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'El derecho de retracto acordado por el artículo 2183

del Código Civil, no puede ejercitarse en el juicio
de división y partición, sino por acción separada.

Recurso de nulidad interpuesto porel doctor]osé A.
Urteaga y otra, en ¡a causa que sigue con don José
León Alva, sobre di visión de bienes.--De Cajamarca

Excmo. Señor:

Don Juan Miguel Montoya, á nombre _x- en
representación de don Diego Uceda y la esposa
de éste doña Carolina U. de Uceda y del doctor
José A. Urteaga, demandó la división y parti—
ción del fundo “Otuzco” que poseen proindiviso
con don José Leon Alva. representante de su es-
posa doña Eloisa Zavaleta de Alva, quien com—
pró la acción que posee de los cohcrcdcros drm
Juan Urteaga 1cjítimo y don juan 2.0 García na-
tura].

I)onjosc' Leon Alva contestando 21 fojas 13,
convino en la accióny presta.ndoeljuramento co—
rrespondiente los peritos de las partes y el diri—
mente nombrado por el Juez, se señalo por auto
de fojas 17 vuelta, de 14— de diciembre de 1905,
el término de seis días perentorios, á En de que
dentro de él comiencen á ejercer aquellos sus fun—
ciones.

En este estado el 23 de marzo último el apo-
derado de los actores expuso que no estando aún
practicadaladivisión y partición susrcpresenta-
dos se ac0jían á la disposicion del artículo 2133
delCódigo Civil y paracntraren lugar de su coli-
tígante consignaban, á ley de depósito, en el co-
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merciante de esa plaza (Cajamarca) don Agus—
tín Sattui los 34—00 soles plata que costaron á
la scño1a Eloiza Z de Alv([ lag acuones indivi-
sas, que compró cn el rcfc1i<lo fundo “()tuzco”
á dun juan U. ['rtcugu y 51 don juan 2.º
García, cohcrc<lcros de sus representados, se gún
las cscritu “¿LS de 16 de julio de 1894— _v 9 de fe-
brcrodc 1897; y además 80 soles para responder
por los derechos (1 ' alcaba]a, escritura y regis—
tro; pidiendo que se mando agregar ¡1 los autos
el vale ¿1 la vista que acompañabavponcr cn co-
nocimiento (lcl colitig:mtc Ll th()r de su solici—
tud. Este sin Lontcstar L] t aslado dijo (i fojas
22,p<)1'111€(1i0 de apode%ulo, que conforme al
título décimo, sección sexta, libro segundo del
Código de Enjuiciamientos Civil,] a demanda de
retracto tiene una t 'amítzlcíón especial y debe
seguirse. por consiguiente, por cuerda separada
y no como un incidente del juicio de división y
partición, que no hace falta que demuestre que
la facultad concedida 011 el artículo 2133 (101 (Jó—
digo Civil es el mismo derecho de rct “acto; pues—
to que el artículo 1840 del mismo codigo define
el retracto como el derecho que la lcv concede á
algunas pc150nas pala sustituirse en lugzU“ del
Lomp(2',l(101 tomando pa((1 si la cosa vendida
por el pree:io v bajo las condiciones acordadas
en la VLnt(1; que comp(u(ando esta (lefmícíón lc
gal dc] rctr(lctocon lo qucpretende la parte con-
traria, apoyada en el artículo 21'-33 de] y.L Litd—
do codigo, se ve con toda Lla1ídad que son la
misma acúón; que siendo esto así y disponiendo
ld ley que la (lcuon (lc retracto siga und trami-
tación especial, es evidente que la contraria de-
be ínterponcrla por cuerda separada y cumplien-
do con todos los requisitos que para el caso se-
ñala el artículo 14—65(161Códig0 de Enjuiciamien-
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tos Civil, por 10 que pedía al Juez que así 10 de-
clarara.

El Juez previo un traslado á la parte actora,
resolvió el punto á fojas 25 vuelta, declarando
expedito el derecho de los representados de don
Juan Miguel Montoya para entrar en el goce de
las acciºnes que en cl fundo “Otuzco” tiene do-
ña Eloísa Zavaleta de Alva, fundando esta decí—
sión en el tenor del artículo 2133 y en la consig-
nación del valor de las expresadas acciones.

El Tribunal superior á fojas 31 vuelta, con-
siderando que la accion que se concede á los co-
partícípes para sustituirse á la ventaque se haga
en favor de algunos que no sean los coherederos,
implica un derecho que para hacerse efectivo de—
be sustancíarse y resolverse conforme ¿| Su na—
turaleza; que gozando Ios herederos, así como
los copartieipes del derecho de retracto. cuando…
por no ser comodamente divisible el bien, se pro—
ceda á venderse en púh]íca subasta. como lo de-
terminaclartículo2134—(101('ó(1ignCivil, tal dc-
rcchn (lcl)c hacerse efectivo (lt11t… (ch término
pc¡gntnri0 que1: L Icv p1'cñia _v que pendiente el
imc… (lc (]ix151ón dol Íumln “()Luzco” . ¡… hu po-
dido ni debido dccidi15c' la posesión y goce cx—
clusivo del fundo con detrimento de los demás
copartícípes _v con manifiesta y evidente festí-
nación de trámites. lo cualproduce nulidad, ha
declarado insubsistente el apelado de fojas 26
antes relacionado, mandando continuar el jui—
cio de división y partición por sus debidos trá-
mites: pudiendo el referido apoderado de Mon—
toya iniciar por separado la acción qu —> al dere-
cho de los demandantes convenga.

El Fiscal estima, como el Tribunal Superior
de Cajamarca, que el derecho acordado á los
coherederos por el artículo 2133 del Código Ci-
vil es simple y llanamente el derecho de retracto
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concedido á los comuneros cn el goce proíndiví-
so de ella; y en tal cºncepto. no se puede resolver
sobre (11Ch<l<L(.(.1011 sino enjuício seguido con las
forma1ídades prescritas en los artículos 1458 y
siguientes del Código de Enjuiciamient0s Civil y
de ninguna manera como simple incidente 6 ar-
tículo previo.

La parte que trae el recurso de nulidad. ale-
ga que el beneficio que acuerda el artículo 2133
del Código Civil no es el de derecho de retracto;
porque el 1.0 evita el juicio con ext “años; pues.
según el artículo 2155 impide L1 remate; y por el
2.º ó seaL el retracto concedido por el artículo
254, se ¡escinde el remate que ha llegado ¿¡ efec-
tuarse: porque el juicio de retracto se sigue por
separado y los derechos concedidos por los ar-
tículos 2133 y 2155 se hacen valer en el juicio
mismo; y que la razón de esto es que en virtud
de 10 que se resuelve sobre dichos beneficios, se
estabkcc, con quiean ha de continuar el juicio,
6 las cosas que_ definitivamente han de adjudi-
carse cn el juicio a cada 111tc¡osado

Estas distindoncs en nada <lf€Cttan á la na-
turaleza misma del principio que informa la ac-
ción de retracto, cuya esencia está en que quien
tiene el derecho de cjercitarla, se sustituye al
comprador 6 adquirientc de la cosa vendida á
un tercero por el mismo precio y bajo las mis-
mas condiciones; y tan cierto es esto, que el artí-
culo 2154 del Código Civil que reproduce respec-
to de los coheredcros lo mismo que disponc el ar-
tículo 2133 respecto delos extraños, en su segun-
do acápite llamaterminantemente derecho de rc-
tracto al beneficio concedido porc1 artículo 2133-
Rcmontándosc al origen de este artículo, se en-
cuentra que el LS la reproduwíón del 841 del Có-
digo de Napoleón; y el beneficio que el acuerda
está denominado por todos los comcntadorcs
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frances es como derecho de retracto. Rogron,
Laurent, Baudry Lacantinerie, lo llaman retrac-
to sucesora].

No cabe pues, duda alguna de que el derecho
6 beneficio acordado al coheredero por el artícu-
lo 2133 de nuestro Código Civil no es otro que
el retracto de comunero á que antes se ha hecho
referencia, por lo cual dicho artículo está colo-
cado en el título 2º de la sección sétima, del libro
III del Código Civil que se ocupa de la comuni-
dad y partición de herencia.

Por todo lo expuesto, y aunque el Tribunal
Superior de Cajamarca hadeclarado sm1plemen-
te la insubsistencia del apelado al mandar con-
tinuar el juicio de división y partición del fundo
“Otuzco” manifiesta que su decisión ha sido re-
vocarlo, y en tal sentido la legalidad de la reso-
lución devista es 1ncontestable En tal concepto,
el Fiscal es de parecer que VE. puede serv1rse
dcclzuar su no nulidad. Salv() nujm acuc1410.

Lima, 2 de agosto de 1906

CALLE

Lima, 10 de agosto de 1906.

Vistos: de conformidad con lo dictaminado
por el señor Fiscal; declararon no haber nulidad
en el auto de vista de fojas 31 vuelta, su fecha 2
de mayo último, que declarando insubsistentc el
de la instancia de fojas 25 vuelta, su fecha 4— de
abril anterior, manda que continué el juicio de
división p01 sus debidos t1ámítes pudiendo él
apoderado D. Juan Miguel Montova, iniciar por



276 ANALES JUDICIALES

separado la acción que convenga al derecho de
sus mandantcs; condenaron en las costas del re-
curso á la parte que 10 mterpuso; y los devol—
vieron.

Espínosa.—Ortiz dc Zevallos.—Ribeyro.— Villa-
rán.—León

Se publicó conforme á ley.

Por autorización del Tribunal.
Ricardo Leoncio Elias

Cuaderno N.º 21+—añ0 1906

Los colegios 6 establecimientos de instrucción no go-
zan del beneficio de restitución in integrum.

Recurso ¡le nulidad interpuesto por el Dr. 1). ¿Máximo

Tapia en la causa que Sigue con el (bicgio de “Lu Li-

hert;u/" de Moquegua, sobre rvstítución—l)e Arequipa

Excmo. Señor:

El apoderado dc] Colegio de la Libe1tad de
Moqu<gua cn ¿) dc o.ctub¡e de 1904— int-e¡puso
cm…a el Dr. I). Máximo Tapia demanda de res-
titución ¡n ¡ntcgrum conforme á los artículos
2287 _v 2288 del Código Civil, alegando que se ha
ínferído al Colegio lesión enorme en la ventaá tí-
tulo de adjudicación en pa¿go que se le hizo de la
Hacienda de Corpanto, proveniente de armas
cometidos pm los peritos tasadores del fundo _v
por los liquidadores del crédito que cobraba el
Dr. Tapia cn elJulcio que siguio cont1a aquel es-
tablccimiento.


