en el trafico de inmuebles seria basa-
do en los asientos del Registro Plblico de la Propiedad, exigiendo, para que
este derecho de preferencia fuera oponible a terceros, la inscripcién dei
arrendamiento.

El Art. 2448-] en sus fracciones I, II, III, IV y V, establecen el procedi-
miento que debe seguirse para garantizar el cumplimiento del derecho del tanto
establecido en favor del arrendatario, el cual no requiere para los efectos de
este estudio mayor comentario.

Lo que si parece importante de comentar es la sancién de nulidad de
pleno derecho que establece la ley, la que por las mismas razones hechas
valer en cuanto de derecho del tanto de los copropietarios tanto doctrinal-
mente como por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de diversas
resoluciones citadas, puede concluirse que no hay tal nulidad de pleno de-
recho sino una simple nulidad relativa con las caracteristicas a que la misma
Suprema Corte ha hecho referencia, en el sentido de que la accién que debiera
ejercitar el arrendatario preferente seri la accién de retracto y que la nulidad
del acto no traeria como consecuencia la destruccién de los efectos de la
compraventa sino una subrogacién por parte de quien ejercite el retracto
en la situacién del comprador del inmueble, mediante la exhibicién del precio
que aquel pacté en el contrato de compraventa de que se trata.

Asimismo, merece la pena observar que el derecho de preferencia del
arrendatario resulta de un contrato de arrendamiento que puede quedar oculto,
Art. 3042 fraccién IIT del C. Civ. 28 y que el legislador estableci para el
caso de su violacién una sancién que afecta a terceros creando una situacién
de inseguridad en el comercio de inmuebles lo cual puede evitarse impo-
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niendo la obligacién para el arrendatario de inscribir en el Registro Puablico
de la Propicdad su contrato de arrendamicnto y solo asi el retracto puede ser
ejercitado con justicia en contra de cualquier adquirente.

Hubiera sido conveniente también con el fin de establecer un derecho mias
justo, como requisito para la procedencia del derecho del tanto, que el arren-
datario habitara cl inmueble objeto del arrendamiento y ademés para e] caso
de que adquiera ¢l inmueblc cn el ejercicio de su derecho del tanto, no
pudiera enajenarlo dentro de un plazo que el mismo legislador considerara
prudente.

Como puede observarse, el derecho de preferencia existente en favor de
los arrcndatarios varia, seglin se trate o no de inmueble destinado a habitacién
urbana, pues en caso contrario sélo se disfruta de un derecho de preferencia
por el tanto; el caso de los arrendatarios de inmuebles de zonas de regenera-
cién urbana; el caso de los inquilinos de departamento, viviendas, casas, o
locales que estén sujetos al régimen de propiedad y condominio que hayan
sido financiadas o construidas por instituciones oficiales, en que tanto los
inquilinos, en primer lugar, como las mencionadas instituciones oficiales, en
segundo lugar, gozan de un derecho de preferencia que por las consecuencias
que su violacién establece la ley, se trata de un derecho del tanto y por lo
tanto oponible a terceros aunque por la situacién misma del presupuesto que
exige la ley (que hayan sido financiados o construidos por una institucién
oficial) en que habiéndose extinguido la garantia del crédito utilizado para
su construccién o en el segundo caso, después de una segunda o tercera
enajenacién, es practicamente imposible que un adquirente pueda conocer tal
situacién, resultando totalmente injusto que una institucién ejerciera una accién
de retracto motivada por un derecho que no resulta del Registro Pablico de la
Propiedad.

La existencia de derechos de adquisicién preferente establecidos por la ley,
en ocasiones trae como consecuencia que un mismo acto de enajenacién de
inmueble genere la concurrencia o cl conflicto de diversos derechos de adqui-
sicién preferente de diferente naturaleza, debiendo por lo tanto la ley establecer
reglas que solucionen estos conflictos.

En efecto, los Arts. 974 y 1293 del C. Civ. 28, ante la posible concurrencia
de varios copropietarios ejercitando su derecho de adquisicién preferente,
solucionan ta] conflicto estableciéndo como regla que si dos o mas comuneros
hicieren uso del derecho del tanto, se preferird al que represente mayor por-
cién en la comunidad y dado el caso de que fueran iguales, se decidird
mediante la suerte.

En virtud de que ante la redaccién original del C. Civ. 28 no existia
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salvo los nombrados, la posibilidad de estos conflictos, no se establecieron
reglas para la solucién de los mismos; en efecto, conforme a las disposiciones
originales no podria darse conflicto entre copropietarios y usufructuarios por
las razones sefialadas por la Suprema Corte de Justicia en la resolucién trans-
crita; entre copropietarios y coherederos, en virtud de que solo podrian coexistir
coherederos y copropietarios en el caso de que los primeros heredaran a algtin
copropicetario y por lo tanto quedarian sujetos a las reglas contenidas en los
Arts. 974 y 1293 del C. Civ. antes citado; copropietarios y colindantes dado
que el derecho de preferencia resultante de la colindancia a que sc refieren
la LGBN y la LFA, en virtud que no podria darse caso de que algin o
algunos particulares fueren copropietarios con el Gobierno Federal respecto
de algunos de los inmuebles de los cuales podria generarse el derecho del
tanto de colindantes. No obstante, en funcién de disposiciones mis o menos
recientes como son el caso de la LC; la Ley de Fomento Agropecuario que
entré en vigor en el mes de enero de 1981 y la Gltima reforma al C. Civ. 28
en lo que se refiere al arrendamiento urbano y que entré en vigor en febrero
de 1985, se ha creado la posibilidad de que concurran titulares de derechos de
adquisicién preferente entre comuneros y colindantes en el caso de la Ley
de Fomento Agropecuario; entre arrendatarios en los casos previstos por los
articulos 2448-I y J del C. Civ. 28; en estos casos, la Legislacién no ha esta-
blecido reglas para solucionar estos conflictos.

En efecto, en el caso de que un inmueble que sea objeto de copropiedad
y uno de los comuneros decida enajenar su porcién, creara €] conflicto entre
los demas copropietarios y los colindantes si es que dicho inmueble se encuen-
tra en el supuesto a que se refiere el articulo 70 de la Ley de Fomento
Agropecuario.

También podria darse el caso de que ese inmueble objeto de copropiedad
y en el que el comunero enajenara su porcion, fuera objeto de un contrato de
arrendamiento de casa habitacién.

Como se ha dicho aparte de las reglas cxpresamente establecidas por los
Arts. 974 y 1293 del C. Civ. 28, dicho ordenamiento no establece reglas que
resuelvan los conflictos antes apuntados, no obstante podria sugerirse como
principio, que los derechos de preferencia de origen legal, prevalezcan so-
bre los de origen convencional, pero sin dejar de tomar en cuenta que hay
casos, como el del Art, 2447 del C. Civ. 28, que no obstante estar establecido
por la ley, entrando en conflicto con otro también establecido por la ley,
como es el caso del Art. 973 del propio Cédigo Civil, para saber cual de
los intereses protegidos consideré el legislador como mas importante, bastaria
guiarnos por la sancién que el mismo legislador impuso para el caso de
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violacién de uno y otro, resultando evidente entonces que seria preferente
el derecho al que la ley protege con la sancién de nulidad sobre aquel en que
ante la violacién sélo impone la obligacién de indemnizar.

Podria darse el caso de que un inmueble que fuera objeto de copropiedad
y uno de sus copropietarios decidierc enajenar su porcién y ademis tal in-
mucble fuera un Minifundio en los términos de los Arts. 63 y 70 de la Ley
de Fomento Agropecuario, colindante ademas, con otro minifundio; el que
produciria el conflicto entre los copropietarios y los colindantes, como titulares
de derechos de adquisicién preferente de origen legal. Ciertamente, la legis-
lacién no resuclve este problema; ante esta situacién se considerari oportuno
transcribir opinién de Mucius Scacvola. .. Citado por Puig Brutau, ob. cit.,
p. 497. .. .Pero, incluso sin esta disposicién del Art. 1524 cabria poner en
duda la posibilidad de ejercitar el retracto de colindantes en el caso de venta
de una cuota indivisa de la finca vecina. Mucius Scaevola llamé la atencién
sobre este punto al comentar el citado articulo. La cuota indivisa de una finca
no esti localizada en ningtin lugar material de la que estd en indivisién.
Segtin el Art. 399 del mismo Cédigo, la cuota indivisa sélo se convertird en
una porcién fisica cuando sea adjudicada a su titular parte de la finca al ha-
cerse la divisién. Por tanto, la porcién indivisa de una finca no puede ser
colindante con el predio vecino. Ademas, el ejercicio del retracto de colindantes
en este caso darfa lugar a que la comunidad se mantuviera invariable, con la
sustitucién de uno de los comuneros. Por tanto, el Art. 1524 significa que
la ley no quiere que un comunero entre en la comunidad de la finca vecina
s6lo para que, al dividirse ésta, pueda alcanzarse, cntonces y no antes, la
finalidad del retracto de colindantes. A esta solucién prefiere la que consiste
en un cambio que, ya de momento, hace desaparecer la comunidad o dis-
minuye el nimero de comuneros. ..”

Mis complicado resultaria el caso de conflicto entre los dercchos de los
comuneros y ¢l de un arrendatario de un inmueble destinado a habitacién
urbana, si alguno de dichos copropietarios decide enajenar su porcién.

Desde luego cabe apuntar que ante la redaccién del citado Art. 2448-1
‘“...asimismo, tendri derecho del tanto en caso de que el propietario quiera
vender la finca arrendada...” 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 contraria el fin
perseguido por la ley de liquidar la copropiedad o conservar la intimidad
de los que originalmente la formaron, al ingresar el arrendatarioc a dicha
comunidad, y por lo tanto que prevalece el derecho preferente del comunero
sobre el del arrendatario.
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