350 ANALES JUDICIALES

lo demas que contiene el citado auto de vista ¥
los devolvieron con lo acordado.

Espinosa.—Ortiz de Zevallos.— Villaran.—
Eguiguren.—Villanueva.

Se publicé conforme 4 ley.

Por autorizacién del Tribunal.
Ricardo Leoncio Elias

Cuaderno N.s 450,—Afio 1906,

Pedidala divisién y particién de bienes y verificado
el remate, la venta que el mismo dfa de la subas-
ta haga un comunero no d4 mérito 4 la accién de
retracto.

Juicio seguido en Lima por don José D’ Aveggio con
don Lézaro Debernardi sobre retracto.

SENTENCIA DE 1% INSTANCIA

Vistos: de cuyo examen aparece: que por el
testamento otorgado en 10 desetiembre de 1900,
dofia Maria y dofia Etelvina Tasso adquirieron
a titulo de herencia del padre comiin don Bar-
tolomé Tasso la finca ubicada en la calle de San-
ta Catalina de ésta capital N°°. 164 v 166 segiin
¢l testimonio que se registra 4 fojas 7 del expe-
diente traido ad eifectum videndi: que en 5 de
octubre de 1904, don Carlos Soltan esposo de la
heredera primeramente citada, interpuso 4
nombre de ésta la demanda de division de dicha
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finca, cuya accidn fué aceptada por la otra cnhe-
redera al contestar el traslado conferido, ha-
biéndose nombrado por ambos sus respectivos
peritos: que presentada la operacién corriente 4
fojas 34, previa la aprobacién correspondiente,
se mandé sacar la finca 4 remate sefialandose pa-
ra la diligencia el dia 31 de agosto {iltimo; que
por el acta corriente 4 fojas 42 consta que don
Lazaro Debernardi obtuvo la finca por el precio
de 24,700 soles cuya suma es mayor de las dos
terceras partes de la tasacién expresade; que al
propio tiempo en que tuvo lugar el remate, la
misma dofia Maria Tasso con intervencién de su
citado esposo vendié 4 don José D’Aveggio la
mitad de la finca que motivd el juicio de divisidn;
que con el testimonio respectivo se ha interpues-
to por el comprador la demanda de retracto de
fojas 4, fundando su derecho en la disposicién
del articulo 1051, inciso 2,° del Cédigo Civil y
consignando solo la mitad de dicho precio, por
corresponderle la otra mitad de la finca; que sin
absolver el traslado conferido, ¢l subastador de-
dujo la exeeperon de falta de personeria en el de-
mandante, la que fué declarada sin lugar por el
auto consentido de fojas 11; que habiéndose fun-
dado & fojas 14 su oposicién contenidaen elotro
si del escrito de fojas 7, conforme al articulo
1468 del C6digo de Enjuiciamientos se recibid la
causa 4 prueba por el término de ley; queambos
interesados han producido por su parte las dili-
gencias probatorias contenidas en sus escritos
de fojas 33 y fojas 37, hallandose la causa en es-
tado de expedirse resolucién definitiva.

Y teniendo en consideracién: 1° que desde
que las propietarias por comtin acuerdo, decidie-
ron vender judicialmente la finca de la calle de
Santa Catalina, ya expresada, quedaron some-
tidas desde entonces al remate que de ¢lla se ve-
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rificase, pues por éste medio trataronde que se
realizara la division y obtener ¢l mayor precio
que debian distribuirse por iguales partes;

29 que & mérito de los avisos de convocato-
riadeentre los postoresque concurrieron al rema-
te, el que obtuvolabuena pré, ha adqnirido legal-
mente derecho de propiedad a toda la finca por
los 24,700 soles del que no puede ser privadosino
por alguna de las personas 4 quicnes la ley les
otorga el privilegio de que la venta se declare 4
su fdv()r;

3.° que cuando asi no sucede, como en el pre-
sente caso, la accion de retracto intentada por
un extrano, importa ¢l despojo deese derecho de
propiedad, prohibido por la ley;

4.° que la esceritura que ¢l mismo dia del re-
mate otorgd dofia Maria Tasso 4 favor del de-
mandante de la mitad de la finca, no le da A éste
derecho alguno para el retracto que solicita, por
que no siendo ya copropictaria, no tenia dere-
cho que venderle; porque aiin concediéndole al-
gan derecho, no podia vender vilidamente una
misma cosa & dos personas  distintas; por que
aan en caso de duda, tendria que prevalecer con-
trala venta privada, la venta hecha en remate
pablico conintervencion de la autoridad judicial,
por consentimiento de ambos interesados; y por-
que esa escritura en la que se silencid la existen-
cia del juicio de divisidn; era en perjuicio {de ter-
cero, que habia adquirido validamente en rema-
te la misma finca que se daba en su mitad como
materia de contrato;

5.7 que las diligencias probatorias intenta-
das para acreditar ue esa escritura fué otorga-
da antes de abrirse ¢l remate, son inoficiosas,
porque ain aceptada su validez, tanto el otorga-
micnto, asi como c¢l remate son actos practica-
dos en un mismo dia, prevaleciendo sicmpre el
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remate por las razones va expuestas, y para cl
quc concurre también el no haberse hecho opor-
tunamente el desistimiento para cvitar la actua-
ci6n judicial por la que un tercero obtuviera de-
recho & la finca;

6.0 que el titulo de comunero en que se funda
la accidon de retracto, no corresponde al deman-
dante, porque la comunidad en los bienes, proce-
de segtn el articulo 2128 del Codigo Civil delde-
recho cque en ellos tienen varias personas por ra-
zon dc herencia, cuvo prineipio sirve de funda-
mento 4 la ley para otorgar el derecho de retrac-
to por este motivo, tnicamente 4 quicnes tienen
la condicidn de hexulm 0;

7.° que como contrario 4 éste principio,
atnenclsupuesto de que la vendedora hubicra te-
nido algin derecho en la finca al tempo del otor-
gamiento de la citada eseritura de fojas 1, nun-
ca habria podidotrasteriral comprador su titulo
de heredera de la testamentaria de su padre, cu-
ya sustitucionilegal v sin valor aleuno cn juicio
sirve de fundamento A I demandi:

S quie esasustitucion tenedrfa que =ersiems
pre tanto mas ilegal, cuanto que ella se halla en
oposicion conlo dispuesto en ol articulo 1496 del
Codigo Civil, por el quese establece, que el dere-
cho de retraer no puede cederse ni trasferirse por
ningun titulo, por ser meramente personal;

9.° que en csta conformidad se establece asi
mismo en ¢l articulo 2154 del propio Céodigo, que
los herederos gozan de los derechos de retracto
y son preferidos al comprador extraio, de lo que
se deduce que no teniendo el demandante esc ti-
tulo de heredero, carcce de derecho para retraer
la finca obtenida por el subastador en el rema-
te judicial;

10.° que ademas de las disposiciones de la ley
civil que niega al demandante derecho para re-

T D B TR R T e s e g
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traer, éste ha incurrido en la irregularidad de no
haber consginado ei precio integro dela venta,
que es uno de los requisitos esenciales para el
gjercicio de ese derecho, atin en aquellos mismos
a quicnes se losacnerda lalev, y sin el cual no
procede la acciéon de retracto;

11.° quela escusa dada para esta omisién
de ser va duefio de la mitad dc la finca, esinacep-
table por que la disposicton del articulol 465 del
Cédigo de Enjuiciamientos es de caracter pre-
ceptivo, que en todo caso debe cumplirse para
gozar delderecho que por el se concede, haciéndo-
s¢ tanto més manifiesta esa irregularidad por el
hecho de haberse consignado después la otra mi-
tad del precio en que fué rematada,

12.° que ¢n el caso actual hay que atender
también en favor del subastador,ila circunstan-
cia de que por ¢l remate no se ha irrogado perjui-
cio alguno 4 los anteriores duefios, porque el pre-
cio pactado en la escritura no es superior al de
la subasta; v

13.¢ que la nulidad de esa eseritura intenta-
da en el alegato de fojas 82/en ¢l que se manifies-
ta las 1]0;»&11(14(10% ¢n que por razon de forma se
ha meurrido para suotorgamiento, no puede ser
tomada en consideracién en ¢l presente juicio, si
bien se advierte quese procedid con precipitacion
para dejarlaexpedita el musmo dia del remate.
Por estas consideraciones; v administrando jus-
ticia 4 nombre de la Nacién.—Fallamos:  decla-
rando sin lugar la aceién de retracto interpuesta
por don José D’Aveggio en su demanda de foras
4y que es fundada la oposiciéndeducida pordon
Lazaro Debernardi, en el otro si del de fojas 7 y
que ha sido fundada en el de fojas 14. Y por es-
ta sentencia, definitivamente juzgando, ast lo
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mandamos y firmanos en Lima, diciembre 4 de

1905.
Aurelio Pedraza—Augusto Carranza.

Dieron y pronunciaron, etc

Abel D. Effio.

AUTO DE VISTA
Lima, 9 dejulio de 1906.

Vistos: en discordia de votos; conlos traidos
ad effectum videndi que se separaran; y conside-
rando: que en la mafana del 31 de agosto del
afio proximo pasado, se otorgd la escritura de
fojas 1, por la cual dofia Maria Tasso de Soltdin,
con consentimiento de su esposo vendié adon Jo-
s¢ D’ Avegeto la mitad de la finca Nos, 164 y
166 de la calle de Santa Catalina que poscia en”
comun con su hermana donia Etelvina Tasso de
Chumbiauca y en general sus derechos heredita-
rios en la sucesién de su padre, de quien procedia
cse bien, como aparece de las declaraciones de fo-
jas 43 vuelta, 55 vuelta, y 56 vuelta, y atin de la
razon del actuario de fQ]clb 66; que cn la tarde
del mismo dia se verificd la venta judicial de di-
cha finca, para los efectos de la divisibn per-
seguida por sus propietarios, habiendo obtenido
la buena pro don Lazaro Debernardi por la su-
ma de 24.700 soles segiin consta del acta de
fojas 42 delos autos pedidos: que en ejercicio de
los derechos legalmente adquiridos 4 la comuni-
dad de la finca, interpuso, don José D'Aveggio
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la demanda de retracto de tojas4, ¢l 9 de setiem-
bre, 6 sca antes de aprobado el remate v de gue
conienzara, por cousiguiente, a correr ¢l término
respectivo, conforme al meiso primerodel acticu-
lo 1485 del Codigo Civil; ue aun quecera suficien-
te la consignacion que el retravente  hizo al -
terponer sudemanda, de s6io Lo mitad del precto,
por que la otra mitad le correspondia a ¢l mismo
como duciiode la casa y era por tanto innecesarto
que laexhibiera, el 3 de octubreconsignd estaotra
mitad, como aparcee del eserito de fojas 25 v
diligencia de fojae 35 vuelta, ampliacion oportu-
na, porque ¢l anto aprobatorio de la subasta no
estaba ann ¢jecutortiado, desde que fuéeonfirmado
cl 7 de noviembre, por el auto de tfojas 79 vuclta,
cuaderno de division: que todas las alegaciones
adneidas sobre Ja supuesta inhabilidad de dona
Maria Tasso para enagenar sn parte, darante
el juicio 6 procedimiento de division, son contra-
rias al derecho de libre disposiciéon inherente al
dominio, reconocido por los articulos 572, 2051
yotros del Codigo Civil: queaunque uno é mds de
los testigos que autorizan la eseritura de fojas 1
sean (101)011(]1011&'5 del Notario ante ((uien se Otor-
go,tal circunstancia carcee deimportanciacneste
jutcio, que no  versa sobre la nulidad de dicho
mmstrumento; revocaron la sentencia de fojas 91,
vuelta, su techa 4 de diciembre altimo: deelar
ron fundada la demanda de retracto interpuesta
a fojas 4 por don José D’Avegeio v osin lugar la
oposicion del subastador; v los devolvieron.

Erdusquin.— Villagarcia.—Barreto.—Flcjalde.

Se publicé conforme 4 lev, siendo el voto del
sefior Vocal doctor Erdusquin ¢l siguicnute: con
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los pedidos para mejor resolver que se separaran
por los fundamentos dela sentencia  apelada,
considerando: que aceptada por los dos cohere-
deros la licitacion ¢ ventaen pablica subasta, co-
-mo ¢l modo de divudir la casa comiin ejercitando
la accidn familie circunde ninguna de ellas ha po-
dido sustraerse al convenio, | realizando enage-
nacion privada de su derecho en favor de perso-
na extrafnia: que ¢l tnico recaudo de la demanda
es la escritura de venta que en testimonio corre
A tojas 1 de estos antos; que aanque el subasta-
dor no ha deducido en forma la nulidad de este
instrumento, la prucha actuada acredita, que no
se han observado en su otorgamiento todas las
formalidades requeridas por la ley v por lo mis-
mo carece de cficacia contra terceros, mi voto es
por la confirmatoria de la sentencia; de que cer-
tifico.

Ricardo Leoncio Itfias

DICTAMEN FISCAL
Excmo. Senor:

NDon Bartolomé Tasso, porel testamento que
obra 4 fojas 7 del cuaderno acompaifiado, dispn-
s0, que la finca que poscia en la calle de Santa
Catalina de ésta capital se dividiera por partes
1iguales entre susdos hijas, dofia Etelvina v dona
Maria Tasso; y no habiendo convenido éstas en
poscerla, en coman resolvieron hacer la particion
judicialmente para cuyo cfecto nombraron el co-
rrespondiente perito y sacaron la finca & remate
con las formalidades de ley, habiendo obtenido,
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en la subasta verificada el 31 de agosto de 1905
la buena pré don Lazaro Debernardi, 4 cuyo fa-
vor se mmandd otorgar la correspondiente escri-
tura; pero antes de aprobarse el remate, inicid
accidon de retracto don José D’Aveggio, alegan-
do que habia comprado la porciéon pertenecien-
te 4 dofia Maria Tasso de Soltdn enla misma fe-
cha 31 de agosto y que siendo comunero tenia
expedita la expresada accién de retracto, para
cuyo cfecto consignaba la mitad del precio co-
rrespondiente 4 la parte de dofia Etelvina y esa
accion de retracto es la que ha motivado el pre-
sente juicio.

Don José D’Aveggio, sostiene que como
duefio de la mitad dela finca es comuncro v le
favorece la ley para obtener ¢l dominio de toda
la finca, abonando el precio en que se ha realiza-
do la subasta. El opositor don Lazaro Deber-
nardi alega que habiendo comprado la finca en
remate publico por solicitud de la misma dofia
Maria Tasso, no procede la aceién; pues no es
posible que la venta privada hecha ¢l mismo dia
del remate dé derecho al que comprd la mitad
para scr preferido 4 qnien compro6 toda la finca
en acto puablico judicial, realizado con consenti-
miento de todos los dueiios de la finca. Los
Jueces acompanados Dres. Pedraza y Carranza
han expedido la sentenciade tojas 9?1 vuclta enla
quedeclaransinlugar la accion deretracto inten-
tada por D’ Aveggio, sosteniendo entre otras
muchas razones la de haberse sacado la finca 4
remate con consentimiento de todoslos interesa-
dos; la de no ser ninguno de cllos el que intenta
el retracto, sino un tercero que compré privada-
mente una aceion ¢l mismo dia del remate, ven-
ta que no puede invalidar los derechos adquiri-
dos por el rematista; porque solo se consigné al
pedir el retracto la mitad del precio de la subas-
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ta, aunque después se haya consignado la dife-
rencia y porque, habiéndose publicado los avisos
para el remate, dando lugar 4 que se presentaran
postores que tenian que hacer consignaciéon del
precio, era indispensable que la venta que inten-
tara hacer de un modo particular doiia Maria
se avisara al Juez para evitar perjuicios y la irre-
gularidad en celebrar la venta de una parte que
por consentimiento de la misma interesada se
vendia en remate ptblico 4 distinta persona.

El superior ha revocado en discordia de vo-
tos esa sentencia porla devista de fojas 131 fun-
dandose en que dofia Maria Tasso duefio de la
mitad de la finca, podia vender su parte en cual-
quier momento, antesde laaprobacion del rema-
te v que el comprador que se sustituia en su de-
recho, tenia como comunero la accién de retrac-
to 4 cuyo ¢jercicio habia hecho la consignacion
de la totalidad del precio en su ()portunidad v
que era, por consiguiente, legal su pretencién co-
rrespondiente 4 la propledftd de la finca.

En concepto del Fiscal, no esta arrcglada a
la Iey la resolucion de vista, porque ademas de
las poderosas razones aducidas en la sentencia
de 1% Instancia v apovadas con ¢l voto discor-
dante del senior Vocal Dr. Erduquin considera ¢l
Fiscal queel titulo de comunero que aduce D’Ave-
£g10 no ¢s en ninguna manera mejor que el que
sirve & Debernardi para fundamentar su derecho
también como comunero para adquirir toda la
finca; pues D’Aveggio si compr() lamitad de dona
Maria Debern: ll‘dl compro el mismo dia en re-
mate publico la accion de dofia Etelvina y ade-
mas la de dofia Maria; de modo que siendo del
mismo dia ambos titulos y mas amplio, mas
completo, més solemne y sin tacha de perjuicio
de tercero el que sosticne la oposicién de Deber-
nardi, no es dudosa la conclusion en favor de la
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sentencia de 1% Instancia. Stdofia Maria Ta-
sso podia vender su accidon que es la base de la
resoiucion de vista, esa venta solo podia antori-
zar al comprador D'Aveggio para pedir que la
mitad del valordel remate se le adjudicara a él,
por haberse sustituido  en los derechos de donia
Alaria, sustitucion que no comprendia el derecho
de retracto porque éstees esenciz Umente personal
v privilegiado, no puede cederse ni trasferirse.

Por otra parte el retracto como doctrina
Juridica tiende A4 limitarse, por que entraba la
libre disposicidn de los hienes v suscita cuestio-
nes enojosas v solo debe respetarse, por consi-
guienteen loscasosclaros y perentoriamentecom-
prendidos en la ley: v, en la presente cuestion, le-
jos de ser dudosa la legalidad de la oposicion al
retracto, es perfectamente clara v precisa desde
que cntre ambos contratos de venta es manifies-
tamente preferible, hajo de cualquiera aspecto que
sc le considere, ol realizado con las formalidades
Judictales; por todo lo que concluye este Minis-
terio que hay nulidad en la resolucidon de vista,
v que reformandola, confirme VE. la de 1% Ins-
tancia, salvo mejor acuerdo.

Lima, 27 de setiembre de 1906.
GALvEz

RESOLUCION SUPREMA
Lima, 3 de octubre de 1906.
Vistos: de conformidad con el dictamen del

scior Fiscal, cuyos fundamentos se reproducen:
declararon haber nulidad en la sentencia de vis-
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ta de fojas 131, su fecha 9 de julio del presente
afio, reformandola, confivmaron la de 1* instancia
de fojas 91 vuelta, su fecha 4 dediciembre del afio
proximo pasado, que declara sin lugar la aceién
de retracto interpuesta por don José I'Aveggio
en su demanda de fojas 4 v fundadala oposiciéon
deducida por don Lizaro Debernardi, y los de-
volvieron.

Gusm:an. — Castellancs. — Ribeyro.— Leon. —Fi-
Qucroa.

Se publied contorme 4 ley.

César de Cardenas
Cuaderno6 No. 884—Atio 1906.

El Albacea mientras no haya dado cuenta de su ad-
ministraeién y pagado el saldo, no puede retraer
bienes de la testamentaria,

Juicio segnido pordon Julidin . Valldivie con Jdona

Josefr Valdivia de Saiinas sobre recracto.  Proce-
deode Arequipa.

AUTO DE 1% INSTANCIA
Arequipa, marzo 28 de 1906.

Vistos: y teniendo en consideracién: que in-
tentada la accién de retracto de fojas 1 por do-
fia Josefa Valdivia de Salinas se presentd inter-
poniendo idéntica accién, 4 fojas 3, don Julian
Adolfo Valdivia, con la circunstancia de ser am-
bos copropietarios del fundo materia del retrac-
to. que se ha mandado adjudicar 4 don Luis Gui-
Hlen, como consecuencia del juicio que scguia
contra los herederos de don Manuel Valdivia,



