SECCION JUDICIAL 271

'El derecho de retracto acordado por el articulo 2133
del Cédigo Civil, no puede ejercitarse en el juicio
de divisién y particién, sino por aceién separada.

Recurso de nulidad interpuesto porel doctor José A.
Urteaga y otra, en la causa que sigue con don José
Leén Alva,sobre divisiénde bienes.--De Cajamarca

Excmo. Sefior:

Don Juan Miguel Montoya, 4 nombre ¥ en
representacion de don Diego Uceda y la esposa
de éste dofia Carolina U. de Uceda v del doctor
José A. Urteaga, demandé la divisién y parti-
cién del fundo “Otuzco’ que poseen proindiviso
con don José Leon Alva, representante de su es-
posa dofia Eloisa Zavaleta de Alva, quien com-
proé la acciéon que posce de los coherederos don
Juan Urteaga lejitimo ¥ don Juan 2.° Garcia na-
tural,

Don José Leon Alva contestando 4 fojas 13,
convino en la accidény prestandoel juramento co-
rrespondiente los peritos de las partes y el diri-
mente nombrado por el Juez, se sefialo por auto
de fojas 17 vuelta, de 14 de diciembre de 1903,
el término de seis dias perentorios, 4 fin de que
dentro de €l comiencen 4 ejercer aquellos sus fun-
ciones.

En este estado el 23 de nrarzo ultimo el apo-
derado de los actores expuso queno estando ain
practicadaladivisién y particién susrepresenta-
dos se acojian 4 la disposicion del articulo 2133
del Cédigo Civil y paraentraren lugar de sucoli-
tigante consignaban, 4 ley de depdsito, en el co-
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merciante de esa plaza (Cajamarca) don Agus-
tin Sattui los 3400 soles plata que costaron 4
la sciiora Eloiza Z. de Alva las acciones indivi-
sas, que comprd en el referido fundo ““Otuzco’
A don Juan U. Urteaga v & don Juan 2.°
Garcia, coherederos de sus representados, segiin
las eserituras de 16 de julio de 1894 y 9 de fe-
brerode 1897; y ademds 80 soles para responder
por los dercchos de alcabala, escritura v regis-
tro; pidiendo que se mande agregar a los autos
el vale 4 la vista que acompafiaba y poner en co-
nocimiento del colitigante ¢l tenor de su solici-
tud. Este sin contestar el traslado dijo 4 fojas
22, por medio de apoderado, que conforme al
titulo décimo, seceidn sexta, libro segundo del
Codigo de Enjuiciamientos Civil,] a demaunda de
retracto tiene una  tramitaciéon cspecial y debe
seguirse, por consiguiente, por cuerda separada
y no como un incidente del juicio de divisiéon y
particion, que no hace falta que demuestre que
la facultad concedida en el articulo 2133 del Co-
digo Civil es el mismo derecho de retracto; pues-
to que ¢l articulo 1840 del mismo codigo define
el retracto como ¢l derecho que la ley concede 4
algunas personas para sustituirse en lugar del
comprador, tomando para si la cosa vendida
por ¢l precio v bajo las condiciones acordadas
en la venta; que comparando esta definicién le-

gal del retracto con lo que pretende la parte con-
traria, apovada en el articulo 21338 del ya cita-
do codlgo se¢ ve con toda claridad que son la
misn.a accién; que siendo esto asi y disponiendo
la ley que la aceion de retracto siga una trami-
tacién especial, es evidente que la contraria de-
he interponerla por cuerda separada y cumplien-
do con todos los requisitos que para el caso se-
fiala el articulo 1465 del Cédigo de Enjuiciamicen-
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tos Civil, por lo que pedia al Juezque asilo de-
clarara.

El Juez previo un traslado 4 la parte actora,
resolvid el punto 4 fojas 25 vuclta, declarando
expedito el derecho de los representados de don
Juan Miguel Montoya para entrar en el goce de
las acciones que en ¢l fundo ‘‘Otuzco” tiene do-
fia Eloisa Zavaleta de Alva, fundando esta deci-
sién en el tenor del articulo 2133 y en la consig-
nacion del valor de las exprcsadas acciones,

El Tribunal superior a fojas 31 vuelta, con-
siderando que la accion que se concede 4 los co-
participes para sustituirse 4la venta que se haga
en favor dealgunos que no sean los coherederos,
implica un derecho quc para hacerse efectivo de-
be sustanciarse y resolverse conforme a4 su na-
turaleza; que gozando los herederos, asi como
los coparticipes del derecho de retracto. cuando
por no ser comodamente divisible el bien, se pro-
ceda 4 venderse en piblica subasta, como lo de-
termina el articulo 2154 del Codigo Civil, tal de-
recho debe hacerse efectivo dentro del término
Perentorio que. la ley prefa v que, ])cmlicntc cl
juicio de divisién del fundo “()Luxco , no ha po-
dido ni debido decidirse la posesion y goce ex-
clusivo del fundo con detrimento de los demds
coparticipes v con manifiesta y evidente festi-
nacién de tramites, lo cual produce nulidad, ha
declarado insubsistente el apelado de fojas 26
antes relacionado, mandando continuar el jui-
cio de divisién y particién por sus debidos tra-
mites; pudiendo el referido apoderado de Mon-
toya iniciar por separado la accién que al dere-
cho de los demandantes convenga.

El Fiscal estima, como el Tribunal Superior
de Cajamarca, que el derecho acordado 4 los
coherederos por el articulo 2133 del Cédigo Ci-
vil es simple v llanamente el derecho de retracto
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concedido 4 los comuneros cn el goce proindivi-
so dc clla; y en tal concepto, nose puede resolver
sobre dicha accién sino en juicio seguido con las
formalidades prescritas en los articulos 1458 y
siguicntes del Cédigo de Enjuiciamientos Civil y
de ninguna mancra como simple ineidente 6 ar-
ticulo previo.

La parte que trac el recurso de nulidad, ale-
ga que el beneficio que acuerda el articulo 2133
del Codigo Civil no es el de derecho de retracto;
porque ¢l 1.° evita el juicio con extrafios; pucs,
segun ¢l articulo 2155 impide ¢l remate; v por el
2.° 6 sea el retracto concedido por el articulo
254, se rescinde cl remate que ha llegado 4 efec-
tuarse: porque el juicio de retracto se sigue por
separado v los dercchos concedidos por los ar-
ticulos 2133 y 2155 sc hacen valer cn el juicio
mismo; y que la razén de csto es que en virtud
de lo que se resuclve sobredichos beneficios, se
establece, con quienes ha de continuar el juicio,
6 las cosas que definitivamente han de adjudi-
carse en ¢l juicio 4 cada intercsado.

Estas distinciones en nada afectan 4 la na-
turaleza misma del principio que informa la ac-
ci6n de retracto, cuva escncia estd en que quien
tiene el derecho de cjercitarla, se sustituye al
comprador 6 adquiriente de la cosa vendida 4
un tereero por el mismo precio y bajo las mis-
mas condiciones; y tancicrto es esto, que el arti-
culo 2154 del Codigo Civil que reproduce respec-
to de losceoherederos lo mismo que dispone el ar-
ticulo 2133 respecto delos extraiios, en su segun-
do acépite llama terminantemente derecho de re-
tracto al beneficio concedido porelarticulo 2133.
Remontandose al origen de este articulo, se en-
cuentra que él es la rcproduccmn del 841 del C6-
digo de Napoledn; y el beneficio que él acuerda
estd denominado por todos los comentadores
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frances es como derecho de retracto. Rogron,
Laurent, Baudry Lacantinerie, lo llainan retrac-
to sucesoral.

No cabe pucs, duda alguna de que el derecho
6 beneficio acordado al coheredero por el articu-
lo 2133 de nuestro Cédigo Civil no es otro que
el retracto de comunero 4 que antes se ha hecho
referencia, por lo cual dicho articulo estd colo-
cado en el titulo 2° de la seccion sétima, dellibro
III del Cédigo Civil que se ocupa de la comuni-
dad v particion de herencia.

Por todo lo expuesto, y aunque el Tribunal
Superior de Cajamarca ha “declarado simplemen-
te la insubsistencia del apelado, al mandar con-
tinuar el juicio de divisién y particiéon del fundo
“Otuzco” manifiesta que su decisién ha sido re-
vocarlo, y en tal sentido la legalidad de la reso-
lucién devista esincontestable. En tal concepto,
el Fiscal es de parecer que VE. puede servirse
declarar su no nulidad. Salvo mejor acucrdo.

Lima, 2 de agosto de 1906

CaLLE

Lima, 10 de agosto de 1906.

Vistos: de conformidad con lo dictaminado
por el sefior Fiscal; declararon no haber nulidad
en el auto de vista de fojas 31 vuelta, su fecha 2
de mayo ltimo, que declarando insubsistente el
de 1% instancia de fojas 25 vuelta, su fecha 4 de
abril anterior, manda que continué el juicio .de
divisién por sus debidos trdmites pudiendo el
apoderado D. Juan Miguel Montoya, iniciar por
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separado la accién que convenga al derecho de
sus mandantes; condenaron en las costas del re-
curso 4 la parte que lo interpuso; y los devol-
vieron,

Espinosa.—Ortiz de Zevallos.—Ribeyro.— Villa-
ran.—Lebn

Se publicd conforme A ley.

Por autorizacién del Tribunal.
Ricardo Leoncio Elias
Cuaderno N.° 214 —afio 1906

Los colegios 6 establecimientos de instruceién no go-
zan del beneficio de restitucion in integrum.

Recurso e nulidad interpuesto por ¢l Dr. ). Maxino
Tapia en la causs quesigue con el Colegio de “La Li-
bertad” de Moquegua, sobre restitucion—De Arequipa

Excemo. Senor:

El apoderado del Colegio dela Libertad de
Moquegua, en 5 de octubre de 1904 interpuso
contra el Dr. D). M4 ximo Tapia demanda dc res-
titucién in integrum conforme 4 los articulos
2287 v 2288 del Codigo Civil, alegando que se ha
inferido al Colegio lesidn enormee en la ventaa ti-
tulo de adjudicacién en pago que se le hizo de la
Hacienda de Corpanto, proveniente de errores
cometidos por los peritos tasadores del fundo v
por los liquidadores del crédito que cobraba cl
Dr. Tapia en el juicio que siguié contra aquel es-

tablecimiento.



