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Si el marido enajena un bien comim después de planteado
el divorcio por la espos, es fundada la demanda
de retracto interpuesta por la tltima,

DICTAMEN FISCAL
Sefior:

Por escritura piblica de 11 de ab:il de 1944, don César
A. Avilés casado con dofia Amelia Herrera, vendié al Dr, Pe-
dro Ricardo Quijandria, por la suma de seig mil soles oro, sus
derechos y acciones en un terreno situado en la manzana No.
10 de la Urbanizacién Chacra Colorada, adquiride a plazos
por el vendedor, que adeudaba todavia a don Laureano Ro-
drigo lz cantidad de seis mil ochocientos setenta soles. En la
venta se comprendieron 3 cuartcs, las instalaciones de agua y
desagiie, etc., como consta en la cliusula quinta.

La indicada venta ha criginado que dofia Amelia He:re-
ra de Avilés, como miembro de la sociedad conyugal, inter-
pusiera accién de retracto, consignando la mitad del precio
pactado que correspondia a la accién de su esposo don Cé-
sar A. Ayilés, de quien. posteriormente, se ha divorcicdo por
mutuo disenso. Centemporianeamente inicié juicio sobre nu-
lidad de la venta referida, segiin es de verse del expediente
acompainado.

El Juzgado de Primera Instancia, declaré fundada la de-
manda sobre nulidad del contrato de venta de 11 de abril de
1944 ; y al resolver el presente juicio sobre retracto lo declsré
sin lugar, por la razén de que, como consecuencia de la nulidad
declarada en los autos de nulidad, el inmueble litigado debia
restituirse a la sociedad conyugal y quedar sujeto a la liqui-
dacién del patrimonio por haberse disuelto el vinculo matri-
monial.

Apelada la sentencia del juicio de nulidad, la Corte Su-
perior revocé la sentencia en cuestién, y declaré infundada la
demanda; y en el presente juicio confirmé la sentencia que
resolvié que el retracto era infundado. Dofia Amelia Herrera
interpone recurso de nulidad.

Es verdad que cuando don César Awilés vendi6 sus dere-
chos y acciones en el inmueble materia del juicio, la sociedad
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conyugal estaba vigente; pero no es menos cierto que ya exis-
tian desavenencias, que motivaron un juicio por causales inter-
puesto por la esposa, del que se desistié por haber convenido
con su cényuge en iniciar el divorcic por mutuo disenso.

De manera que el inmueble en referencia, adquirido du-
rante la sociedad conyugal, quedaba sujeto a l2s resultas del
Juicio de divorcio, teniendo la zctora un derecho sobre el mis-
mo, que hace viable el retracts sobre el 50 % de la cosa, lo
que, por ot a parte, atenia el abuso del derecho que importa la
venta por el marido de la totalidad de un bien comin median-
do la circunstancia de seguirse juicio de divorcio.

Por lo expuesto. el Fiscal es de opinién que procede de-
clarar que HAY NULIDAD en la sentencia recutrida; refor-
maéandola, y revocaando la de primera instancia, declarar fun-
dada la demanda sobre el 50 ¢ materia de la misma.

Lima, 30 de junio de 1949. |

GARCIA ARRESE.

RESOLUCION SUPREMA

Lim, diecisiete de agosto de mil novecientos cuarentinueve.
Vistos; de conformidad eon lo dictaminado por el sefior
Fiscal, cuyos fundamentos se reproduce; y considerando ade-
méas: que iniciada la accién de divorcio por dofia Amelia He-
rrera contra su esposo don César Avilés, en cinco de abril de
mil novecientos cuarenticuatro, por las causales que alli se
invocan, la cényuge sc desisti6 y aparté del procedimiento
para iniciar de acuerdo ccn su esposo la separacién por mutuo
disenso, procedimiento que terminé con la disolucién del vincu-
lo matrimonial en siete de agosto de mil novecientos cuaren-
tisiete, como consta de los correspondientes expedientes acom-
pafiados; que en el primero de los procedimientos iniciados, la
demandante dofia Amelia Herrera de Avilés hizp presente en
el escrito de demanda que el Ginico bien de la sociedad con-
vugal consistia en un terreno con su construccién situado en
la calle Jorge Chéavez de esta Capital, y el demandado en el
acto de comparendo realizado el diez de mayo del mismo afio,
expuso que “respetando la parte proporcional que le toca a la
demandante la he reservado para entregéirsela tan luego co-
mo ella lo crea conveniente”; que no obstante tan perentoria
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declaracién ante la autoridad del Juzgado, el propio Avilés
vendié con fecha once de abril de mil novecientos cu:renticua-
tro, dias después de iniciada por la esposa la accién, de divor-
cio, al doctor Pedro Ricardo Quijandria, el lote de terreno de
la Urbanizacién Chacra Colorada, calle Jorpe Chavez, que
pertenecia a la sociedad conyugal, aprovechando de su condi-
cién de jefe de dicha sociedad, para burlar asi los derechos
que correspondian a su cényuge y que en el acto del compa-
rendo ofrecié respetar; que habiendo quedado consentida y
ejecutoriada la sentencia de segunda instancia que reconocié
la validez de la escritura de venta del terreno con su cons-
truccién, otorgada por don César Avilés al doctor Pedro Ri-
cardo Quijandria, queda por definir y resolver si en el p e-
sente caso procede la accién de retracto que de la mited de
dichc bien ha interpuesto dofia Amelia Herrera por el derecho
que le corresponde &l haber adquirido el bien durante su ma-
trimonio con don César Avilés; que este iltimo al llevar a cabo
la venta del inmueble que pertenecia a la sociedad conyugal.
ha cometido un abuso del derecho que rechaza el articulo se-
gundo del Titulo Preliminzr del Cédigo Civil, por lo que de-
he reparar el dafio material czusado a la que fué su esposa:
v que bajo este concepto la accién de retracto irterpuesta es-
ta amparada por la disposiciéon del inciso primero del articulo
mil cuatrocientos cincuenta del Cédigo Civil: decleraron HA-
BER NULIDAD en la sentencia de vista de fojas sesentisiete.
su fecha veinticuatro de agosto del afio préximo pazado, c.
cuanto confirma la de primera instancia de fojos cuarentiuna,
su fecha veinticinco de agosto de mil novecientos cuarentisiete,
v declara sin lugar la demanda de retracto interpuesta a fo-
jas cinco por dofia Amelia Herrera de Avilés contra el doctor
Pedro Ricardo Quijandria y otro; reforméandola en este punto
y revocando en el mismo la apelada: declararon fundada di-
cha demanda, y que la actora se sustituya al comprador en el
cincuenta por ciento del terreno y construccién materia de la
escritura publica de once de abril de mil novecientos cuaren-
ticuatro otorgada ante el Notario doctor Velarde Aizcorbe,
previo pago de la mitad del precio y de la de los gastos su-
fragados segin la indicada escritura; declararon NO HABER
NULIDAD en la referida resolucion de vista en la parte en
que declara sin lugar las excepciones de naturaleza de juicio
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y de irresponsabilidad deducidas a fojas diecisiete; sin costas;
y los devolvieron.

VALDIVIA.— FUENTES ARAGON.— COX.— PINTO.—

CONSIDERANDO : que dofia Amelia Herrera de Avilés
inicié juicio de divorcio contra don César Avilés el 10 de abril
de mil novecientos cuarenticuatro, siendn notificado al dia si-
guiente once, efectuandose el comparendo el diez de mayo del
propio afic y se le di6é por desistida el treintiuno de mayo, se-
gin consta del cuaderno respectivo (fojas dos, diez y cator-
ce); que se inicié6 la separacion de cuerpos promovidas por la
misma actora el seis de junio de mil novecientos cuarenticua-
tro ,lograndose setencia favorable el quince de junio de mil
novecientos cuarenticinco y fué aprobada por sentencia de
veintiocho de marzo de mil novecientos cuarentiseis, la cual
se convirtié en divorcio en primera instancia por resoluciéon de
veintisiete de junio de mil novecientos cuarentisiete aproba-
da por la de vista en siete de agosto de mil novecientos cuaren-
tisiete, segiin es de verse de las piezas de fojas una, doce,
veintidos, veintiocho y treintitres del correspondiente cuader-
no; que don César AW%ilés tresfirié sus derechos y acciones e-
manadas de la promesa de venta a que se refiere el documen-
to corriente a fojas seis del cuademo sobre rescisién de con-
trato, habiéndose efectuado dicha trasferencia por escritura
publica de once de abril de mil novecientos cuarenticuatro o
sea del mismo dia en que se notific6 a Avilés la demanda de
divorcio. La escritura de trasferencia obra en copia simple a
fojas dos de estos autos y en testimonio a fojas cinco del jui-
cio de nulidad; que el dia cuatro de mayo en que se inicié es-
ta accidon de retracto (fojas cinco) por la actora, inicié tam-
bién otra'demanda contra Avilés, la testamentaria de don Mi-
guel Fchenique y don Pedro Ricardo Quijandria, solicitando
acumulativamente dos acciones diversas; una destinada a ob-
tener la nulidad del contrato de trasferensia de acciones y
otra para obtener la nulidad de la adjudicacién de propiedad
efectuada por la testamentaria Echenique a favor de Quijan-
dria objeto de la escritura publica de 20 de abril de mil nove-
cientos cuarenticuatro, corriente a fojas cincuentinueve del re-
ferido juicio de nulidad; que la sentencia de primera instancia
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de veinticinco de agosto de mil novecientos cuarentisiete resol-
vié solo una de las acciones: la de nulidad de trasferencia de
acciones, dejando sin decisién lo concerniente a la nulidad de
adjudicacién, y con la misma omisién fué revocada por la de
vista de veinticuatro de agosto de mil novecientos cuarentio-
cho, estableciendo ésta ser infundada la accién respecto de la
trasferencia (fojas una, ochentisiete y ciento diecisiete del
juicipo de nulidad); que la demanda de retracto expresa clara-
mente su objeto o sea la trasferencia de los derechos y accio-
nes emanados del documento privado de fojas seis del cuader-
no de rescisién y no respecto del bien mismo adjudicado por
la testamentaria por escritura de veinte de abril de mil nove-
cientos cuarenticuatro, y por éso mo se ha demandado ni ci-
tado a la testamentaria adjudicante ; que de lo expuesto resulta
que la trasferencia de acciones se efectud el mismo dia en que
fué notificado Avilés con la demanda de divorcio y pudo ven-
der a tenor del articulo ciento ochentiocho del Cédigo Civil;
que las acciones crediticies y las de simple promesa de venta
no estan comprendidas en los Unicos casos de retracto enu-
merados en el articulo mil cuatrocientos cincuenta del Cédigo
Civil; y que por otra parte al incoarse el juicio de retracto
no se ha consignado el importe de Ia alcabala cuyo monto apa-
rece del recibo inserto en la escritura acompafiada por la de-
mandante (fojas cincuentiseis del expediente sobre nulidad):
mi voto, con lo expuesto por el sefior Fiscal, es porque se de-
clare no haber nulidad en la recurrida que confirmando la de
primera instancia, declara infundada la demanda; ¢in costas.

LEON Y LEON .—
Se publicé.

Jorge Vega Garcia.— Secretario,—
Cuaderno No. 208. Afio 1949.

Procede de Lima.



