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Ortiz de Zevallos.—Espinosa. — Castellanos.
-— Villaran.—Eg uiguren.

Se publicó conforme á ley.

C¿sar de Cárdenas.

Cuaderno N.º 421—Año 1907.

Los comuneros en el dominio útil no pueden ejerci-
tar la acción de retracto respecto del dominio dl-
recto adquirido totalmente por uno de ellos.

juicio seguido por doña María Teresa González La
Rosa viuda de Malena y hermanos con doña Eu-
domilia B. de Alvarez sobre retracto.—Procede de
Lima.

RESOLUCIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Lima, enero 14 de 1907.

Autos y vistos: atendiendo: á que doña Ma-
ría Teresa González La Rosa viuda de Melena,
doña Juana González La Rosa y don Toribio
González La Rosa, por su escrito de fojas 11,
iniciaron la acción de retracto, apoyándose en
los incisos 8.º y 5.º de los artículos 1501 y 1900
del Código Civil en su carácter de poseedores del
dominio útil de la finca situada en la calle de
Santa Clara hoy Ancachs, signada con el número
195 al 199 solicitando la, rescisión de la venta



¡¡ .. .,-._.<—._ .—- :— =w >»f-;f— -*s*wtz*r—.º'£t'ºaxtgs* r;afv_m=r<-n—$.—?f*f'—fº'&;fwgyxywm;yv-—¡:c_*.l*y:wr—z,wr “:<:;:"- ' '
… — . _v_ . . … ¡_ -.,.— :“ - . ' " -'

SECCIÓN _]UDICIAL 289

hecha del dominio directo, por el Convento de
Santo Domingo á favor de doña Eudomilía B.
de Alvarez en 25 dejulio de 1906, Sustitu_véndo-
se en ella, en la proporción correspondiente; á
que, corrido traslado de la demanda á la com-
pradora, el e5p080 dee'sta don Arístides Alvarez.
por su escrito de fojas 33 se opuso negando á
los retrayentes la causa de su derecho alegando.
que como lo acredita la escritura, acompañada
el 30 de enero de 1906 se le adjudicó en remate
…el dominio útil de la referida finca en la parte
correspondiente ¿ll hijo menor de don Teodomi-
ro González La Rosa y que habiendo sido ad-
quirido el bien á título oneroso, durante su ma-
trimonio. correspondía por mitad á ambos cón-
yuges; que en su calidad de comuneros tuvie-
mn derecho, para proponer y comprar al men-
cionado Convento, el dominio directo de la fin-
ca, 10 que se llevó á efecto otorgándose la escri-
tura zi nombre de Su esposa, siendo por lo tanto
i!1;l(lilli$il)lc cl 1'ct1'zlcto conforme al artículo 1510
(101 Có<li;¿'o citado: :'1 que recibida la. -ausa á
prueba por el término de doce días pcrcntoríos
conforme á su naturaleza se han actuado lus
ofrecidas quedando expedita la causa para su re-
solución en virtud del desistimiento de fojas 46.
I considerando: primero, que porla partida de fo-
jas 35 consta que don Arístides Alvarez contrajo
matrimonio con doña Eudomilia Bunce el 24 de
Diciembre de 1903, constituyéndose en conse-
cuencia desde esa fecha la sociedad legal; segun-
do, que del testimonio corrienteá fojas 13 cons-
ta que don Arístides Alvarez obtuvo en remate
judicial dos séptimas partes del dominio útil
de la ñnca objeto del retracto correspondiente
al heredero de don Teodomiro Gonz_ález La Ro-
sa; tercero, que con esta compra, no sólo se ob-'
tuvo el dominio útil referido; sino también el de-
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recho de comunidad adquirido igualmente, por
la esposa del comprador, quien tuvo perfecto
derecho, para efectuar la compra referida; cuar—
to, que según los testimonios de fojas 2 y fojas
13, ambas compras se han realizado durante la
sociedad legal estimándose por 10 tanto, como
bienes comunes, con arreglo á lo prescrito por
el artículo 964, inciso 2.º del antedicho Código;
y quinto, que las posiciones absueltas á fojas
42, en nada desvírtúan el derecho legalmente
adquirido por la compradora. Por estos motí—
vos, y de conformidad con el artículo 1510 del
Código Cívílz—Se declara sin lugar la acción de
retracto interpuesta por doña María Teresa.
doña]uana y don Toribio González La Rosa, á
quienes se devolverá la cantidad oblada como
precio de la venta y que se ha consignado según
recibo acompañado á la demanda.

GOICOCHEA.

Ante mí.—]. [. Ortega.

DICTAMEN FISCAL

Excmo. Señor:

El adjunto crée que es infundada la deman-
da de retracto interpuesta por doña María Te-
resa González La Rosa y hermanas contra doña
Eudomília B. de Alvarez, para sostítuirse en la
compra hecha por ésta al Convento de Santo
.Domíngo, del dominio directo de una fmca, no
por aplicación extrícta. del artículo 1510 del
Código Civil en que se fundan los autos de prí-
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mera y segunda instancia, sino por una razón
de analogía, derivada de lo que ese artículo
prescribe.

Demostrado como se hace en el auto apela-
do, que la compra de las dos séptimas partes
del dominio útil hecha por el esposo de la de-
mandada, constituyó también á ésta en comu—
nera en dicho dominio. con las demandantes es
claro, para el adjunto, que aún, cuando no hu-
biera comunidad. en el dominio directo, que es
el objeto del retracto, la acción no puede hacer-
se valer contra doña Eudomilía B. de Alvarez,
porque cuando compró al Convento de Santo
Domingo tenía aunque en menor porción el mis-
mo carácter de enñteuta que las demandantes,
quienes no pueden invocar su título contra un
título igual, para disputar la preferencia en la
adquisición del dominio directo, solamente por—
que representan mayor número de partes en el
dominio útil. Falta pues el motivo de la ley, pa-
ra conceder la acción de retracto y por consi-
guiente ésta no procede. 1 aún cuando el caso
no fuera claro, siempre habríaqueresolver en fa-
vor de la demandada, por tratarse de un dere-
cho odioso, como el que se concede al rctrayen-
te, que debe restringirse en lugar de ampliarse.

Por lo expuesto opina el adjunto que VE.
puede servirse declarar, que no hay nulidad en
el auto de fojas 54 couñrmatorío del de fojas 49,
por el que se declara sin lugar la acción de re-
tracto intentada á fojas ], salvo el más ilustra—
do parecer de VB.

Lima, agosto 7 de 1907.
ALZAMORA.

-'*-E';a-vvaww"=*.:>;g…xnur.flººvrznr, .



292 ANALES JUDICIALES

RESOLUCIÓN SUPREMA

lima, 6 de setiembre de 1907.

Vistos: de conformidad con el dictamen del
Ministerio Fiscal, declararon no haber nulidad
en el auto de vista de fojas 54 vuelta, su fecha
25 de mayo último, conñrmatorío del de primera
instancia de fojas 49, su fecha 14 de eñero del
presente año, por el que se declara sin lugar la
acción de retracto interpuesta por doña María
Teresa, doña Juana y don Toribio González La
Rosa, con lo demás que el expresado auto de
vista contiene; condenaron en las costas del re—
curso y en la multa de diez y seis libras perua-
nas á la. parte que lo interpuso; y los devolvie-
ron.

EImore.—Ríbeyro.—Lcón. —— Figueroa.— Vi-
Ilanueva.

Se publicó conforme á ley. siendo el voto del
señor Vocal doctor Elmore el siguiente:

El retracto de comunidad establecido por el
Código Civil (artículo 1501, inciso 2.º y artícu—
los 505 y 2154) se refiere á la copropiedad en-
tre el vendedor y el retrayente; y este retracto es
diferente, y de diversa gerarquía, del retracto
concedido al dueño del dominio útil en la venta
del dominio directo, (artículo 1501, inciso 8.º y
artículo 1502). I es tan preferente este retracto
de comunidad, que él existe aún respecto de co-
sas muebles: (artículo 1499) 10 que no sucede
con el retracto concedido al señor útil.

Habiendo pues, uno 6 varios comuneros en
el domm10 útil, sx se vende el dommío dxrecto, el



._.:..v.v.e-º——.'A“'.“Íf**E?:X—ñ$?f'w-??F?YNWFQ?WFQ4º?f??333'm539W;WW7':TW?ÍQÍ*?1.T* “*.L'“'nº.'."_'¿f :—-:— …

SECCION JUDICIAL 293

retracto que aquellos pueden intentar, no es el
de comunidad con el vendedor, de la segunda ge-
rarquía; desde que éste tiene un derecho díVerso
del derecho común correspondíen te á los prime-
ros; ese retracto será pues el de señores útiles en
la venta del dominio directo, de la octava ge-
rarquía del citado artículo 1501.

Sucede lo mismo, cuando existen variosdue-
ños de capitales radicados en el fundo 6 varios
cousufructuarios; el retracto que uno de ellos pue-
da reclamar en la venta de la propiedad, no es
retracto de comunidad; porque la naturaleza del
título del vendedor es diferente de la del título
del retrayente.

Así, no tratándose de venta de cosas que
son comunes al vendedor y comprador, no tiene
aplicación el artículo 1510 del citado Código,
que suprime el retracto, cuando el comprador es
uno de los comuneros ó socios; disposición que
se rcñerc al caso, en que siendo más de dos los
copropietarios. uno de ellos venda [¡ otro; y en
tal supuesto no procede el retracto, que los de-
más copropietarios quisieran intentar.

De lo expuesto se deduce, que siendo doña
María Teresa González La Rosa viuda de Me-
lena y doña Eudon1ília Bunce de Alvarez comu-
neras en el dominio útil, yel Convento de Santo
Domingo el dueño del dominio directo, y habien—
do uno de esos señores útiles. doña Eudomílía
Bunce de Alvarez, comprado el dominio directo
á dicho Convento, no es de aplicación el citado
artículo 1510, que suprime el retracto en la ven-
ta, que hace uno de los comuneros á otro.

Subsiste pues el retracto intentado por do-
ña María Teresa González La Rosa viuda de
Melena y hermanos, con sujeción al inciso 2.º
artículo 1501 y artículo 2154. Pero este retrac-
to tiene la limitación del igual derecho que co—
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rreSpondería á la compradora doña Eudomilia
Bunce de Alvarez que tiene el mismo título de se-
ñor útil en la venta del dominio directo. Si am-
bos tienen por la ley igual derecho, ambos dere-
chos se limitan mútuamente, y cada uno de ellos
debe ejercerse en proporción á su haber en el do-
minio útil: esta regla es de tan evidente justicia,
que no necesitaba ser reconocida expresamente;
y ella se halla declarada en el caso de retracto
de abolengo y de comunidad (primera parte ar-
tículo 1504 y artículos 1506 y_ 505); esta enume-
ración en casos especíal_es, no importa excluir la
regla general de justicia y de equidad, que dá
idéntico dc¡echo á los que se hallan en igual con-
dición; y se necesitaría de una ley expresay es
pecial, que prescribíera una excepción. Tal ex-
cepción se halla establecida en el ¡etracto, que
intenten varios censualístas en la ven ta del fun-
do; pues siendo ellos de igual antigiiedad preñe-
re el de mayor capital (artículo 1915, tercera
parte.)

Según la expresada interpretación de las le-
yes de la materia, en el caso objeto de1juício, el
retracto intentado por la señora González La
Rosa y hermanos debe limitarse á una parte del
dominio directo vendido, proporcional á su ha-
ber en el dominio útil: de esta manera los comu-
neros en el dominio útil 10 serán también en el
dominio directo; habrá consolidación de domi—
nio; y todos los interesados llegarán á ser con-
dómínos en la propiedad de la casa, desapare-
ciendo el fraccionamiento de la propiedad entre
dominio directo y útil.

Esta consecuencia de reintegrarse el pleno
dominio de la casa, que quedará únicamente en
la condición provisoria de indivisa, demuestra
que esa interpretación es la que corresponde se-
gún el manifiesto espíritu de nuestras leyes.
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Por tanto: mi voto es porque se declare ha-
ber nulidad en la sentencia de vista, y que, re-
f01 mándose ella y revocándosela de primera ins-
_tancia, se declare fundada la acción de retracto
1nterp_uesta por doña María Teresa González La
Rosa viuda de Melena y hermanos, pero sólo en
la parte proporcional, que tienen en el dominio
útil; de modo, que el dominio directo y el útil
quede distribuido entre comprador y retrayen-
tes en idéntica prºporción; de que certifico.

César de Cardenas.

Cuaderno N.º 279—Año 1907.

Pago bajo de fianza al acreedor hipotecario en eljui-

cio de concurso.

Recurso de nulidad interpuesto por el doctor don Au-
gusto J. Barrios en la causa que sigue con el Síndi-
co de! concurso de los bienes del doctor J. Arturo

Carreño y hermanas.—De Lima.

Excmo. Señor:

El 10 de octubre de 1888, doña Elvira Mine-
tti viuda de Carreño prestó 700 soles al 1 y me-
dio % á doña Dorlisca y doña María Evangelina
Carreño, quienes garantizaron el pago especial—
mente con la parte que pudiera corresponderles
en una casa de esta capital sita en la calle de'
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