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RESUMEN: Desde una perspectiva histérica, doctrinal y comparada la presente investigacion,
motivada por las deficiencias en la legislacion civil nacional respecto a la regulacién de los
derechos de adquisicion preferente, fundamenta la necesaria modificacién de la Ley No. 59/87 a
fin de contribuir al perfeccionamiento del ordenamiento juridico vigente, en correspondencia con
las posiciones modernas de la dogmatica civil y el actuar de los operadores del Derecho. Se
ilustran los antecedentes histéricos, sistematizacién de los aspectos doctrinales y una valoracién
de la regulacion civil de estos derechos (tanteo, retracto y opcion) en el derecho comparado.
Realizamos la resefia histérica del tanteo y del retracto en el marco nacional, acompafiado de su
regulacion civil y administrativa actual. Establecimos propuestas para mejorar el régimen juridico
vigente empleando métodos teodricos: historico-l6gico, analisis-sintesis, induccién-deduccion;
métodos especificos de las investigaciones juridicas de orientacion teodrica: tedrico-juridico,

juridico-comparativo, exegeético y el método empirico: analisis de contenido.
PALABRAS CLAVES: tanteo- retracto-opcion- convencional- legal.
ABSTRACT:

KEY WORDS: score-retraction-option- conventional-legal.

1 Licenciada en Derecho en la Universidad de Oriente en el afio en el afio 2006, profesora de Derecho de Contratos y
Metodologia de la Investigacion Juridica en el Departamento Derecho, Facultad de Ciencias Sociales y Humanisticas,
Universidad de Guantanamo, correo electrénico: aladro84@cug.co.cu

2 Licenciado en Comunicacion Social en la Universidad de Oriente en el afio en el afio 2006. Periodista y Locutor de
Televisién y Radio. Especialista Comercial en la Sucursal Transtur. S.A. Guantanamo, correo electrénico: davo80@gmx.es




SUMARIO: |- Introduccion. Il.- Marco histérico-doctrinal de los derechos de adquisicion
preferente.lll.- Tanteo, retracto y opcién: una mirada desde la 6ptica del Derecho Comparado en
América Latina y Europa. IV.- Derechos reales de adquisicion preferente en el devenir histérico
nacional. V. Tanteo y retracto legal a la luz del Codigo Civil vigente en Cuba VI.-Reflexiones

Finales. VII.-Referencias bibliograficas.



. Introduccién

El propietario de un bien ejerce un poder pleno sobre el mismo, que incluye la facultad de libre disposicion para
hacer con la cosa lo que estime conveniente. No obstante, en determinadas ocasiones esta facultad de
disposicion se encuentra limitada por entender la ley que existen intereses de otras personas que son dignos
también de proteccion. Por este motivo surgen los derechos reales de adquisicién preferente, en los cuales se
suele exponer una serie de facultades que tienen como denominador comin otorgar a su titular la posibilidad de
adquirir, con preferencia frente a cualquier otra persona, la propiedad de una determinada cosa en caso de que su
propietario decida enajenarla. Restringen la libertad del propietario para elegir la persona que ha de adquirir el

titulo dominico del bien. Estos derechos sucintamente enunciados son el tanteo, el retracto y la opcion.

La doctrina nacional y extranjera se ha encaminado a desarrollar la naturaleza juridica, modalidades, elementos
de la relacion juridica, asi como las causas de extincién de tales derechos reales, desde el ambito civil y
administrativo preferentemente.® Sin embargo, en el marco interno persisten deficiencias legales que deben ser

analizados desde la ciencia juridica.
En el ejercicio del tanteo y del retracto legal se perciben en el pais las siguientes situaciones problémicas:

- La regulacion civil cubana limita la aplicacion de los derechos de adquisicién preferente a enajenaciones
onerosas y en sede contractual expresamente al contrato de compraventa, lo que difiere de la préactica
desarrollada por los operadores del derecho en el supuesto de copropiedad donde admiten la cesién de
participacion onerosa y gratuita.

- La declaracion de nulidad de actos juridicos cuando se vulnera el derecho de tanteo imposibilita el ejercicio de
un verdadero retracto, que deja sin efecto una venta valida.

- La redaccion del concepto de retracto en el articulo 227 del Cédigo Civil implica subrogacién en lugar y grado
del comprador, sin embargo, en la practica juridica el retrayente no sustituye al comprador en el propio
contrato, sino que al declararse nula la enajenacién realizada el bien revierte al patrimonio del propietario,

correspondiéndole al retrayente la facultad de preferencia para asumir la condicién de comprador.

Por lo que se fundamenta en el presente articulo que la aplicacién limitada del tanteo y del retracto legal a
enajenaciones onerosas mediante compraventa en la legislacién civil sustantiva cubana exige la modificaciéon de
los articulos del 226 al 231 de la Ley N0.59/87, en aras de lograr su correspondencia con la practica juridica actual

y las posiciones modernas de la dogmatica civil.
Il. - Marco histdrico-doctrinal de los derechos de adquisicion preferente

¢Constituyen los derechos de adquisicion preferente meras facultades o verdaderos derechos subjetivos?,
Jostentan una naturaleza crediticia o real?, ¢son de aplicacién limitada al contrato de compraventa o se admiten
en enajenaciones gratuitas?, ¢representan el tanteo y el retracto dos fases de un solo derecho o han de

entenderse como derechos independientes?

8 V.gr. Marco nacional: Rosa Alba Pupo Kairuz, “Hacia un modelo teérico de los derechos de adquisicion preferente a partir
del ordenamiento juridico cubano.” Tesis en opcion al titulo académico de especialista en Derecho Civil y Familia; Javier
Ojeda e Isbel Lpez contenidas en Temas de Derechos Reales de Orlando Rivero.

Arista internacional: V.gr. Estefania Hernandez Torres,“Los derechos de tanteo y retracto en la ley del patrimonio histérico
espafiol y en la Ley Canaria”; Vidal Rivera Sabatés, “El retracto convencional”; Karla Alfaro Gonzalez, Antonio Cortez
GOmez y Elmer Gémez Campos, Tesis en opcion al titulo de licenciados:“Los efectos del pacto de retroventa y su
desnaturalizacion en un contrato de mutuo hipotecario”.



“El derecho real ha sido concebido tradicionalmente como aquel derecho patrimonial integrado por dos elementos:
el sujeto o titular del derecho y la cosa u objeto de él. Entre el sujeto y la cosa se establece una relacion directa o
inmediata, un poder que permite al titular obtener de ella una utilidad mayor o menor sin necesidad y con exclusion
de la intervencién de otra persona” Gatti- Alterini (1998:34). De ahi que se diferencie de los derechos de créditos
precisamente porque el titular no necesita la mediacién o cooperacion de persona alguna para obtener de la cosa
que es objeto del derecho los rendimientos o utilidades que produzca, y en tal sentido, las personas que entren en
contacto con el titular del derecho real, ya sea en calidad de adquirientes, acreedores, vecinos, entre otras
modalidades, han de respetar la posicién y actuacion del titular. Se genera un estado de sujecion, esto es, un

deber general de respeto.

Colin y Capitant (como se cité en Luis Diez Picazo y Antonio Gullén, 1991) expone que existe derecho real cuando
una cosa se encuentra sometida completa o parcialmente al poder de una persona en virtud de una relacién
inmediata que puede ser invocada contra cualquier otra, la que significa en principio, una relacién entre una
persona y una cosa, sin que exista intermediario entre el titular y el objeto de este derecho. Para CANTON
( )derecho real es aquel en el que el duefio de una cosa tiene la facultad de ejercitar directamente sobre ella
y sin intermediario alguno, dado el contenido de su derecho de propiedad, obteniendo las utilidades que la cosa

pueda proporcionar, de tal manera que se colocan frente a frente la persona y el objeto del derecho.

Del concepto de derecho real se derivan las siguientes caracteristicas: inmediatez, corporeidad, perpetuidad,
efectos absolutos u oponibilidad frente a terceros, reipersecutoriedad, preferencia sobre los derechos de créditos y
publicidad registral. “Tienen por objeto una cosa especifica y determinada; no pueden ser producto de la mera
obligacidn, contrato o titulo; dan lugar a una accion real, eficaz contra cualquier poseedor de la cosa o bien, o sea,
que su titular tiene un poder inmediato sobre ésta, que le permite excluir cualquier perturbacion del ejercicio de su
derecho; el titular de los derechos reales tiene la facultad de reivindicar la cosa misma; en los derechos reales la
acciéon nace con su violacién pues soélo al ocurrir ésta es que se determina contra quién ha de dirigirse; los
derechos reales, por lo general perecen con la extinciéon de su objeto; los derechos reales pueden ser adquiridos
por usucapion al ser poseidos por determinado tiempo; son de duracion indefinida y al extinguirse ocasionan un

empobrecimiento del patrimonio”. (Pupo, afio, p. 9).

Mas alla de tales caracteristicas generales, la constitucion de los derechos reales obedece al sistema aplicado por
cada ordenamiento juridico estatal, ya sea numerus apertus o bien numerus clausus. El primero faculta a las
personas para la creacion de derechos reales atendiendo al ejercicio de la autonomia de la voluntad, en cambio, el
segundo sistema responsabiliza al legislador, en tanto es la norma la que establece taxativamente las figuras

tipicas.*

Han sido disimiles los criterios empleados por la doctrina para clasificar los derechos reales. Basado en lo

estipulado en el Cddigo Civil argentino, los derechos reales pueden ser agrupados atendiendo seis criterios

4 “La codificacion emprendida como proceso definitivo a partir del CN1804 determiné que la literatura se planteara
si admitir la posibilidad de que las personas crearan liboremente derechos reales (numerus apertus) o si, por el
contrario, debian acogerse sélo a las figuras tipicas previstas en el ordenamiento legal (numerus clausus). La
respuesta en general parece haber dependido de las percepciones acerca de la eficacia de los mecanismos
juridicos para garantizar la seguridad del trafico y de los derechos adquiridos, asi como de la consideracion sobre
el llamado caracter estéatico de los derechos reales y su peso dentro de las relaciones juridicas. Sin embargo, la
adopcién del sistema de numerus clausus no puede ser considerada necesariamente como una restricciéon a la
autonomia de la voluntad. Hay cddigos como el argentino, donde claramente se regula que los derechos creados
por las personas en el ejercicio de la voluntad negocial deben ser considerados generadores de derechos
personales cuando no se acojan a alguna de las figuras tipicas de derechos reales (CC Arg. a.2502); con lo cual
se salvaguarda a un tiempo la rigidez del régimen real y libertad de obligarse.” Vid. idem, p.22.



diferentes: 1) sobre cosa propia, ajena y mixta; 2) principal y accesorio; 3) sobre la sustancia y el valor; 4) segun el
objeto sobre bienes muebles e inmuebles; 5) perfectos e imperfectos; 6) segun la persona del titular en derechos

subjetivamente personales y subjetivamente reales. (Mariani de Vidal, 2004).

En la doctrina y legislacién civil cubana se clasifican los derechos reales en tres grupos: los Derechos Reales de
Aprovechamiento que confieren a sus titulares la facultad de utilizar los objetos sobre los que recaen los derechos
y eventualmente enajenarlos; los Derechos Reales de Garantia que aseguran el cumplimiento de obligaciones
principales constituidas a favor de determinados acreedores y los Derechos Reales de Adquisicion Preferente a
tenor de los cuales sus titulares tienen prioridad para adquirir bienes sobre los que recaen los derechos, si su

propietario intentase enajenarlos a terceros.

No es posible conceptualizar los derechos reales de adquisicién preferente sin hacer referencia a su surgimiento.
A pesar de que existen autores que lo nieguen, los antecedentes histéricos del derecho de tanteo se remontan a la
época romana, donde las legislaciones existentes en paises que se rigen por leyes romanas muestran que si eran

reconocidos el tanteo y el retracto, pudiéndose demostrar a partir de los ejemplos que se ilustran a continuacion:

- En Cataluia rigio el derecho de tanteo del copropietario en la venta de una parte indivisa de la cosa comun;
esto fue establecido por la Ley 55, Titulo V de la Partida 5ta. Pero donde tuvo importancia el derecho de tanteo
fue en la enfiteusis, siendo designado con el nombre de fadiga, consisti6 en el derecho que tiene el duefio
directo de quedarse con la finca en caso de venta, dando el mismo precio ofrecido por el comprador. Este
derecho estuvo regulado en el Cédigo de Justiniano: Ley 3ra, titulo LXVI, Libro 1V. Segun esta disposicion el
derecho de tanteo debia ejercitarse dentro de los dos meses contados desde el dia en que se hizo saber la
enajenacioén al duefio directo.

- En Navarra, rigieron las leyes romanas, y el derecho de tanteo solo tenia lugar cuando la finca enfitéutica se
enajenaba por dinero.

- En el derecho romano varias legislaciones autorizaban el pacto promiteseos, o sea, la estipulacion del derecho
de tanteo a favor del vendedor para el caso de que el comprador tratase de enajenar la finca.

- Fue reconocido también el tanteo de jurisdiccion, el que consistié en que cuando la Corona estaba en apuros
se enajenaban antiguamente la jurisdiccién y sefiorio de muchisimas villas y lugares, y un sin nimero de oficios
0 empleos publicos, especialmente de justicia y de gobierno, con graves perjuicios de los pueblos que veian el
manejo y la disposicion de sus intereses y negocios en manos de personas no siempre dignas por sus
vicisitudes ni por sus talentos. Los pueblos que se hallaban en tal caso, podian rescatar su sefiorio y
jurisdiccion, oficios, valiéndose del derecho de tanteo y reintegrarle a los compradores o a sus herederos el

precio que hubieran desembolsado.

El origen del retracto, que proviene del latin retractus se encuentra en las leyes Mosaicas (Capitulo XV del levitico)
apareciendo en su modalidad gentilicia o familiar. A veces el retracto gentilicio es denominado familiar donde
quiera que subsista, pero respecto a Navarra hay algo especial que notar. Para los autores del proyecto del
Cédigo Civil de Navarra el retracto familiar consistio en el derecho que la ley concedia a los parientes del
vendedor para rescatar dentro del plazo legal el inmueble vendido por precio al contado o a plazos, o en pago de

débitos. En Navarra, Aragon, Vizcaya, el retracto gentilicio era nombrado cominmente retracto familiar.

En el Derecho Romano se recogio en la Ley No.14, De Contraendaemptione et venditione del Codigo de
Justiniano, relacionada con esta materia, en la cual no se regul6 el retracto legal, pero si fue reconocido, en
cambio, el retracto convencional con la denominacién de pactum de retrovendo, cuya licitud fue admitida por el

Derecho Candnico y por las Partidas (1, 42, Titulo Ill, parte 3ra).



La regulacion legal del tanteo y del retracto desde la Antigliedad ha generado el estudio doctrinal de los derechos
de adquisicién preferente. Del estudio de los presupuestos teoricos de los derechos de adquisicion preferente que
enriquece la doctrina fordnea y nacional asumimos la siguiente definicién: son aquellos derechos reales que
facultan a su titular para, concurriendo ciertos requisitos, convertirse en propietario del bien sobre el que recaen
con preferencia a otros adquirentes en potencia o en lugar de estos, segun esté en condicion de adquirirlo o0 ya se
haya consumado la adquisicion. De este concepto se desprende su clasificacion como derecho de dominacién
limitada o en cosa ajena, principal, sobre la sustancia, que recae sobre bienes muebles e inmuebles, imperfecto y
subjetivamente personal. Cabe significar que no existe una postura unanime en la doctrina para delimitar si la
enajenacion debe realizarse a titulo oneroso o gratuito. Lasarte (1999) es partidario de que la enajenacion sea
onerosa al decir que “los derechos de adquisicion preferente no son aplicables en las enajenaciones gratuitas,
donaciones, herencias testadas e intestadas”; sin embargo Albadalejo (1989) acoge la posibilidad de su

constitucién en supuestos de enajenacioén a titulo gratuito.

Diez Picazo y Gullén (1991) afirman que la naturaleza juridica de los derechos reales de Adquisicion Preferente
depende del concepto de derecho real que se profese, porque si este derecho recae sobre la idea del sefiorio
directo e inmediato no son entonces derechos reales, pero si se fundamenta en la idea de oponibilidad y eficacia
erga omnes, son derechos reales, amparado por la publicidad legal o registral. El caracter personal o real también

ha sido discutido en la doctrina segun la modalidad de que se trate:

- En el tanteo si se configura dicho derecho con caracter personal u obligacional, el incumplimiento no seria
mas que el incumplimiento de una obligaciéon de no hacer (de no enajenar sin posibilitar la adquisicion por
el titular del tanteo) y se resolveria con una indemnizacién de dafios y perjuicios; la adquisicion del tercero
seria valida, eficaz e inatacable por el titular del derecho de tanteo. Si se configura con caracter real se
debe exigir una causa legitima y suficiente que justifique la prohibicion de disponer, por tanto, no puede
pactarse por tiempo indefinido.

- Respecto al retracto, para algunos autores sera real cuando se constituye de forma convencional, no asi
para el retracto legal a pesar de imponerse de modo absoluto o erga omnes y sin consideracion a
terceros, por ser “simples restricciones de la propiedad, que por ser estatuidas directamente por la ley
estan investidas de una publicidad que supera la que el Registro pueda proporcionar, haciendo superflua
su inscripcion. Son limitaciones a modo de cargas de Derecho Publico, pues aunque puedan redundar en
provecho de particulares, estan motivadas por el interés general’. Asi opina Roca (afio) y ademas afade
que “son modos de ser o estar la propiedad y, mas que limitaciones, son delimitaciones que precisan las
fronteras juridicas naturales, determinando hasta dénde llega el poder del titular del dominio o derecho
real”.

- Sobre la opcion se plantea que por la frecuente concesién a favor de arrendatarios puede ser de
naturaleza personal, se tratar4d entonces de una promesa de venta 0 negocio equivalente aceptado
mediante la contraprestacion (contrato bilateral) o sin ella (unilateral). En determinadas circunstancias
puede pactarse con caracter real por su inscripcion en el Registro de Propiedad (su ejercicio es unilateral
sin la necesaria intervencién del concedente del derecho), sin embargo se ha criticado por no considerarse
que su inscripcion en el Registro de la Propiedad no modifica su naturaleza personal sino que la hace
oponible erga omnes, es un derecho personal que accede al Registro de la Propiedad por exigencias del

trafico juridico econémico.



Con independencia de las posturas estudiadas consideramos que los derechos de adquisicién preferente son
verdaderos derechos subjetivos de naturaleza real, si partimos de considerar que todo derecho real es aquel
derecho subjetivo que implica una relacién juridica entre sujetos respecto a determinado bien, y en el caso
concreto, estos facultan al titular para adquirir el bien con prioridad a otra persona, ya sea excluyéndola o

desplazandola.

Los derechos reales de adquisicion preferente inciden sobre la facultad dispositiva del propietario no privandole de
ella, ni condicionandola para que sélo al titular pueda validamente enajenarla, (no puede impedirse que el
propietario transmita validamente la cosa a otro), sino polarizandola, ejercitado el derecho en su favor: haciendo
gue, sin que el duefio haya decidido enajenarla a nadie se la transmita a él (opcién); o que, habiendo decidido
transmitirla a una determinada persona, se desvie hasta él el impulso transmisible (tanteo); o que, validamente
transmitida a un tercero, este se desplace de su posicion de adquirente para ser ocupada por el titular (retracto).
En fin, la incisién del derecho real de adquisicion preferente no consiste en impedir la adquisicién por otro sino el
poder transmitirla a su favor, es restringir la libertad del propietario para elegir la persona que por compraventa u

otro titulo traslativo, haya adquirido la cosa.

El tanteo y el retracto de origen convencional representan limitaciones por motivo de interés privado de la libertad
contractual y el iusdisponendi. El tanteo limita la facultad de disposicién y la libertad contractual del titular del bien
cuya enajenacion es objeto de tanteo. El retracto limita esa libertad y facultad pero del adquirente que es retraido,
sin el concurso de su voluntad se le priva de un bien efectivamente adquirido. Cuando el origen del tanteo y del
retracto es legal, han de considerarse limites y en dependencia del interés que protejan, seran por motivos de
interés publico cuando su finalidad es conservar el orden general de la sociedad imponiendo conductas positivas y
prohibitivas, o bien de interés privado cuando se regulan situaciones de posibles conflictos entre particulares a

causa del ejercicio de sus derechos reales.

En la doctrina es comun incluir dentro de los derechos de adquisicion preferente: la opcion y los derechos de
tanteo y retracto de origen convencional y legal. Ahora bien, ¢constituyen el tanteo y el retracto derechos
independientes o dos fases de un derecho Unico? Autores de la doctrina espafiola enuncian que los derechos de

adquisicién preferente responden a una de estas dos estructuras:

-El tanteo y retracto, que (al menos, son ejercitables) con ocasién de la enajenacion de una cosa, mediante venta
u otro negocio traslativo y facultan a su titular para sustituir al (tanteo) o subrogarse en la posicion del (retracto)

adquirente de aquella, pagando su precio.

- La opcion de compra, que puede reservarse el vendedor o atribuirse a una persona con independencia de
cualquier otro negocio o circunstancia que permite forzar al duefio que por tiempo fuere de la cosa, a venderla al

optante en determinado precio.

El tanteo se ejercita como consecuencia del ofrecimiento previo del propietario de adquirir el bien en las mismas
condiciones pactadas con el tercero; mientras que el retracto procede cuando el propietario omite la notificacién y
el titular de la preferencia conoce por cualquier otro medio la venta perfeccionada, con la singularidad de que la
falta de notificacion previa supone que el plazo de caducidad para ejercitar el retracto no comienza a correr hasta
gue no haya tenido lugar la consumacion de la transmision y el retrayente tenga conocimiento de la misma. De
una manera mas sencilla pudiésemos referir que la diferencia radica en el momento temporal a que el derecho de

adquisicion preferente esté referido: el tanteo se ha de ejercitar, de forma precisa, antes que la enajenacion se



haya consumado o hecho efectiva; mientras que el retracto se ejercita una vez consumada la enajenacion entre

propietario y tercero.

Si bien es comun para el tanteo y el retracto un acto antecedente del propietario, no asi el momento en el que
operan, la diferencia de estos derechos con la opcién obedece esencialmente a tres criterios: 1) al momento del
ejercicio del derecho: en el tanteo y en el retracto provocado por un acto anterior de enajenacion del duefio,
mientras que la opcién puede ejercitarse mientras éste se limita a usar la cosa; 2) el precio a pagar por la cosa: en
el tanteo y en el retracto es, precisamente, el que otro esta dispuesto a pagar o ha pagado ya y, por tanto, solo se
fija en el momento de enajenar; mientras que en la opcién se fija, 0 se dan los datos para su fijacién por la ley o el
contrato, al crear tal derecho; 3) por su origen: el tanteo y el retracto tienen un origen convencional y legal,
mientras que la opcion es preponderantemente voluntario. No obstante, pudiera constituir una semejanza entre
ellos considerar como causa general de extincion los plazos de caducidad establecidos en la legislacién o el
pactado siempre y cuando no exceda el estipulado en ley. Es imprescindible en atencién al objeto de estudio de

nuestra investigacion, profundizar en las especificidades de los tipos de Derechos de Adquisicion Preferente.

El retracto puede nacer de un pacto entre las partes (retracto convencional) o pude provenir de una imposicién
legal (retracto legal). Sera legal cuando se otorga por ministerio de la ley en los casos taxativamente establecidos.
Cuando se define esta modalidad de retracto se emplea la expresion “subrogacion en lugar y grado del
adquirente”, entendiéndose por tal un desplazamiento y sustitucion por el retrayente que viene a ocupar su
posicion juridico-contractual y en su caso en la relacion real, pagando el precio por aquel abonado y los restantes
pagos de legitimo abono. (Castéan, 1945). Sobre este particular se pronuncian dos tesis: la doctrina clasica y alguin
autor actual que consideran que la idea predominante es la de resolucion de la primera enajenacion y subrogacion
0 sustitucién del retraido por el retrayente, por tanto, el retracto legal implica una condicién resolutoria y una
subrogacion en sentido técnico; por su parte, la tendencia actual se aparta de la doctrina clasica al considerar que
no figura una condicion resolutoria, ni en sentido estricto, la subrogacion, sino una suerte de facultad legal de
opcién, esto es, de posibilidad adquisitiva para el retrayente y de necesidad transmisiva para el adquirente

retraido, por tanto, se produce una doble transmision.

Se entiende por retracto convencional -también denominado venta con pacto de retro, retroventa, venta a carta de
gracia o pacto de rescate o de recompra- al pacto agregado al negocio juridico voluntariamente por las partes, por
el cual el transmitente se reserva el derecho de recuperar la cosa enajenada reembolsando al adquirente el precio
del bien enajenado, gastos del contrato y otros que procedan. Si partimos de esta definicidn nos encontramos ante
un retracto independiente de origen convencional, pues el retracto no se acompafia de una previa facultad del
tanteo, ahora bien, el propio autor considera que el tanteo en cambio siempre se acompafia del retracto. En este
segundo supuesto el concepto de retracto convencional debe variar, entendiéndose por tal, la facultad de dejar sin
efecto la enajenacion de una cosa realizada a favor de una persona diferente del retrayente, después de
efectuada la transmision de la cosa, y dentro del término convenido, previo reembolso por el adquirente del precio

pagado, y en su caso, de los demdas gastos que procedan.

El retracto convencional puede ejercitarse en cualquier momento dentro del plazo convenido o sefalado por el
Cddigo para el caso de que los interesados no hayan estipulado otro mas reducido. En el caso del retracto legal,
s6lo procede cuando se presenta la oportunidad de que el propietario de una cosa la ha vendido o existe otra

persona diferente del comprador a quien el Cédigo concede preferencia para adquirirla.

El Derecho de Opcién faculta a su titular durante un tiempo determinado, para adquirir un bien especifico

perteneciente a otro sujeto, mediante el pago del precio y el cumplimiento de las otras estipulaciones pactadas.



Dentro de los elementos subjetivos de la relacion juridica real figura como sujeto activo el optante y como sujeto
pasivo el concedente o promitente. El objeto sobre el que recae el derecho de opcion es el bien ofrecido. El
contenido de este derecho queda reflejado en la obligacion del concedente a no disponer del bien ofrecido y
mantener la oferta, sin poder retirarla durante el plazo estipulado, correspondiendo al optante el ejercicio de su
derecho para que, consumada la opcién, se perfeccione el contrato de compraventa y pague el precio del bien
recibido. Las caracteristicas esenciales de este derecho pudieran resumirse en las siguientes:-Intransferible: no
puede traspasarse por acto entre vivos. El asignatario podra enajenar la asignacion pero no ceder el derecho de
opcién. -Intransmisible: con ello se quiere decir que, por un acto de voluntad por causa de muerte, es decir, por
testamento, no puede disponerse del derecho de opcion. Asi, el que es llamado a aceptar o repudiar una
asignacion, no podria disponer de esta facultad a favor de su sucesor. -Indivisible: en el sentido en que no se
puede aceptar una parte o cuota de la asignacién y repudiar el resto, el asignatario no puede adoptar distinta
posicion para cada parte de la asignacion. -Irrevocable: una vez ejercitada la opcidén sea aceptando o repudiando,
no puede quedar sin efecto, la aceptacién o renuncia son en principio irrevocables. -No esta sujeta a modalidades:
no se puede aceptar o repudiar a término o condicionalmente. El ejercicio de la opcién esta ligada de terceros
como los acreedores hereditarios y testamentarios que necesitan saber en forma cierta el partido que tomara el
asignatario si acepta o repudia, los terceros quedan advertidos y podran asi deducir sus acciones contra quien
correspondan. -Cuando el derecho de opcion se inscribe en el Registro de Propiedad, puede ser ejercitado no sélo

frente al concedente de la opcion sino también frente a posibles terceros adquirientes del inmueble.

Ciertamente el tema de los derechos de adquisicién preferente constituye un particular de gran relevancia en la
actualidad juridica, lo que amerita un estudio comparado en las legislaciones civiles de paises de América Latina 'y

Europa.

lll.- Tanteo, retracto y opciéon: una mirada desde la éptica del Derecho Comparado en América Latina y

Europa

El estudio de Derecho Comparado persigue valorar la regulacién juridica civil de los derechos de adquisicion
preferente en Argentina, México, Venezuela y Per( por compartir el régimen juridico romano-francés, en el caso
de Espafia fue seleccionado debido a la herencia histérica que la etapa colonial represent6 en el marco legislativo
cubano. De ahi que se determine: concepto, modalidades, naturaleza juridica, elementos de la relacién juridica

civil, asi como las principales causas de extincion de tales derechos reales.

Las legislaciones civiles escogidas no regulan el derecho de opcién. Argentina, México y Pert reglamentan el
tanteo convencional bajo la denominacién de “pacto de preferencia®, aplicable en enajenaciones onerosas,
especificamente en la compraventa, a diferencia del ultimo que si bien lo prohibe en este convenio lo admite en el
contrato de suministro a favor del suministrante o del suministrado segun el caso de que se trate. Su modalidad
legal solo es reconocida en la normativa mexicana y espafola con el nombre de “Derecho del tanto” y “Derecho de
tanteo” respectivamente. A excepcion de México que prohibe la retroventa, los cuatro restantes paises aceptan el
retracto convencional mediante las terminologias: “venta con pacto de retroventa”, “pacto de retroventa” y “retracto
convencional”. El caracter legal del mismo se advierte en los Cddigos Civiles venezolano, peruano y espafiol,
como la facultad del retrayente de subrogarse en el grado del comprador previo reembolso del precio y demas

gastos estipulados.

El sujeto titular del tanteo convencional sera por regla general el vendedor que ejerce su derecho frente al
comprador, excepcionalmente la condicién de tanteante podra asumirla el suministrante o suministrado segun el

caso. Cuando se conciba de forma legal, seran las personas que sefiale la ley, en la normativa mexicana se
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favorece al arrendatario, aparcero, socio, coheredero y copropietario, para Espafia de forma reciproca el duefio
directo y el util en el censo enfitéutico o los copropietarios de la finca, asi como el cedente y el cesionario en los
contratos anélogos. En el retracto convencional coinciden los sujetos con los relacionados anteriormente en el
tanteo voluntario, a excepcion de la legislacion venezolana que incluye dentro de los sujetos pasivos al tercero
adquirente o extrafio y de la espafiola que faculta al vendedor a ejercer su potestad contra el comprador o el
poseedor que traiga su derecho del comprador. Por ultimo, el retracto legal se corresponde con los supuestos
reconocidos en la normativa vigente, prevaleciendo como titulares aunque no de modo exclusivo, los
copropietarios y coherederos, los que podran actuar frente a dos sujetos pasivos: el adquirente retraido y el
propietario que le enajené el bien o la cuota en cuestion.

Los cuerpos legislativos analizados le confieren al tanteo y al retracto una naturaleza crediticia, variando su
concepcion como derechos subjetivos propiamente dicho o meras facultades. Es comun regular el retracto tal cual
una condicion resolutoria del contrato. Salvo determinados supuestos, tales derechos recaen sobre bienes
muebles e inmuebles o en lo concerniente la cuota cuando intervienen copropietarios y coherederos. Son
aplicables en enajenaciones onerosas por concepto de venta o dacién en pago. Su extincion solo es posible por
caducidad, sin embargo, el plazo varia en dependencia de la modalidad del derecho y de la clasificacion del bien
objeto del mismo.

IV.- Derechos reales de adquisicion preferente en el devenir histérico nacional

En Cuba la aplicacion de los derechos de tanteo y retracto se limita a enajenaciones onerosas y en sede

contractual expresamente al contrato de compraventa.

El derecho de tanteo en Cuba fue establecido en el articulo 2 de la Ley de Puertos de 1880, que lo concedio a los
duefios de terrenos colindantes, cuando el Estado enajenara inmuebles situados en la zona maritima terrestre. Por
su parte, la antigua Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 reguld6 en sus articulos del 1616 al 1628 los
procedimientos legales para el ejercicio de los derechos de tanteo y retracto. En la legislacién espafiola ademas,
se regula el tanteo en el Libro de los Jueces o Fuero Juzgo (654 D.C) que en materia de compraventa abarcé
disposiciones que en cierto modo subyacen en preceptos modernos, sin aparecer pronunciamiento alguno
respecto al retracto. En los Fueros de Logrofio, Sepulveda, Cuenca, Alcald y otros aparecen disposiciones
respecto al tanteo y retracto gentilicio en las Ordenanzas Reales de Castilla (1484). Leyes 6ta y 7ma, titulo 7, Libro
5to, en la Novisima Recopilacion de las leyes de Espafia (1805) dedica un epigrafe en el titulo XllII del libro X,

denominado “De los retractos y derecho de tanteo”.

Con la vigencia a partir del 5 de noviembre de 1889 del Cédigo Civil espafiol de 11 de mayo de 1888 extensivo a
la Isla por Real Decreto de 31 de julio de 1889, se reconocio el derecho de retracto de origen legal y convencional;
entendiendo que este Ultimo tendra lugar cuando el vendedor se reserve el derecho de recuperar la cosa vendida,
con obligacion de cumplir lo expresado en el articulo 1518 y lo demas que se hubiese pactado; y por el legal como
el derecho de subrogarse, con las mismas condiciones estipuladas en el contrato, en lugar del que adquiere una
cosa por compra o dacion en pago. El derecho de retracto legal se establecia para los casos del censo enfitéutico;
de colindantes, al conceder el derecho real de que se trata a los propietarios de predios vecinos; y de crédito
litigioso, que permitia al deudor de un crédito controvertido vendido a un tercero subrogarse en lugar de éste,
reembolsandose el precio, costas e intereses. En los articulos del 1636 al 1642 se regulé acompafiando al tanteo

legal, solo fue admitido de manera independiente en el articulo 1521.
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Con el cese de la soberania espafiola y la instauracién del gobierno norteamericano el 1° de enero de 1899, el
gobierno militar dicta su proclama de esa misma fecha por la que se dispone que quedara con fuerza el Cadigo
Civil vigente, cambiandose en un futuro a través de modificaciones pertinentes, a los fines de su adaptacién a las
nuevas circunstancias. Extremo que venia dispuesto en la Base 27 de la Ley de 1888 acordada para la
elaboracién del Cédigo y que establecia la periodicidad de cada diez afios para conocer de las reformas que

convinieran introducir en el Codigo.

Durante la etapa neocolonial (1902-1959) el Cédigo Civil espafiol vigente en Cuba sufrié algunas modificaciones,
entre ellas se encuentra la derogacién expresa del retracto convencional por la Orden Militar 191 de 20 de agosto
de 19015. Articulos que fueron derogados bajo el sustento de que con el retracto convencional se producia una
inmovilizacion de la propiedad hasta un término de 10 afios y ante la eventualidad del ejercicio del pacto en un
periodo inferior o al finalizar este, los bienes podrian sufrir graves deterioros, pues el comprador, ante esa
expectativa, era posible que no realizara las mejores 0 no adoptara las medidas necesarias de conservacion,
aunque al ejercicio del retracto se le conociera el reembolso de los gastos efectuados en la cosa. Aludiéndose
ademas que el mismo hace incierta la propiedad y constituye un obstaculo para el buen cultivo de las fincas,
porque el comprador, al no recibir su dominio con caracter irrevocable no se cuidara mas que de coger los frutos

de la tierra.

En el Decreto Ley No.113 de 31 de julio de 1935, sobre apremio, se dispuso que cuando resultase rematada una
finca de conformidad con sus prescripciones, tenia el deudor desposeido el derecho de retracto para recuperarla
libre de nuevos gravdmenes, en un plazo de tres meses a partir del dia en que se hubiera formalizado la
adjudicacién. Es en la Republica Mediatizada, por Decreto Ley No0.102 de 8 de enero de 1934 que se creb este
derecho a favor del Estado para todos los procedimientos cuyo objeto fuesen bienes inmuebles, respaldado por la
Constitucién de 1940 a tenor de su articulo 89 que reconocié el derecho de tanteo del Estado en toda

adjudicacién o venta forzosa de propiedades inmuebles y de valores representativos de propiedades inmobiliarias.

La Ley No.6 de 7 de mayo de 1942 para la Proteccion de los documentos histéricos dispuso que el Estado tendria
el retracto legal para adquirir, en caso de enajenacién, venta o donacién los documentos que se enumeran en el
articulo 1ro de la propia ley. La Ley No. 407, de 16 de septiembre de 1952, sobre propiedad horizontal, concedid
los derechos de tanteo y retracto a los titulares de la propiedad de pisos o locales sujetos a ese régimen cuando
los duefios de los apartamentos vecinos pretendieran enajenarlos. De igual forma la Ley Decreto N0.449, de 19 de
octubre de 1952, sobre arrendamientos y derecho de permanencia de los arrendatarios concedid tanto a estos

ultimos como a los propietarios de inmuebles destinados a locales de negocio, los derechos de tanteo y retracto.

La Ley Decreto No. 1581, de 4 de agosto de 1954, instituyd el derecho de retracto a favor de campesinos e

industriales, para los casos en que ostentaran la condicién de arrendatarios de fincas rdsticas o urbanas cuya

5 ORDEN DE CUARTEL GENERAL, DEPARTAMENTO DE CUBA, N° 191 DE 20 DE AGOSTO DE 1901, PUBLICADA EN LA GACETA
DE 21 DE AGOSTO DE 1901.

El Gobernador Militar de Cuba, a propuesta del Secretario de Justicia, ha tenido a bien disponer la publicacién de
la siguiente ORDEN:

I.- Por la presente se suprime la Institucién del “retracto convencional” de que tratan los articulos 1507 al 1520,
inclusive, del Cédigo Civil vigente, quedando dichos articulo derogados.

Il.- En su consecuencia los Notarios no otorgaran ninguna escritura de compraventa en la cual el vendedor se
reserve e derecho de recuperar la cosa vendida, reembolsando al comprador el precio que hubiere recibido u otro
que en el contrato se fije.

Ill.- No obstante lo dispuesto en esta Orden, los contratos de compraventa con pacto de retro, celebrados antes
del dia en que empiece a regir esta Orden con arreglo a las leyes vigentes se regiran por los preceptos que le
sean aplicables de dichas leyes y surtiran los efectos legales en las mismas prevenidos.

IV.- Esta Orden empezara a regir a los veinte dias de su publicacion en la Gaceta de La Habana.
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propiedad fuese enajenada a un extrafio o rematada en procedimiento judicial. Por su parte, el Decreto No. 2462
de 5 de septiembre de 1956, concedié al Banco Nacional de Cuba el derecho de retracto en las operaciones de
venta de oro que realizaran empresas particulares. Es importante resaltar que aln y cuando se pone en vigor la

Ley Fundamental del 1959, la categoria de derecho de tanteo a favor del Estado no sufre ninguna modificacion.

Una vez triunfada la Revolucién, el contenido regulado en el Cédigo Civil Espafiol vigente sobre el retracto legal
sufre algunas modificaciones; en este sentido, su aplicacién quedé restringida al amparo la Primera Ley de
Reforma Agraria del 17 de mayo de 1959 en relacion con las fincas rusticas, al contemplar en el articulo 1521
apartados 1 y 2 que resultaria inaplicable en cuanto a su régimen general, exceptuando el retracto de los hijos del
deudor que hubiesen estado trabajando la finca rematada a que se refieren los articulos 35 y 60 de dicha ley; y de
Ley de Reforma Urbana del 14 de octubre de 1960 respecto a que el retracto legal de inmuebles urbanos seria
también inaplicable a virtud de la prohibicibn genérica introducida por el articulo 2 y su no inclusién en las
excepciones contempladas por su articulo 4. En dicho cuerpo legal queda tacitamente derogado el articulo 1523 y
sustituido por las reglas de los articulos 16, 19, 21 (parrafo 3ro), 22, 23 y siguientes relacionado con la
redistribucion de tierras y la definicién, concesién y ampliacion del “minimo vital” agricola de la Ley de Reforma
Agraria. Por otra parte, el articulo 1525 fue modificado estableciendo que en el retracto legal se observarian como
normas las mismas a las que se hacian referencia en los articulo 1511 y 1518 que si bien habian sido derogados a
tenor de la OM 191 de 20 de agosto de 1901 fueron transcritos a dicha normativa pues subsistian para los efectos

de su aplicacién ya que el texto original de la misma se remitia a dichos articulos.

En el articulo 21 de la Constitucién de 1976 se consigné la titularidad de preferencia al Estado mediante el pago
del justo precio, una vez que el agricultor pequefio ejerciese su derecho a vender la tierra con previa autorizacion
de los organismos determinados por la ley. Con la reforma constitucional de 1992, el Estado al amparo del articulo
19 mantiene su derecho de adquisicion preferente, mediante el pago de su justo precio, cuando los agricultores

pequefios pretendieran enajenar la tierra de su propiedad.

Con la entrada en vigor de la Ley 59/1987 “Cédigo Civil de la Republica Cuba” se destina el Libro Segundo
(Derecho de Propiedad y otros Derechos sobre Bienes), Capitulo IV del Titulo Tercero, a la regulacion de los
derechos de tanteo y retracto en sentido genérico, de ahi que posean una naturaleza real y caracter legal. Es de
interés resaltar que dichos derechos se encuentran estipulados también en la sede de diferentes supuestos
evidenciados en la propia normativa, V. gr. el derecho de tanteo en la venta de la tierra y los derechos de tanteo y
retrato en copropiedad por cuotas y en coherederos. Ademas del Codigo Civil existen otros supuestos de tanteo y

retracto legal en normativas administrativas pudiendo citarse las siguientes:

- En la Ley No.1 de 4 de agosto de 1977 sobre “Proteccidon del Patrimonio Cultural” reglamentada por el
Decreto Ley No. 118 de 23 de septiembre de 1983, se regula en los articulos 9 y 10 el derecho de tanteo a
favor del Ministerio de Cultura (cuando se pretenda la transmisidon del dominio o posesion de los bienes
protegidos por esta ley, por el precio que corresponda, con la previa y expresa autorizacion de este) y, del
Estado (en los casos en que la transmisién pretenda efectuarse a favor de una persona natural o juridica que
resida fuera del territorio nacional cubano, abonando el precio declarado por el vendedor o cedente y si
existiera duda en cuanto a dicho precio, por el que determinen los peritos designados al efecto.) Su
Reglamento, por otra parte, dispone en el articulo 46 el derecho de tanteo a favor de la Direccion de
Patrimonio Cultural del Ministerio de Cultura a fin de adquirir el bien declarado Patrimonio Cultural de la
nacién, o de valor museable cuya trasmisién le haya sido solicitada pagando el precio que esta acuerde con

la persona propietaria o poseedora o del perito designado en caso de no llegar a acuerdo.
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- La Ley No.2 del 4 de agosto de 1977 sobre los Monumentos Nacionales y locales reglamentada por el
Decreto No.55 de 29 de noviembre de 1979, en su articulo 10 sefiala que el Estado cubano podra hacer uso
del derecho de preferencia para adquirir el bien cultural de que se trate, cuando se pretende transmitir a favor
de una persona natural o juridica que resida fuera del territorio nacional, con la obligacion de pagar el precio
declarado por el vendedor o cedente, y si existieren dudas sobre la veracidad de dicho precio, por el que

determinen los peritos designados al efecto.

- Enla Ley No. 65, “Ley General de la Vivienda” de 1988 el Estado ostenta el derecho de tanteo a tenor del
articulo 21 sobre los solares yermos (en el caso en que los propietarios de estos deseen transferir con previa
aprobacion de las Direcciones Provinciales de Planificacion Fisica, mediante compraventa o donacion, la
propiedad de estos a las personas que los necesiten para construir sus viviendas abonando el pago de su
precio legal); al amparo del precepto 24 sobre las azoteas o parte de ellas ( cuando sus propietarios
pretendan conceder a otros propietarios de viviendas en el nivel superior o a un tercero el uso de esta para la
construccion de una nueva vivienda) y sobre la vivienda construida en los limites de fincas ridsticas cuando
Su propietario pretenda permutarla, donarla o venderla, mediante el pago de su precio legal sustentado en el

articulo 108 ultimo parrafo.

Tanto en los supuestos que hace referencia el Cédigo Civil como en las normativas administrativas anteriormente
mencionadas se evidencian caracteristicas coincidentes, resaltando entre estas que: 1) tales derechos son de
caracter legal debido a la no regulacion en Cuba de la modalidad convencional; 2) exceptuando los supuestos de
copropiedad y de coherederos, el Estado posee la titularidad del derecho; 3) cuando el Estado figura como titular
del derecho preferente, media previa autorizacién de entidad facultada en el momento en que pretenden enajenar
los bienes que constituyen su objeto; 4) se extinguen por dos causales, esto es, cuando la autoridad facultada
emite la autorizacién y por caducidad al no ejercerse dentro del término de 30 dias contados a partir de la
presentacion de la solicitud de autorizacién, ello en virtud de la aplicacién supletoria de lo dispuesto en los
articulos 230 y 231 del Cdadigo Civil en el caso de los contemplados en legislaciones especiales, pues estas no
prevén un término especifico, a excepcién del derecho de adquisicion preferente de bienes del Patrimonio
Cultural, donde se establece un plazo para resolver sobre la autorizacién diferente al de caducidad que establece

el Cadigo Civil y no precisan de inscripcion registral.

Luego de un recorrido histérico por las principales normativas que han conformado el régimen juridico-
constitucional de los derechos de adquisicién preferente en Cuba, se impone en lo adelante un desglose
minucioso del concepto, naturaleza juridica, elementos, periodo de caducidad y demas caracteristicas de estos

derechos en la parte genérica del Cadigo Civil cubano.
V.- Tanteo y retracto legal a la luz del Cédigo Civil vigente en Cuba.

El ordenamiento juridico cubano aplica el sistema de creacion de los derechos sobre bienes numerus clausus, en
consecuencia, como Derechos de Adquisicion Preferente se reconocen el tanteo y el retracto, los que seran
aplicables a los supuestos legales regulados en sede civil y administrativa. Con independencia de tales supuestos,
gue ya fueron enunciados en el epigrafe anterior, se impone un analisis de los articulos del 226 al 231 del Cédigo

Civil, donde se regula con caracter genérico el objeto de estudio de nuestra investigacion.

El tanteo y el retracto al amparo de este cuerpo legal constituyen verdaderos derechos subjetivos de naturaleza

real. Son derechos porque asi se pronuncia el Cédigo Civil cuando en los articulos 226.1 y 227 emplea las frases
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“El derecho de tanteo” y “El derecho de retracto”. Su caracter real se infiere de su ubicacion en el Capitulo IV del

Titulo Tercero, Libro Segundo “Derecho de Propiedad y otros Derechos sobre Bienes”.

Se advierte que la Ley solo admite el origen legal del tanteo y del retracto, pues representa un denominador
comun en los articulos mencionados anteriormente, la expresion “faculta a una persona designada por ley”, sobre
este particular cabe destacar que el Codigo Civil dista de su antecesor que regulaba el retracto en su modalidad
legal y convencional, pero mantiene la finalidad de la Orden Militar 191/01.El caracter legal de estos derechos no
se exige su inscripcion, la propia ley publica su concesién y por tanto, ningan adquirente puede desconocer su
existencia, en consecuencia, la publicidad legal suple a la registral. Le atribuimos como positivo al Cédigo Civil que
excluya cualquier posibilidad del tanteo y retracto convencional, pues aunque limite el ejercicio del principio de la
autonomia de la voluntad consagrado en el articulo 312 del propio cuerpo legal, previsto en sede contractual, la
admision de estos derechos por acuerdo de voluntades, expresamente del retracto convencional, sirve para
encubrir fraudulentamente “contratos de préstamo usurario”, asi el retracto convencional puede ser utilizado por
prestamistas particulares que disimulan asi el cambio de una vivienda por crédito, imponiendo asimismo clausulas
o incluso contratos privados adicionales que conllevan elevados intereses, lo que incrementa exponencialmente el
monto a devolver para recuperar la vivienda. También puede emplearse en contratos de compraventa sobre
bienes muebles y otros tipos de inmuebles ademas de la vivienda. Que si estan prohibidos en el articulo 380 del
Cédigo Civil cuando regula el contrato de préstamo y en el articulo 229 de la Ley 62/87 “Cédigo Penal” como

actividad econdmica ilicita.

Del estudio doctrinal realizado anteriormente se precis6 como causa general de extincién de los Derechos de
Adquisicion Preferente el plazo de caducidad establecido en la legislacién o el pactado siempre y cuando no
exceda el estipulado en ley. En tal sentido, a tenor de lo establecido en el articulo 230 de nuestro Cédigo Civil, es
comun para el tanteo y el retracto la causa de extincion por caducidad y el término sefialado para ello, que sera de
30 dias, en el primero se determina a partir del ofrecimiento y en el segundo desde que su titular haya tenido
conocimiento de la venta. En los casos en que para la transmisién de un bien inmueble se requiera la autorizacion
previa de un 6rgano u organismo estatal, y a la vez, se le conceda al Estado el derecho de tanteo respecto a dicho
bien, el articulo 231 sefiala que el término para ejercitarlo comienza a contarse desde el momento en que se

presenta la solicitud de autorizacion.

Los Derechos de Adquisicion Preferente a tenor del Codigo Civil cubano solo son aplicables en enajenaciones
onerosas, expresamente en el contrato de compraventa, lo que se infiere del articulo 226.1 cuando a pesar de no
especificar el legislador el tipo de enajenacién en la que procede el tanteo, emplea el término “precio”, asi como
del apartado 2 del propio precepto cuando se refiere a la figura del “vendedor” y a la “venta”. Rapa (1986) expresa
que: “se debe entender que también habra de informarle [el propietario del bien al titular del tanteo] si se propone
realizar otra enajenacion por concepto distinto al de la venta, como seria una dacién en pago”. El retracto al igual
que el tanteo, se aplica en la compraventa exclusivamente, lo que obedece quizas al hecho de que este se hace
acompafiar del tanteo segun lo regulado en el Cdodigo Civil, por tanto, cuando se conceptualiza en el articulo 227
se utilizan las expresiones: “bien vendido”, “comprador” y “reembolso del precio de la venta”. Sin embargo,
consideramos que bien pudo el Cédigo Civil admitir la aplicacion de estos derechos en supuestos de enajenacion
de diferentes titulos, de modo expreso o tacito, en el (ltimo caso con el empleo de términos, figuras y categorias
juridicas generales que no den paso a la ambigiiedad, maxime si valoramos que la regulacién que obra en los
articulos del 226 al 231 es global, no se circunscribe a un supuesto especifico de los previstos en la legislacién

nacional.
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Analizados los criterios generales y comunes de estos derechos, resulta de vital importancia para nuestra
investigacion abordar de forma independiente el concepto y los elementos de la relacion juridica sobre bienes del

tanteo y el retracto.

En el ya comentado articulo 226.1 se define el tanteo como: El derecho que faculta a una persona designada por
la ley a adquirir un bien por el precio convenido o el legal, segun el caso, con preferencia a otro adquirente,
cuando su propietario pretenda enajenarlo. De este concepto se cuestiona la categoria “precio legal” por no
coincidir con lo establecido en la Constituciéon que emplea el término “precio justo” en su articulo 19 al consagrar el
derecho preferente del Estado cuando un agricultor pequefio interese enajenar sus tierras. Sobre este particular
también ha sido objeto de critica que la adquisicion se producira mediante el pago del “precio convenido” o del
“legal”, por ello la existencia de un precio convenido es precisamente lo que fundamenta la denominacién de
tanteo, pues se produce una prelacion de comprar la cosa o del tanto que el comprador habria de dar al tiempo de
celebracién del contrato, criterio que asumimos, porque el caracter legal del tanteo no radica en el pago de un
precio fijado por ley, sino que es la ley la que confiere la titularidad del derecho a determinadas personas. Ademas
es importante darle cierto margen de autonomia al propietario cuando ejerce su facultad dispositiva, condicionada

para elegir la persona a la que ha de transmitir su bien y no asi en el precio a cobrar por dicha enajenacion.

Si bien es positiva la redaccion genérica que emplea el legislador en el articulo 226.1 por referirse al enajenante
como el “propietario” y por no definir el tipo de enajenacion, el apartado 2 no sigue esta concepcion global y limita
la aplicacion del tanteo a la compraventa como se expresé anteriormente. De ahi que los supuestos establecidos
en el propio cuerpo legal -copropiedad por cuotas, entre coherederos y como limitaciones al derecho de
propiedad del pequefio agricultor- también se restrinjan a la compraventa. Sin embargo del desarrollo de la
préactica juridica en las ultimas décadas se ha comprobado que el tanteo y por consiguiente el retracto se han
aplicado en otros contratos traslativos de dominio, estos derechos no estan limitados a las ventas, sino, que se

pueden ejercitar en los supuestos de enajenaciones en general.

En la relacion juridica sobre bienes interviene como sujeto activo el tanteante o titular del derecho, que seréa la
persona designada por la ley, la que varia en correspondencia con el supuesto legal de que se trate, V. gr.
copropietarios, coherederos, el Estado; en cambio el sujeto pasivo ho es mas que el propietario limitado por ley
para elegir la persona a la que ha de transmitir su bien. De la redaccion del articulo 226.2 se infiere que estamos
en presencia del vendedor (sujeto pasivo) y del comprador (sujeto activo). El objeto sobre el que recae el derecho
de tanteo es enunciado por el apartado 1 del propio precepto como el bien que se pretende enajenar, a pesar de
emplear una terminologia genérica, puede afirmarse que se trata de una cosa preferentemente corporal, mueble e
inmueble, también puede ejercerse sobre una porcidn o cuota, lo que se justifica con el contenido del articulo 46
apartados 1y 2, de la expresién “en los casos en que para la trasmision de un bien inmueble...” consignada en el
precepto 231, ambos del Cdodigo Civil y cuando nos adentramos en los supuestos especificos regulados por el
ordenamiento juridico vigente. El contenido se manifiesta en los derechos y obligaciones de cada uno de los
sujetos de esta relacidn juridica real, que incluye para el titular la facultad preferente de adquisicion del bien a
cambio de cumplir las condiciones proyectadas por el propietario o transmitente, esto es, pagar el precio
convenido o el legal; debiendo el vendedor, una vez que decida enajenar el bien, informarle al tanteante de la

condiciones de la venta.

A fin de garantizar la aplicacién del tanteo en enajenaciones de distintos titulos proponemos la siguiente
redaccion, que no por ser genérica ha de entenderse ambigua, recordemos que donde el Derecho no distingue no

cabe distincién alguna:
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Articulo 226.1. El derecho de tanteo faculta a una persona designada por la ley a adquirir un bien con

preferencia a otro adquirente, cuando su propietario pretenda enajenarlo.

2. Con la finalidad de que el titular del derecho pueda ejercitarlo, el propietario del bien tiene la
obligacién de darle cuenta de las condiciones de la enajenacion que se propone realizar, las que

deberan adoptarse en cumplimiento de la legalidad socialista.

El retracto es regulado en el articulo 227 del Cdédigo Civil como un derecho que faculta a una persona designada
por la ley para adquirir el bien vendido, subrogandose en lugar y grado del comprador, mediante el reembolso del
precio de la venta, de los gastos del contrato y de cualesquiera otros Gtiles y necesarios, incluidos los realizados
en el propio bien. En esta definicion se reconoce, cuando se emplea el término “bien vendido”, que sirve como
antecedente al ejercicio del retracto, un acto enajenante del propietario o vendedor, pero no cualquier acto, sino
una enajenacién consumada. Adviértase que no es este el Unico requisito previo, es necesario como se refirié en
el andlisis del articulo 229, que el titular del derecho no se haya enterado de la enajenacion, esto es, que el
vendedor haya incumplido su obligacién de informarle de la venta y de sus condiciones, privandolo del ejercicio de

su derecho de tanteo.

Sobre el retracto legal coexisten dos posturas que fueron analizadas en el capitulo anterior pero que resulta
importante retomar. Por un lado, la tesis clasica a tenor de la cual el retracto implica una condicién resolutoria y
una subrogacién en sentido técnico, pues se produce la resolucion de la primera enajenacion y la subrogacion o
sustitucién del retraido por el retrayente. Por otro lado, la teoria moderna que sin negar el desplazamiento que
conlleva el retracto, no admite la condicidn resolutoria, ni en sentido estricto, la subrogacién, lo que se origina es
una posibilidad adquisitiva para el retrayente y de necesidad transmisiva para el adquirente retraido, por tanto, se
produce una doble transmision. De una simple lectura del articulo 227 se infiere que el Cédigo Civil responde a la

tesis clasica cuando emplea la frase “subrogandose en lugar y grado del comprador”.

Sin embargo, cuando analizamos el articulo 191 del propio Codigo Civil se regula de modo expreso que en el
supuesto del retracto en venta de tierra a favor del Estado, cuando se realiza la enajenacion sin autorizacién, sea
porque no se solicite (en cuyo caso el Estado se ve imposibilitado de ejercer su derecho de tanteo) o porque
solicitada se realice sin esperar el transcurso de los 30 dias con que cuenta el Estado para el ejercicio del tanteo,
se declara nula la enajenacion realizada. En relacion a ello, de la practica juridica desarrollada por el pais y de lo
establecido en el articulo 67 inciso ch) del propio cuerpo legal se infiere tacitamente que lo mismo sucede con el
resto de los supuestos legales consignados en el ordenamiento juridico cubano. No se produce una doble
transmision en el sentido de que no esta conminado el adquirente retraido a transmitirle al retrayente, sino que el
bien regresa al patrimonio del propietario como si la primera enajenacion no hubiera existido, debiendo este ultimo
realizar la enajenacion a favor del titular del retracto. Tampoco se produce una condicién resolutoria, pues se
declara nulo el acto juridico. A nuestro juicio no estamos en presencia de una subrogacion, porque la enajenacion
ya esta consumada, no es posible que el retrayente pueda ocupar, en tal contrato, el puesto del tercero, sino que

solo es posible volver al momento inicial y exigirle al propietario que enajene el bien a favor del retrayente.

En fin, la legislacion cubana no aplica ninguna de las dos teorias. Incluso, cabe preguntarse hasta qué punto la
declaracion de nulidad excluye la aplicacion del retracto, si partimos de considerar por un lado, que al amparo del
articulo 68 el acto no es convalidable y puede impugnarse en todo momento por parte interesada o por el Fiscal y
por otro lado, que el derecho de retracto supone una venta valida que quedara sin efecto cuando el retrayente
ejerza su derecho dentro del tiempo dispuesto por ley, previo reembolso por este de los gastos que proceden,

ademas del precio para el caso de una enajenacion onerosa.
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En la relacion juridica sobre bienes interviene como sujeto activo el retrayente, es decir, la persona designada por
ley que se hace coincidir -al amparo de los articulos 228 y 229 del Cdadigo Civil- con aquella que en su momento
tenia el derecho de tanteo, en consecuencia seran los sujetos que se correspondan con los supuestos legales
regulados en la legislacion nacional, V. gr. copropietarios, coherederos, el Estado; como sujeto pasivo figura el
propietario que enajend el bien y el adquirente retraido o comprador segin establece el articulo 227 cuando refiere
que la subrogacion se corresponde en lugar y grado del comprador. El objeto sobre el que recae el derecho es el
bien vendido, que cumple las mismas caracteristicas que en el tanteo, recordemos que al retracto le antecede el
tanteo. El contenido se manifiesta en los derechos y obligaciones de cada uno de los sujetos de esta relacién
juridica real, que implica para el titular la facultad preferente de adquisicion del bien que fue enajenado, dejando
sin efecto la transmisién consumada. En el articulo 227 del Cdadigo Civil se plasma que el retrayente no solo tiene
preferencia para asumir la condicion de comprador sino que al subrogarse en lugar y grado del adquirente, tendra
la obligacion de pagar el precio del bien vendido, los gastos del contrato y demas Uutiles y necesarios en los que

incurrié el adquirente retraido.

Si asumimos que el tanteo y el retracto deben admitirse en enajenaciones de distintos titulos y que en el retracto
no se produce una subrogacién en el propio contrato inicial, consideramos oportuno modificar la redaccion de los

articulos 227, 229 y 320 como se ilustra a continuacion:

- Articulo 227. El derecho de retracto faculta a una persona designada por la ley para adquirir el bien
enajenado, dejando sin efecto la transmision efectuada a favor de un tercero, mediante el reembolso del
precio de la venta en los casos de enajenacion onerosa, de los gastos del contrato y de cualesquiera otros
Gtiles y necesarios, incluidos los realizados en el propio bien.

- La redaccion de los articulos 229 y 230 estan limitados a los contratos de compraventa, por tanto,
sugerimos cambiar en el primero “proposicién de la venta” por “proposicion de la enajenacion del bien”, y
en el segundo, cuando se precisa el momento en el que opera el retracto, sustituir “desde que su titular
haya tenido conocimiento de la venta” por “desde que su titular haya tenido conocimiento de la

enajenacioén del bien”.

Las propuestas de modificacién del Codigo Civil vigente realizadas en este articulo, en cuanto a la reglamentacion
genérica de los derechos de tanteo y retracto, constituyen un intento encaminado a cumplir las exigencias que
impone la realidad social cubana y la practica juridica desarrollada en el pais por los operadores del Derecho, a fin

de contribuir al perfeccionamiento del ordenamiento juridico cubano.
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V.- Reflexiones finales.

Los derechos de adquisicion preferente constituyen verdaderos derechos subjetivos de naturaleza
real, aplicables en enajenaciones de distintos titulos. Facultan a su titular para, concurriendo
ciertos requisitos, convertirse en propietario del bien sobre el que recaen con preferencia a otros
adquirentes en potencia o en lugar de estos, segln esté en condicién de adquirirlo o ya se haya
consumado la adquisicion. La doctrina reconoce dentro de tales derechos con caracter
convencional o legal al tanteo y retracto, concibiendo la opcién exclusivamente de forma
voluntaria; sin embargo, paises de América Latina y Europa omiten en su respectiva legislaciéon

civil este ultimo.

Los Codigos Civiles de Argentina, México, Venezuela, Perl y Espafia advierten una naturaleza
crediticia de los derechos de adquisicion preferente, variando su concepcién como derechos
subjetivos propiamente dicho o meras facultades. Se regula el retracto como una condicion
resolutoria del contrato. Salvo determinados supuestos, tales derechos recaen sobre bienes
muebles e inmuebles o sobre la cuota cuando intervienen copropietarios y coherederos. Son
aplicables en enajenaciones onerosas por concepto de venta o dacion en pago. Su extincion solo
es posible por caducidad, sin embargo, el plazo varia en dependencia de la modalidad del derecho

y de la clasificacion del bien objeto del mismo.

En el ordenamiento juridico cubano se regulan el tanteo y retracto legal, los que proceden en
enajenaciones onerosas, expresamente en el contrato de compraventa, sin embargo la practica
juridica ha demostrado que su aplicacién puede ser admitida en supuestos de enajenacién de
diferentes titulos. Del propio cuerpo normativo y otras legislaciones de naturaleza administrativa
prevalecen como sujeto titular el Estado, los copropietarios y coherederos. Derechos que se
extinguen por caducidad dentro del término de 30 dias, contados a partir del ofrecimiento en el
tanteo y desde que su titular haya tenido conocimiento de la venta en el retracto. Por su ubicacién
en la Ley No.59/87 y su definicion han de entenderse como derechos subjetivos de naturaleza

real.

La aplicacion limitada de estos derechos al contrato de compraventa amerita un
redimensionamiento de los preceptos 226, 227, 229 y 230 del Cédigo Civil vigente que garantice el
alcance del tanteo y del retracto a enajenaciones de distintos titulos, en consonancia con la
practica juridica cubana y la doctrina moderna, asi como suprimir la terminologia “subrogacion” en
la definicién del retracto, por no producirse tal subrogacién en sentido estricto al tratarse de una
transmision consumada, lo que impide que el retrayente pueda ocupar, en tal contrato, el puesto
del tercero, solo es posible volver al momento inicial y exigirle al propietario que enajene el bien a

favor del retrayente.
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