Tanteo y retracto sucesorio

Alex Fernando Placido Vilcachagua

Al mepestra Dr, Cosar Fr:'r.l.r.il.rd'{':' Aree,
SR Erii

INTRODUCCION

UANDO EXISTEN VARIOS herederos se produce, de pleno

derecho —desde la apertura de la sucesion y basta la particion
sucesoria—, la figura juridica de la copropiedad de estos sobre los bienes
de 1a herencia, en proporcion 4 la cuota gue tengan derecho a heredar,
Se trara del estado de indivision hereditaria; que se rige, en lo no previsto,
por las disposiciones relativas a la copropiedad.

De tal situacion se originan y derivan una serie de derechos y obliga-
ciones que corresponden a eada heredero. Uno de esos derechos es el
referido a la facultad de disposicion de la cuota hereditaria. Asi, se admte,
por regla general, ceder el derecho a participar en un patrimonic heredi-
tario ya causado. Sin embargo, con el propésito de tender a reunir todas
las cuotas hereditarias en un solo heredero o, por lo menos, reducir el
nimero de herederos a fin de consolidar la propiedad y evitar las incon-
veniencias gue resultan de la copropiedad hereditana, se reconoce —en
los ordenamientos juridicos— el derecho de los mismos para adquinr
preferentemente la cuota hereditaria de aquél que la ceda a titulo one-
TIN50 r.':clu]..':::ndu i ::lr::.plazandﬂ, con ello, a ﬂlﬂll}ﬂiﬂ n-:iquircntt. Fste
derecho de preferencia adguisitiva de los herederos se manifiesta en dos
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fases distintas, ya sea antes o después de la cesion a titulo oneroso de la
cuota hereditaria. En la primera fase, estamos frente al tanteo vy, en la
sepunda, ante el retracto sucesorio,

En este breve trabajo, pretendemos precisar si con los derechos de
preferencia adquisitiva de los herederos, tal como estin regulados en
nuestro ordenamiento positive, se logra definir la copropiedad heredi-
taria y limitar, para cllo, la facultad de disposicion de Ia cuora ideal;
proponiendo, de ser el caso, las enmiendas necesarias para tal efecto,

I.  Los Derechos de Preferencia Adguisitiva

Los derechos de preferencia adquisitiva son, siguiendo a Puig Bru-
mul, “los que permiten hacer la adquisicion derivativa de una cosa
excluyendo c desplazando a cualguicr owo posible adquirente”. Vale
decir, son aquélles que otorgan la faculiad adquisitiva de la propiedad
de un bien mediante una preferencia sobre las demis personas que pre-
tenden adquiriclo o lo hayan adquirido. Anade, ¢l autor citado 2, que en
la medida en que esta preferencia limite, con eficacia real, la libertad del
propietario de la cosa de enajenarla a quien quiera, se tratard de derechos
reales limirativos del dominio, por afectar a la facultad de disposician y

extinguirse por 5 ::je_rciciﬂ” *_ e trat, pues, de verdaderas limitaciones
a la facultad de disposicién de un bien,

La doctrina incluye, entre los derechos de preferencia adquisitiva, el

tanteo y el retracto, Empero, se puntualiza quc no son derechos diferentes
ambes sino oportunidades distintas de manifestarse un mismo derecho.
Comeo observa Santos Briz, citado por Puig Brutau ¥, “el manteo y el
PEtracta, en principio, presentan distintas fases de un mismo derecho:
mientras el tanteo ha de cjercitarse antes de Ia perfeccion del contrato
traslative que lo arigina, cl retracto ha de ejercitarse después; cs decir, una
VEE Perl‘ecm dicho contrato™; comprobindose, ademds la existencia de
una inevitable conexibn temporal entre ambos, |
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Se puede decir. entonces, que el tanteo es el derecho de preferencia
que tiene su titular para adquinr la propiedad de un bien, excluyendo a
cualguicr posible adquirente, en ¢l caso que el propietario decida enaje-
narlo; ¥, el retracto es ¢l derecho de preferencia que tiene su titular pars
subrogarse en el lugar del que ha adquirido el bien por compra-venta o
dacién en pago.

Por otro lado, “el tantea ha de estar necesariamente complementado
por el retracto para el caso de que al tituler del derecho de adquisicion
preferente no le haya sido posible el ejercicio de aquél, Por otra parte, si
este titular dejo pasar voluntariamente la posibilidad de ejereitar el tanteo,
no se le concede la misma oportunidad consumada la adquisicion que
pudo pero no quiso impedir” %

Los derechos de preferencia adquisitiva son regulados, en nuestro
Lﬁdigu Civil, en los articulos 989 —eal anteo— y 1592 y s5. —el rerractio=—;
otorgandoscles un  tratamiento  distinto v omitiendose, ademis, la
conexion remporal exisiente entre ambos. Asi, se reconoce ¢l tanteo para
evitar la venta de los bicnes comunes en pdblica subasta vy adquirir su
propiedad. Adviértase que el tanteo esti referido a los bienes sobre los que
recae la copropicdad. En lo que respecta al retracto, relacionado con la
copropiedad, se lc admire para los casos de *'venta a terceros de las por-
cioenes indivisas’'. Asimismo, se comprucba la omision de la conexion
temporal existente entre ¢l tantco y el retracto cuando se establece que
¢l primero ¢s pertnente en los casos de venta en pliblica subasta de fos
hienes sobre los que recae la copropicdad; y, el segundo, lo es en los casos
de venta de las porciones indivisas o cuotas ideales de los copropictarios

L TErceros.

2 Lacuota bereditaria

La cuota ideal o porcidén indivisa es, como explica Borda ®, “el haz
de dercchos que se le reconocen al condbmine sobre 1a cosa comin™.

Fste concepto de cuota conciliz y hace comparible la unicidad del
derecho con la pluralidad de los titulares; pues, “la cuota expresa la
indivisién (puramente intelectual, se entiende) del derecho (division

& flridem, p.o 404
6 BORDA, Guilkermio A, *Manual de Derechas Realer. 2da, Bd. revisada v actualizads, Buenos
A ke, Edltorial Perrot, 1981, p. 200
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juridica), no estando dividido, ni siendo divisible el objeto de ese derecha.
El derccho entero, por consiguicnte, corresponde por cuotas abstractas
a cada titular (co-titularidad o participacitn en ¢l derecho). Este, pues, es
el titular exclusivo de la propia cuota; y la cuota, bajo e¢ste aspecto, forma
parte de su patrimonio como entidad autonoma y separada de las cuotas

de los otros comuneros”™ 7,

En lo que concierne a la copropiedad hereditaria, no ha de conside-
rarse gque & cada heredero le corresponde una porcion indivisa sobre cada
bien de la masa hereditania, sino que su respectiva cuota hereditaria estd
referida globalmente al derecho sobre todos los bienes de la herencia, en
proporcion a la parte que tenga derecho a heredar, Por tal razon, v “por
no referirse directamente a bicnes conerctos, es llamado derecho heredi-
tario en abstracto el que corresponde a cada coheredero’ 8

Por otra parte, siendo el heredero titular de la cuota que le corres
ponde cn la copropiedad hereditaria, puede disponer de ella e inclusive
gravarla. Tal acto de disposicion s¢ lleva a cabo mediante la cesidn del
derecho hereditario en abstracto, sea a titulo gratuito u oneroso; lo que

iIan?a la trasmisitn de la cualidad de heredero, pero se responde de clla
al cesionario,

En nuestre Codigo Civil se consagra la facultad de disposicién de los
mprfs?a:ttrins Iespecto a su cuota ideal (articulo 977); que sc realiza, en
relnr__-u:lm a la copropicdad hereditania, a través de la cesién del derecho 3
participar en un patrimonio hereditario ya causado (artieulo 1209).

3. Las limitacionies a la faculead de disposicion de la cuota bereditaria:
el tanteo y el retracto sucesorio

~ Los derechos de preferencia adquisitiva constituyen verdaderas
limitaciones a 1a faculiad de disposicion de un bien. En lo que concierne i
la copropiedad hereditaria, ¢l tantco y el retracts sucesorio se presentan
comgo restricciones a la faculad de disposicién de la cuata hereditaria,
I:n::::_ responde al interés de definir la copropicdad hereditaria pucs se
l’aﬂl::_n la reunion de todas las cuotas en un solo heredero o, por |1|:| menos,
reducir el mimero de ellos, consolidéndose —de esta manera— la propic

T MESEINED, Francesco. “Manual de Dhevechoe Civil v Ca - o
nes Juridicas Europa- América, 1979, p. 51, Y EORE. Totow 11, Bewnios. Alees, Biicin

8 MG RRUTAL, Joss, Op. cit. Tomo ¥ - Yolumen 1, g, 5685,
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dad; y al interés de conservar el patrimonio hereditardo en favor de los
herederos, pues se evitard la concurrencia de terceros ajenos al vinculo
familiar y con posiciones distingas a la de aquéllos.

En general, los derechos de preferencia adquisitiva de los herederos
suponen, para su ejercicio, cn primer lugar, que la herencia se encuentre
en estado de indivisibn hereditaria; en segundo lugar, que se pretenda
ceder o se haya cedido a titulo oneroso una cuota hereditaria; en tercer
lugar, que tal cesibn se quiera realizar o se haya realizado en favor de
terceros; vn cuarto lugar, que s¢ comunique a los demis herederos la
intencion de ceder o la cesion de la cuota hereditana ya efectuada, me-
diante carta de fecha cierta o por aviso judicial; y, por dltimo, que se
gjerciten dentro de un plazo de caducidad fijado en la ley ¥ computado a
partir de [a comunicacion respectiva.

En nuestro ordenamiento juridico positivo se consagra la facultad
de disposicion de la cuota hereditana vy la existencia del rerracto suce-
sorio en favor de los coherederos para los casos de cesion a titulo one-
roso o dacidn en pago de la cuota ideal adquirida por terceros. Pero, con
relacion al tanteo sucesorio, €ste no ha sido previsto en nuestro Codigo

Civil .

En la :xpnsicifrn de motivos de la Comision Revisora del C-lf:dfgu
Civil de 1984, relativo al capiulo del derecho de retracto 10 ge indica
que la razén de conferir el retracto a favor del copropietario es la de
“propender o la consolidacidn del dominie, dadas las conocidas dificul-
tades creadas por la copropiedad™. A lo que De la Puenre y Lavalle "
agrega: “en la venta de porciones indivisas no hay una traslacion de pro-
piedad fucra del condominio, sino, por el contrario, una accesion de un
tercero que en nada beneficia o mejora la situacion de la copropicdad,
pudiendo conglomerarse esta parte en manos de otro copropictario con
¢l significativo beneficio™,

Siendo asi, dno se obtiene ¢l mismo resultado —y quizas con mayor
facilidad— otorgando 2 los herederos, tambi¢n, ¢l derecho de tanteo para

4  Ya hemoi constataclo que en micstio Codign Clvil el tanten s omnoea pera lasdguisicion prele
tente de los bicoes sobre bow que seoe la copropiedad, pero no con respecio a la cuista il ral
dle cala copropictarts, (Supi nl)

10 Heparats especial publicads em o D Oficisl "El Poruanc” o idia 19 de jullo de 1987,
P-4

i1 En "Codign Civil Peruane™ Parte ITL Tomo ¥, Lima, 1985, p. 34, Compilaciin realizaita
pod le Dirs. Dielia Revoredo de Debak ey,
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el caso en que uno de ellos quiera ceder su cuota hereditaria a titulo
oneroso a un tercero? éno se logra, con ello, la definicion de la copropie-
dad o la disminucién de las inconveniencias de tal estado? ino se impide,
del mismo modo, la intromision de terceros, animados de mero espiritu
de lucro, en la copropiedad hereditaria? ino se beneficia, de igual manera,
a los demds herederos? 12

Con el tanteo sucesorio, pues, s¢ obtendrd siempre el mismo fin que
s¢ busca al admitir el retracto; por lo que consideramos que debe regularse
este derecho de preferencia adquisitiva, atendiendo, ademis, a que:

1.= Con el ranteo sucesono se impide la intromision de terceros,
animados de mero espiritu de lucro, en la copropiedad hereditaria.

2— Con el ranteo sucesorio se conserva al grupo de los herederos,
que forman parte de la familia del de cujus, ¢l patrimonio hereditario;

evitindose mayores controversias en la particion, mds ficiles de surgir
COon extranos.

3.— Con el tanteo sucesorio se otorga scguridad juridica a los ter-
ceros adquirentes de la cuota hereditaria, pues existird la certeza de que
los herederos han podido ejercer su derecho de preferencia con antenior

ndad a la cesion y se climina, con ello, la incertidumbee en relaciém a una
posible accion de retracio,

4.~ Con el tanteo sucesorio se evita a los demds herederos ingresar
al dificultoso campo del litigio judicial y enfrentar a su familiar; benefi-

ciindoseles, ademds, ya que la porcidn indivisa a cederse se anadird a sus
respectivas cuotas, en partes iguales.

.5'_ Con cl tanteo sucesorio se asegura al heredero cedente la Impo-
sibilidad de sufrir una accién por dafios y perjuicios 2 cargo del rercero
cesionano como consccuencia de haberse interpucsto el retracto de los

otros herederos; toda vez que tal derecho de preferencia adquisitiva no
surgird en el futuro.

. En el dmr:hn‘mmp:.mdu, el tanted y el retracto sucesorio son reco
nocidos, Asf, por cjemplo, en el articulo 732 del Codigo Civil italiano sc
establece, considerando la conexidn temporal existente en los derechos de

12 En la ponescia presemtady anie s Comisidn Refommadors, la [ Humbold
- ra, himinch
pomin se legiade & derecho de son "

taniey o prefevencia de los EEV M
die los bienes a teresros, nomma recegida del wri foalo 920 dﬁm Cieill dm?m ﬁhlmlnhﬂ:‘:::
£, o hace referenci para su gplbcacion a los cason de cesdn a titule aneross de s ouots el
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preferencia adquisitiva, que: el coheredero que quiere enajenar a un
extrafio su cuota o parie de ella debe notificar la propuesta de enajena-
cion, indicando su precio, a los otros coberederos, los cuales tienen dere-
cho de prelacion. Este derecho se debe gjercitar dentro del plazo de dos
meses desde la altima de las notificaciones, En defecto de la notificacion,
los coherederos tienen derecho a rescatar la cuota del adquirente o de
todo posterior causahabiente, micntras dura el estado de comunidad
hereditaria, 51 los coherederos que quieren ejercitar el derecho de rescate
son varios, 1a cuota se asigna a todos en partes iguales™ 13

CONCLUSION

Consideramos que debe legislarse el ranteo sucesono toda ver que
con cste derecho de preferencia adquisitiva se logrard consolidar, mds
ficilmente, la propiedad; otorgindose, ademas mayor scguridad y certe-
za juridica a los interesados. De esta forma, el retracto sucesorio entrard
a tallar e¢n ¢l caso de no haberse podido ejercer el tanteo, como resul-
tado de Ja no comunicacion del propésito de ceder a titule oncroso la

cunta hereditaria.

Y nos preguntamos, finalmente, <no scrd conveniente, tambicn,
admitir el tanteo para las demas formas de copropiedad?

18 El tantes et depamdnads derecho de prelacion v ol retcecio o8 e lBma devecho de rescate,
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