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lo demás que contiene el citado auto de Vieta y
los devolvieron con lo acordado.

E5pínosa.—Ortíz de Zevallos.—— Villarán.—
Eguíguren.—— Villanueva.

Se publicó conforme 51 ley.

Por autorización del Tribunal.
Ricardo Leonczo Elías

Cuaderno N.o 450_——Añ0 1906.

Pedida la división y partición de bienes y verificado
el remate. la venta que el mismo día de la subas-

ta haga un comunero no dá mérito á la acción de
retracto.

juicio seguido en Lima por don ]osé D'Aveggío con
don Lázaro chernardi sobre retracto.

SENTENCIA m: 1'—1 INSTANCIA

Vistos: de cuyo examen aparece: que por el
testamen to otorgado en 10 de Setiembre de 1900,
doña María y doña Etelvína Tasso adquirieron
á título de herencia del padre común don Bar—
tolomé Tasso la finca ubicada en la calle de San-
ta Catalina de ésta capital Nº“. 164— y 166 según
el testimonio que se registra á fojas 7 del expe-
diente traído ad ezféctum vídendi: que en 5 de
octubre de 1904. don Carlos Soltán esposo de la
heredera primeramente citada, interpuso á
nombre de ésta la demanda de división de dicha
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finca, cuya acción fué aceptada por la otra cohe-
redera al contestar el traslado conferido, ha-
biéndose nombrado por ambos sus respectivos
peritos: que presentada la operación corriente á
fojas 34—, previa la aprobación correspondiente,
se mandó sacar la fmca á remate señalándose pa—
ra la diligencia el día 31 de agosto último; que
por el acta corriente á fojas 42 consta que don
Lázaro Debernardi obtuvo la fmca por el precio
de 24,700 soles cuya suma es mayor de las dos
terceras partes de la tasación expresada; que al
propio tiempo en que tuvo lugar el remate, la
misma doña María Tasso con intervención de su
citado eSposo vendió á clon josé D'Aveggio la
mitad de la finca que motivó el juicio de división;
que con el testimonio res¡>ectivo se ha interpues—
to por el comprador la demanda de retracto de
fojas 4—, fundando su derecho en la disposición
del artículo 1051, inciso 2.º del Código Civil y
consignando solo la mitad de dicho precio, por
corresponderle la otra mitad de la finca; que sin
absolver el traslado conferido, cl sul…stzulor dc-
duj() lu cxccpcxón de. falta de pcrsm1criu cn el (10-
mzmdzmtc, la que fué (lcclm':ula sin lugar por cl
auto conscntídn <l<- fojas 11; que habiéndose fun-
dudo [¡ fojas 14 su Oposición contenida en elotro
sí del escrito de fojas 7, conforme al artículo
14—68 del Código de Enjuiciamientos se recibió la
causa á prueba por el término de ley; que ambos
interesados han producido por,su parte las dili-
gencias probatorias contenidas en Sus escritos
de fojas 33 y fojas 37, hallándose la causa en es-
tado de expedirse resolución definitiva.

Y teniendo en consideración: lº que desde
que las propietarias por común acuerdo, decidie-
ron venderjuclicialmente la fmca de la calle de
Santa Catalina, ya expresada, quedaron Some-
tidas desde entonces al remate que de ella se ve-
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riñcase, pues porc'stc medio tratarondc que se
realizara Ia división y obtener el mayor precio
que debían distribuirse por iguales partes,

20 que á mérito de los avisos de convocato—
riadecntre los postores que concurrieron al rema-
te, el que0btuvo labuena pró, ha adquirido legal-
mente derecho de propiedad 51 toda la fin 'a por
los 24— 7()050109del que nopquc ser privadosino
po al(_runa de las pc150nas 21 quienes la ley les
(>t(>1(r'1 el privilegio de que la venta se declareeá
su favor;

3.0 que cuando así no sucede. como cn el pre-
sente uso, la acción de rctruct0 intentada por
un extraño, importa el despojode esc derecho de
propiedad, prohibido por la ley;

4—.º que la escritura que el mismo día del re—
mate otorgó doña María Tasso ¡¡ Favor del de—
mandante (le la mitad de ¡a finca, no le dá & éste
derecho alguno pa 'a el retracto que solicita, por
que no siendo yá copropietaria, no tenía dere—
cho que venderlo; porque aún concediéndole al—
(Yú11derccho, no 1)()díd vender <íli(l<lmentc una
m1sm<1 U)<1 11 dos personas (1istint<ls; pm que
aún en <1$(> de duda, tcnd¡ía qucprcvvalcce1 con—
trala venta pri 'ada, la venta hecha en remate
púl)licoc0n intervención de laautoridad judicial,
por consentimiento de ambos interesados; y por-
que esa escritura en la que se silcnció la existen—
cia del juicio de división; era en perjuicio (de ter—
cero, que había adquirido fálidamente en roma—
te la misma finca que se daba en su mitad como
materia de contrato;

3 'º que las diligencias probatorias intenta—
das para acreditar que esa cscritu “21. fué otorga—
da antes de abrirse el remate, son inoñciosas,
porque aún aceptada su validez, tanto 61 otorga—
miento, así como el remate son actos practica-
dos en un mismo día, prevaleciendo siempre el»
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remate por las razones _-':1 expuestas, y para ('1

que concurre también el no haberse hecho O])()l'-
tun:uncntc el desistimiento para evitar la :Lctua-
ciónjudicinl por I:: que un tercero obtuvic “¿l de-
recho :'( la finca;

(S.” (¡uc ('I título de conmucro cn quese funda
la acción de retracto, no corresponde al (¡(-m:…-
dante, porque la comunidad en los bienes, proce—
dc<(*5_fú11 (*] artículo 2128 (le] C()di(?() Civil (l('l(10-
recho (¡UC en ellos tienen ':ui:1.< ¡>(*r<ona< por r: [-
zon de herencia cu_x () p1íncipio <¡rvc (¡c funda—
mento :'l la Icy ]): lr:1 (>t(_)1*f_':'ll“ cl (]crcchodc retrac-
to por este motivo, únic:uncntc :( quienes tienen
la condición (lc hex('(lm* 0;

7.“ que como contrario :í éste principio,
aúncn cl supuestodc que la vendedora hubiera te-
nido algún derecho en I:: finca :L] tiempo del otor-
g:uniento de la citada cscritu :: de fojas 1, mm-
ca habría podidotrasf(ºriral com¡*nº:ulor su título
de. hcrcdc¡:'l(]€ la tc<ta1ncnt:u*íu de su p::l(,ll€ ('u-
y_a su<titucion ilcg:ll _v sin v:1¡m' (1121.1i() (¡1 juicio
Shºw' (1(* í111¡(1:|111(11:(> :: l:| (I(m:…(l:l;

t<.“;(¡1¡(º(u<;l *:uritítución L('11(!1'Í:l (¡11(*.<(*1'$í(*111-
1)1*(' [:th mf'1< il(*g':1]. (11:11…) (['.l(' (“:| _<(f ]1:1]I:L en
oposición ('()nio(]i<p11('>[(>('11('I :H'Lí('llln14-'.H'>(1('1
('ó(lí_g() Civil. ¡mr cl (¡u(-sc establece, que el dere-
cho de retr:¡.er no puede ccder.<c ni tr:1.<fcrirse por
ningún título, por ser meramente personal;

9.” que en es… conformidad se establece así
mismo en el artículo 2154—(1C1p1'0pi0 Código, que
10511(ºrcdcros gozan de los derechos de retracto
y son preferidos al comprador ext "año, de 10 que
se deduce que no teniendo el demandante csc tí-
tulo (le heredero, carece de derecho para rctraer
la finca obtenida por el subastador en el rema-
te judicial;

10. º que adcmá< de las disposiciones de la ley
civil que nieva al demandante derecho para re-

__.. ., .…,._ ,,.,:.,_....._-. .....,-—, :_- . -,.—-,- ….» —.__...-. -.f...
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traer, éste ha incurrido en la irregularidad de no
haber consginado ei precio íntegro dela venta,
que es …… de los requisitos esenciales para el
ejercicio (lc esc derecho, aún en aquellos mismos
(1 quienes se los acuerda 1(1]c_v, y sin el cual no
procede la acción de retracto;

11.º quela escusa dada para esta omisión
de ser ya dueño de la mitad de la finca. esínaccp-
table por que la disposición del artículo1 465 del
Código de Enjuicimnícntos es de '211'21thf pro-
ceptivo que en todo-aso dche cumpli)se para
gozar de] derecho que por el se concede, haciéndo-
sc tanto más manifiesta esa irregularidad por c1
hecho de haberse consignado después ](1 otra mi-
tad de] precio en que fué rematada.

12.” que cn el caso actua] hay que atender
también en favor del subastador,ála circunstan-
cia de que por el remate …) se ha irr()g(u1()perjui-
cio alguno(1 los antcrío¡cs (luci)os ])()1(LIIL el pre—
cio pacttado cn la escritura no es super¡… il] de
la subasta; y

1'3. º que la nulidad de esa escritura intenta-
d(1 en el (¡legrato de fojas 82,01) c] que SL manií¡cs-
tu las ilcgalídadcs Ln que pm razón de forma se
ha ímunído ¡)(U'(l suotor<r(unicnt<) …) puede ser
tomad:¡ en consideración en L] ¡)1'05L11tejuício, si
bien se (ulvicr tc qucsc pr()(-.cdio con precipitación
para dcj(ulacxpcdíta el mismo día del remate.
Por estas consideraciones; y (u]minístr(mdojus-
tici(l (¡ nombre de la Nación.——Fallzunosz decla-
r(md() sin lug:1rla (chi()n (lc ¡ct1ucto interpuesta
pm (101) 105€ DAvcwgio Ln su demanda de íoias
4— v qUL es fundada la oposiciondeducida ¡)()1 don
Lázaro l)chu*na¡di. en el ()t10 81 del de fojas 7 y
que ha sido fundada cn cl de fojas 14—. Y por es-
ta sentencia, dcñnitivmncntc juzgando, (¡Sí 10
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mandamos y ñrmanos en Lima, diciembre 4— de
1905.

Aurelio Pedraza—Aagusto Carranza.

Dieron y pronunciaron, etc

Abel D. E17ío.

AUTO DE msm

Lima, 9 dejulio de 1906.

Vistos: en discordia de votos; con los traidos
ad eííéctum videndi que se separarán; y conside—
rando: que en 13. mañana del 31 de agosto del
año próximo pasado, se otorgó la escritura de
fojas 1, por la cual doña María Tasso dc Sultán,
con consentimiento (10 su esposo vcmlió :í<l()11_]0-
só l)' Avcggín la mitad de la fin “a Nos. 1(34< y
160 (10 la calle (10 Santa Catalina que poscía en4
común con su 11Cl'lllílllíl <l<)ñ.'l Iitclvinn Tasso <lc
Chumbíau 'a y en general sus derechos heredita-
rios en ]a sucesión de su padre, de quien procedía
ese bien como aparece de las declare[ciºnes de fo-
jas 4—3 vuelta, 55 vuelta, y 56 vuelta y aún de la
razón del actuario de fojas 66; que en la tarde
del míSmo día se verificó lavvcnta judicial de di-
cha finca para los efectos de la división per-
seguida p01 sus propictzuins habiendo obtenido
laDbuena pro (1011 Láza10 Debennardi por la su-
ma de 24.700 soles según consta del actá de
fojas 42 de los autos pedidos: que en ejercicio de
los derechos legalmente adquiridos á la comuni-
dad de la finca, interpuso, don josé D'Aveggío
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la demanda de 1'ctructu (lc fojusT', 01 E) de scticm-
b1'c, () sca :mtcs de aprobado el remate _X' (10 que
c01ncnz:nºn, por consiguiente. 51 c01'1'c1' cl Lérmíno
respectivo, c()11f01'111c 111 inciso primcrodcl :¡ctícu-
10 1—1—85dc1(_Íó(lígoCivil; quc:u1n(¡ucc1'urélxl'icí0n-
te la consignación (¡uc cl rct1':1._vcnte hil() 111 in-
tcr¡noncr s…1cm:uulu, de 56101“ mitzul del precio,
por que la ()ll'<'l. mitad 10 c<>1'n-s¡m1nlí:t :'1 él mismo
comoducñodc lu cusu_vcr:11mr 'L:…L(>inncccszuºio
que 111 cxhil>ícr:1. cl 3 (10 octubre consignó esta otra

mitad. c0111(>:u.>111'u*c (lol <:s<*1'ít<> dc fuj:l$ 25 _v
(lilígt:110iu(10f(>_j:1+t 35 vueltzl.¿unplizmión(>|m1'tll-
na, |>m'(¡uc cl z-111Lo (l])l'()])(lt()l'i() (lo la subasta. no

es…]… (n'… (jccut(>1'izul(>, (lc>'110(11¡c f11ótoníirlnzulo
cl 7 (10 noviembre, por el :1ut<nlcfo_jus TS) vuelta.
cuaderno (1c(livisiónz (1110t<>(l:15 las alegaciones
adncidus sobre la supuesta inllul>ilídzul (lc (1<>ñu
Marín Tasso pura cnugcnzu' su parte. durante
cljuicio () proculi1ní011to de división, son contra-
rias il] derecho de libre dispositióu inherente al
dominio, reconocido por los zuºLículos ;)713. 130)1
yot1*os del Código Civi1:qu t…mquc [11106 más (lc
los tcstípos quc¿1utorizzm la escritura de fojas 1
sc):… dependientes del Not:nio ante quien se ot…-
gotul circunst:mcízl cz11'ccc (1c11111)()1 t<mci<u-n (sto
ju1cio que 110 versu 5()b1c la nulídzul de dicho
instrumento; rcvocznºon la sentencia de fojas 91,
vuelta, su fecha 4— dc diciembre último: (lCC]ZI '
ron fundada la demanda (lo rctmcto interpuesta
á fojas 41— p()r don _]osé D'Ax-cggío _v sin lugar la
oposición del subastudor; y los devolvieron.

Erzíusquin.— Villagarcía.—13;1rrct().—I;lqj<'zl(lc.

Se pub1icó conform r ¡1 ley, siendo el voto del
señor V0 al doctor Eráus…1m el siguiente: con
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los pedidos para mejor resolver que se separa ºz'm
por los fun<l:uncntos de la sentencia apelada,
consi(lcrzmdoz quo aceptada por los dos cohere—
(.lcros la licitación () vcntacn pública subasta, co-
.mo el modo de dividir la "usa común ejercitando
la acción fílmi/i0 circunda ninguna (le ellas ha po—
dido sustraerse ul c<mvcnio,_ realizando enuge-
nación privada (lo su derecho en favor (lc perso—
na ext “añu: que el único recaudo de la demanda
es la escritura de venta que en testimonio corre
21 fojas 1 de estos autos; qu*;1únquc cl subasta-
(101' no ha deducido en forma la nulidad (10 este
instrumento. lu pruclm actuada acredita, que no
Se hz… obscr ';ld<) un su otorg;m1iento todas las
forn…li<lzu1€s requeridas por la Icy y por lo mís-
m(> 'z-u'ccc (le 05 'ílci:l contra terceros, mi voto es
por la confinuatoriu de la sentencia; de que cer-
tih'co.

Ricardo Leoncio Elías

I)IC'I'.XM l'ÍX ]“ISC.XL

Excmo. Señor:

Don Bartolmné Tasso, porel testamento que
ob “11 21 fojas 7 del cuaderno acompañado, dispu-
so, que la finca que poseía en la calle de Santa
Catalina de ésta capital se dividicra. por partes
iguales entre Susdoshijas,doña Etclvina _v doña
María Tasso; y no habiendo convenido éstas en
poscerla, en común resolvieron hacer la partición
judicialmente para cuyo efecto nombraron el co-
1'rcsl')ondicnte perito y sacaron la finca [[ remate
con las formalidades de ley, habiendo ob tenido,
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cn la subasta verificada el 31 de agosto de 1905
1abuena pró don Lázaro I)cbcrnzuºdi, á cuyo fa-
vor se mandó otorgar la correspondiente escri-
tura; pero antes de aprobarse el remate, inició
acción de retracto don josé D'Aveggio, alegan-
do que había compºado la porción pertenecien-
te á doña María Tasso dc Sultán en la misma fe-
cha 31 de agosto y que siendo comuncro tenía
expedita la expresada acción de retracto, para
cuyo efecto consignaba la mitad del precio co-
rrespondiente á la parte de doña Etclvina y esa
acción de retracto es la que ha moti 'ado el pre-
sentcjuicío.

Don josé D'Avcggio, sostiene que como
dueño de la mitad de la fm "& cs comuncro y le
favorece la Icy para obtener el dominio de toda
la fmca. abonando el precio en que se ha r -aliza-
do la subasta. El opositor don Lázaro Deber-
nardi alega que habiendo comp “ado la fmca en
remate público por solicitud de la misma doña
María Tasso, no procede la acción; pues no es
posible que ¡a venta privada hecha el mismo día
del remate dé derecho al que compró la mitad
para ser preferido á qnien compró toda la finca
en acto públicojudicial, realizado con consenti-
miento de todos los dueños de la fmca. Los
jueces acompañados Dres. Pedraza y Carranza
han expedido la sentenciado fojas$)! vuelta enla
qucdeclanm sin lugar la acción de retracto inten-
tada por D' Avcggio, sosteniendo cutre ot “¿15
muchas razones la de haberse sacado la fmca á
remate con consentimiento de todoslos interesa-
dos; la de no ser ninguno de ellos el que intenta
el retracto, sino un tercero que compró privada-
mente una acción el mismo día del remate, ven-
ta que no puede invalidar los derechos adquiri-
dos por el rcmatista; porque solo se consignó al
pedir el retracto la mitad del precio de la subas-
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ta, aunque después se haya consignado la dife-
rencia _v porque, habiéndose pub1icado los avisos
para el remate, dando lugar ¿1 que se presentaran
postores que tenían que hacer consignación del
precio. era indispensable que la venta que inten-
tara hacer de un modo particular doña María
se avisara al juez para evitarperjuicíos y la irre-
gularidad cn celebrar la venta de una parte que
por consentimiento de la misma interesada se
vendía en remate público ¿1 distinta persona.

El superior ha revo “ado en discordia de vo-
tos esa sentencia porla de vista de fojas 131 fun-
dándose en que doña María Tasso dueño de la
mitad de la finca, podia vender su parte en cual-
quier momento, antes de 1aaprobación de] rema-
te y que el comprador que se sustituia en su de-
recho, tenía como comunero la acción de retrac-
to á cuyo ejercicio había hecho la consignación
de la totalidad del precio en su oportunidad y
que era, po1 consiºuiente,1€<ml su p1etenc1on co-
rrespon<lient á laÓpropiedad de la hn *a.

En concepto del Iºísczd, no está arreglada :'1
la Icy la resolución de vista, porque zulcmás do
las 1)()(lcr(j)szlsrazones :uluci(las cn la sentencia
dc1º' Instancia_v:1pn_vzulzls con el voto <liscor-
(1zult€ (¡el señor Vocal I)r. lí1':'u1quin c<msídc¡ra el
Fiscal que el título de comuneroque aduce I) Ave-
gºio no es en ninguna manera mejor que e] que
sirve á chcrnardi para fundamentar su derecho
también como comunero para adquirir toda1a
finca; pues D'Avcg<rio si compro la mitad de doña
María I)el>erznuºdi, compró el mismo día en re-
mate público la accion de doña Ete1vina y ade-
más la de doña María; de modo que siendo del
mismo día ambos títulos y más amplio, más
comp]cto, más so]emnc y sin tacha de perjuicio
de tercero el que sostiene la oposición de Deber-
nardí, no es dudosa la conclusión en favor de la
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sentencia de Lºt Instancia. Sí (1<)ñ:1 M:lrí:1 Tál—
.<sn podía vcmlcr su acción que es l:l lmsc (le la
rcsniución (]L' víst:1, L.'Síl VL'11L:1 solo podía :…L<.)1'i-
Zar :x] L'<)1111)1':1<l()1' I)'Avcggín pura pc<li1'quc la
mitad de] v:1¡nr<lcl 1'L-1n:ltc .<v 1c:u<l_i11<lic:nº:l:i él,
por ]láll)L'l'SC >áustítuid<> Cll ]<>.< (IL'1'CC]1()S(IC (l<)ña
XI:u*í:l sustitución (¡uc 11<)L()1111)1'L'11(1í:1 C] (IL'1'LL110
(lc1'Lºtl:lclzn¡)mqucéstccs cscnc:111111011Lc1)L*1x<>11:)1
)'1)1íxilcgí:ulo …) puc<lc cc<lcxsc 11itl:lsíL-1ilso.

P<)1'<)ll':l ¡):ll't(. tl 1c-'T1:LL't(> L()m() (]()Ctlill£l
1urídíc:l tícu<lc:1 limíturm. por que cntrul):l la.
lil)lc(li8¡)05£ící011(1C1()S])iCIIC5 _x suscita cuestio-
nes L'Il()_i<)$:'l$ y solo debe 1L'spL-t…se, por consi—
guícntccnl()sc:15()scl:u'<)sypcrcntori:uncntccom-
1)1'L'11(1i(lL)5 cn la Icy; _v, 011 l:L prescntc_cucstíón, lc-
j()s :lL' sc1*<lunlosal:1 lcg:1]í<l:u_l (IL- la oposición :L]
rctr:1.ct1), CS perfectzuncntc L'1:L1':l y precisa desde
que cutre :unb<)5 contratos de vcnt:t os m:…ifics-
t:uncntc])rchrihlc1):1i()(k cu:l¡quícr:1 :lspLL-to que
se le C()HNÍ(]LI",L cl 1c:11iz:ulo am 1:15 t<>1¡11:11idadcs
judiciz.11cs; 1)… todo 10 que L'(leu_xc cstc Minis-
terio que hay 11111i(1:1(1 cn la resolución (lc vista,
._Y (¡uc rcf<)1'111:in<'1()1:l. confirme VE. la de 1º[ Ins—
t:mcía, salvo mejo ' acuerdo.

Lima, 27<1e setiembre dc 1906.
GÁLV1¿Z

RESOLUCION SÍ'PRE)IA

Lima, 3 de octubre de 1906.

Vistos: de conformidad con el dictamen del
señor Fiscal, cuyos fund:unanos sc 1'cpr0(1uCen:
declararon h:lbcr nulidad cn la scntcnc1a dc v15-
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ta de fojas 131. su fecha 9 dcjulio del presente
año, rcfmºmándola.confir1naronlade"1“instzmcia
de fojas!)1 vuelta, su fecha —'L(lcdicicml)ro del año
próximo pasado, que declara sin lugar la acción
de retracto interpuesta por don josé D'Aveggio
en su (.lcnmndz1 de fojas —1— _v fundadala oposición
deducida por don Lázaro I)cbcrnurdi, y los de-
volvieron.

Gusmzíu. — Castellanos. — Ribeyro.— León. —Fi—
gucroa.

Se publicó conforme á Icy.

César (lo Cárdenas
Cuadernº No. 384—Año 1006.

El Albacea mientras no haya dado cuenta de su ad-

ministración y pagado el saldo, no puede retraer
bienes de la testamentaría.

Juicio .<L'_…'_"HÍ1ÍH¡):!l't/Ol1_/IIÍÍ:ÍII .l. I';1/r/irí-¡ cm¡ |Í()fl!l

./us<'/£¡ IZ'11/líl'in r/:- S;)¡i¡¡;¡.x ,<u/)¡C ¡“('LI'ZICIU. 1'1'm'c-

(11w/c.|1'wr¡l¡i¡r;1.

AUTO m:. lº INSTANC1A

Arequipa, marzo 28 de 1906.

Vistos: y teniendo en conside “ación: que in-
tentada la acción de ret “acto de fojas 1 por do-
ña Josefa Valdivia de Salinas se presentó inter-
ponícndo idéntica acción, 51 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 ¿¡ don Luis Guí-
1]cn. como consecuencia del juicio que seguía
contra los herederos de don Manuel Valdivia,


