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ABOLICION DEL DERECHO DE RETRACTO
EN LA LEGISLACION CHILENA

ANGELA CATTAN ATALA

INTRODUCCION

Como parte de la legislacién y el derecho de la época indiana que rigieran
en Chile, mientras formé parte de la monarquia espanolay que enseguida
de su independencia continué vigente, encontramos la interesante figura
del retracto. Consiste éste en el derecho del que ha vendido una cosa, de
recuperarla mediante la devolucién al comprador del precio que pagéd
por ella, aun cuando la cosa hubiera sido, con posterioridad a la primera
venta, vendida a su vez, a un tercero, caso en el cual el retracto podia ser
aplicado por el primer vendedor en contra del tercer comprador.

En su esencia, esta figura ya era conocida por el derecho romano
clasico, pero tenia ahi como fuente exclusivamente un pacto agregando al
~ contrato de compraventa (pactum de retrovendendo), en virtud del cual el
vendedor se reservaba el derecho de recuperar la cosa devolviendo el
precio recibido. Este negocio podia esconder un mutuo garantizado por
una prenda y con pacto de renuncia a la accién prendaria por parte del
pignorante, en caso de no pagarse la deuda oportunamente (lex commasso-
ria); y como ello puede ser uno de los instrumentos de abuso por parte de
los prestamistas usuarios, tanto la compraventa con pacto de retrocom-
pra, como la prenda con lex commissoria terminaron por ser prohibidos.

En el Derecho Romano, el pacto de retrovendendo tenia efectos pura-
mente personales; es decir, afectaba el ejercicio del derecho de recuperar
del vendedor tnicamente al comprador, no a terceros adquirientes de
éste.
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Pese a la prohibicion del pacto de retrovendendo en el derecho roma-
no postclasico, esta figura se volvi6 a desarrollar en el derecho medieval
consuetudinario, como institucion de caracter gentilicio, destinada a per-
mitir la recuperacion de ciertos bienes considerados familiares, después
de haber sido vendidos, a través de la devolucion del precio al comprador
o a terceros adquirientes. El retracto asi concebido, no tenia su origen en
el pacto sino en la costumbre o en la ley, que hacian titular del mismo a
determinadas personas y que tenian efectos reales, es decir, oponibles a
terceros; naturalmente, también era posible pactar el retracto, pero en-
tonces ya quedaba regido de acuerdo con los criterios del derecho ro-
mano.

En el derecho castellano el retracto estaba consagrado en la Novisima
Recopilacién, titulo 13, bajo la denominacion de los retractos y derechos de
tanteo.

El derecho de retracto aparece definido por los autores como aquel
que consiste en la recuperacion de la cosa vendida, por el mismo precio
hecha por aquel que tiene derecho a ella, nacido de la ley, la costumbre o
del pacto'.

Como deciamos al principio esta regulacién permanecié vigente en
Chile después de la independencia tal cual ocurrié con toda la legislacion
indiana y castellana no politica®.

En el transcurso de la primera mitad del siglo x1x, empero, el régimen
republicano emprendi6 reformas a esta legislacion, para adaptarla al
espiritu de los tiempos nuevos. Una de las ideas matrices de este movi-
miento de reformar estuvo constituido por la libertad de circulaciéon de
los bienes, El derecho de retracto era una institucién que claramente
contrariaba este espiritu, porque implicaba una cierta provisionalidad en
el dominio del adquiriente de un bien sujeto a retracto y de sus sucesores,
desde el momento en que el vendedor titular del retracto podia recuperar
la cosa, no es extrano en consecuencia que en definitiva se haya abolido el
derecho de retracto.

Dedicamos la presente nota al estudio de la historia de esta abolicion.

CAMARA DE DIPUTADOS

En la sesion del dia 30 de junio de 1947, se present6 y ley6 por primera vez

'PEREZ ¥ LOPEZ, ANTONIO JAVIER. Teatro de la legislacion universal de Esparia e Indias. Tomo
xxv, Madrid, p. 365, aio 1748.

2GLzMAN BRITO, ALEJANDRO. Andrés Bello Codificador. Tomo 1. Ediciones'de la Universi-
dad de Chile, pp. 65 y siguientes, afio 1982,
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la mocién del sefior diputado Fernando Urizar Garfias, en la que propone
la derogaciéon del derecho de retracto.

Las principales discusiones en torno-a la abolicién de este derecho
tienen lugar en las sesiones del 19 al 28 de junio de 1847.

Como opinién contraria a la abolicién, destaca la del sefior diputado
Pedro Francisco Lira Argomedo, quien, después de hacer una exposicién
del origen e historia del derecho de retracto, da las razones que justifican
su existencia. Su origen y vigencia en el tiempo, que indican presencia
fuerte sobre su racionalidad y fundamento para no pretender derogarla.
Desde el punto de vista de las personas que pueden impetrar este dere-
cho, éstas son muy pocas y sélo pueden hacerlo valer en determinadas
circunstancias. En el aspecto juridico, el derecho de retracto no es deroga-
cién del contrato, puesto que con ¢él, sélo se prefiere al que tiene mas
derecho de colocarse en lugar del comprador, no para derogarlo, sino
que para llevarlo a cabo.

El sefior Manuel Montt, presidente de la Camara de Diputados, y que
presidia esta sesion, manifest6 su desacuerdo con la opinién precedente y
agrega que, practicamente, la nica razén que justifica la vigencia del
derecho de retracto, es la afeccién natural que se supone en los indivi-
duos, respecto a los bienes que fueron de sus padres, dice que es perjudi-
cial, porque dando preferencia para la compra de ciertas personas, dismi-
nuye el numero de compradores y debe en consecuencia bajar el precio.
Es inmoral porque ofende las buenas costumbres y se utiliza para preferir
a extranos, a través de la simulacién. Coarta la libertad, porque no
permite al dueiio transferir sus bienes a quien quiera, sino que le obliga, el
retracto, a enajenar en favor de un privilegiado. El derecho de retracto
puede tener una justificacion bajo los gobiernos monarquicos, sirven de
apoyo a la nobleza, y conservar el lustre de las familias, porque realmente
lega en alguna manera la posesién de ciertos bienes a las clases privile-
giadas.

Por ultimo, el sefior Montt, manifiesta que los retractos, lo mismo que
los mayorazgos, son privilegios que no debieran existir en un pais consti-
tuido bajo un gobierno republicano.

La discusion del proyecto se deja para una segunda oportunidad.

Enla sesion del 30 de julio de 1847 se continué el debate sobre la abolicién
del derecho de retracto, comenzando con la intervencién del diputado
Urizar Garfias, quien dice que uno de los principales argumentos que se
hacen valer en pro del derecho de retracto, es la natural afecciéon que
todos tienen a Ias cosas que han pertenecido a los mayores, [o que a juicio
del senior Urizar Garfias, es una razén puramente supositiva, pues no es
posible dar tanta importancia a esta razén y que por ella deba sacrificarse
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en su obsequio todos los inconvenientes que ofrece la proteccion que
dispensa la ley.

Por otro lado, el privilegio de la ley, coloca a determinadas personas en
situacion de obtener por dos lo que vale tres, y ése es, a su concepto, la
anica causa de apego que se supone a los bienes patrimoniales.

El diputado Gabriel Palma interviene, a continuacion, dado que fue el
encargado de informar sobre el proyecto. Agrega que opin6 en favor del
mismo puesto, que observando los pleitos de retracto, la mayoria son
simulados. Da como ejemplo lo que sucede con los fundos adquiridos por
sucesion testada, asi dice sale un fundo a la venta y el heredero rico hace
correr el rumor que va a ejercer el derecho de retracto, esto aleja a los
compradores con el objeto de favorecer a un tercero.

Ademas, las leyes de retracto han sido abandonadas por los cédigos
modernos, como sucede por ejemplo con el codigo francés, que ha con-
servado sdlo tres, el convencional, el derecho litigioso y el de sucesién.

El diputado Manuel Tomas Tocornal y Grez se muestran conforme
con la opinién precedente, pero propone dejarlo subsistente respecto de
los comuneros, como sucede en la legislacién francesa.

El diputado Palma se opone a la mocién anterior, en atencién a que
bajo el nombre de comuneros, se entienden todas las compaiiias: las
conyugales, la de comercio y otras sociedades; luego no debe eliminarse a
los comuneros del proyecto, puesto que seguirian igual los numerosos
pleitos de retracto; y, especialmente, debe quedar abolido en lo relativo al
derecho de los comuneros en las compaiias, para no perjudicar a los
herederos del socio muerto. Y, por ultimo, las razones de excepcién del
codigo francés son de caracter filoséfico, que no se dan en los casos de
comunidad.

Terminada la discusion se someti6 la ley a votacién, la que fue aproba-
da, la primera parte del articulo por mayoria de 21 contra 8 y lo referente
a los comuneros por mayoria de 15 votos contra 14.

CAMARA DE SENADORES

En la sesién del 25 de septiembre de 1848, se discutié el proyecto que era del
siguiente tenor:

Articulo unico. “Queda abolido el derecho de retracto en los bienes de
patrimonio y abolengo y el del comunero para retraer los bienes que se
hubieran vendido de la compania”.

El senador Andrés Bello discrepa respecto de la forma como esta
redactado el proyecto, ya que en relacion al derecho de los comuneros, se
trata de un caso especial, a la venta de los bienes de la compaiiia, es
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partidario de abolir el derecho de retracto de todos los comuneros; pues
de otra manera se va prohibir algo que no existe. En consecuencia, su
posicién se basa principalmente no porque lo considera perniciosa sino
superflua.

En relacién a que no existe acuerdo se nombra a una comisién para el
examen y redaccion de la ley. El presidente de la Camara designé con este
objeto a los sefiores Andrés Bello, Juan Francisco Meneses, Manuel Cami-
lo Vial Formas y Juan de Dios Vial del Rio.

En la sesion del 6 de octubre de 1848, se procedi6 a leer el informe cuyo
tenor es el siguiente:

Art. 1°. “Ninguna persona tendra derecho para retraer las cosas vendi-
das sea en razén de patrimonio o abolengo, de comunidad o por otro
cualquier titulo.

Art. 2°. “Ninguna persona tendra tampoco derecho para ser preferida
en la compra de una cosa cualquiera en igualdad de precio”.

Bello manifiesta que el motivo que ha tenido la comision para variar el
articulo referente a los comuneros, es que la redaccion de la Camara de
Diputados es oscura y puede dar lugar a dudas. La intencién, sin embar-
go, es la misma, es decir, abolir el derecho de retracto. En cuanto a los
comuneros debe indicarse en general, puesto que la forma, como aparece
mencionada por la Camara de Diputados, podria ser interpretada en el
sentido que debe ser entendida como contraida a un caso particular.

En esta sesion se voté sobre los articulos 1°y 2°y fueron unanimemente
aprobados.

En la sesion del 18 de octubre de 1848, de la Camara de Diputados, se da
cuenta del hecho de haberse aprobado con modificacién el proyecto de
abolicién del derecho de retracto y el 20 de noviembre del mismo afio se
aprueban las modificaciones.

En la sesidn del dia 29 de noviembre el Senado toma conocimiento de que
la Camara de Diputados ha aprobado la enmienda hecha por este cuerpo,
y el dia 19 de diciembre de 1948 es publicada como Ley de la Reptiblica.

CONCLUSION

Cabe destacar, al analizar el proceso seguido para la derogacién del
derecho de retracto, que con €l se persigue la liberacién del movimiento
comercial de los bienes, como un factor de aumento de la riqueza del pais,
idea que también se habria hecho presente, en las ex vinculaciones de los
censos, capellanias, mayorazgos y en la prohibicién de usufructos suce-
sivos.
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i
Por esta razon, consideramos que la abolicion del derecho de retracto

corresponde a la linea econdmica de libertad promulgada por Bello y sus
seguidores en la naciente economia de la. Republica.






