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RESUMEN

Se tuvo como objetivo analizar la relacion del derecho de retracto con el marco constitucional
y normativo vigente en el Peru, abordando su insercion en el ordenamiento juridico desde una
perspectiva critica. Para ello, se empled un enfoque juridico-dogmatico, con revision de fuentes
doctrinarias, normativas y jurisprudenciales, a fin de establecer las tensiones que dicho derecho
genera frente a pilares del régimen econdmico, como el modelo de economia social de mercado
y los principios que lo sustentan. Se examind su evolucién histérica y los fundamentos
expuestos en la exposicion de motivos del Cadigo Civil de 1984, asi como su compatibilidad
con los fines del Estado constitucional. Del analisis realizado, se advirtié una incompatibilidad
normativa y funcional del derecho de retracto con el régimen econémico establecido en la
Constitucién de 1993, evidenciandose que no contribuye al logro de sus objetivos

fundamentales.

Palabras Clave: Derecho de retracto - Incompatibilidad normativa - Libertades contractuales

- Derecho de propiedad - Economia social de mercado.



ABSTRACT

The objective was to analyze the relationship of the right of withdrawal (retracto) with the
constitutional and legal framework in force in Peru, addressing its incorporation into the legal
system from a critical perspective. A legal-dogmatic approach was employed, reviewing
doctrinal, normative, and jurisprudential sources to identify the tensions this right generates in
relation to key elements of the economic regime, such as the social market economy model and
its underlying principles. Its historical development and the rationale provided in the
explanatory statement of the 1984 Civil Code were also examined, as well as its compatibility
with the goals of the constitutional state. The analysis revealed a normative and functional
incompatibility of the right of withdrawal with the economic regime established in the 1993

Constitution, showing that it does not contribute to achieving its fundamental objectives.

Keywords: Right of withdrawal - Regulatory incompatibility - Contractual freedoms -

Property right - Social market economy



CAPITULO I. EL PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1.PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1.1. PROBLEMATICA
El derecho de retracto es un derecho cuyo nacimiento se remonta al derecho intermedio, en
los territorios de (Francia, Italia y Espafa) con la denominacion de “ius prothomiseos”, a
través del cual, se conferia al titular del mismo la facultad de asumir el papel de la actividad
comercial de un tercero y pasar a ser el nuevo titular o adquirente de la misma, implicando

tacitamente una subrogacion contractual impuesta por ley.

Dicha figura normativa siguiendo el tradicionalismo juridico inherente al derecho y bajo la
influencia del derecho occidental ha sido recogida, adoptada y perdurado en diversos cuerpos
normativos hasta la actualidad. En el Perd, del mismo modo, la institucion del derecho de
retracto se ha considerado una figura juridica que ha estado presente en todos los codigos
civiles de su vida republicana, es decir en los cddigos de 1852, tanto como el de 1936, tanto
como el de 1984, que es el actual. Siendo asi, la realidad politica que se vivia durante la
incorporacion del instituto del retracto en el marco de la normativa nacional, obedecia a una
constitucién conservadora (la de 1839), ya que se creia que el liberalismo era la base de los
problemas que se habian vivido en aquel entonces, y autoritaria, toda vez que quien dirigia
el pais era Agustin Gamarra quien ademas de politico fue un militar, quien no dudé en

concentrar mas el poder en el ejecutivo, reduciendo también los derechos individuales.

Es entonces preciso recalcar que, en la constitucion de 1979, durante la cual fue formulado
el cddigo civil actual, el de 1984, estuvo marcada por una época que pretendia superar las
consecuencias nefastas de varios gobiernos militares, de afios de inestabilidad tanto politica
como econdmica, en tal sentido la Constitucién del afio 1979 seria la que por primera vez
incorporaria y definiria el sistema econdmico basado en la economia social de mercado, asi
como novedosa seria la aparicion dentro de la misma de lo que hoy conocemos como

derechos fundamentales.

También debe ser tomado en cuenta el hecho que la Constitucion actual del afio 1993,

29



siguiendo con el trazado de la Constitucion anterior del afio 1979 establecié nuevamente
como régimen economico orientado bajo el enfoque de una economia social de mercado, que
busca equilibrar la libre competencia con la justicia social, siendo que, al igual que la
constitucion pasada, el contexto en el cual fue formulada estuvo marcado por autoritarismos,
para finalmente decantar en el gobierno de Alan Garcia lo cual evidentemente dejé al pais en
una complicada situacion politica, pero sobre todo econdémica con lo cual existia la necesidad
de reflotar la economia del pais, en tal sentido se advierte que ya el pais no se encontraba
regido por una Constitucion conservadora como en la cual aparecio el retracto dentro de la
legislacion peruana, sino todo lo contrario, el régimen econémico propuesto en la carta
magna del afio 1993 era de corte liberal, exaltando una serie de valores que favorecerian casi
toda actividad econémica y forma de propiedad que pudiera ayudar a contrarrestar y revertir

la grave situacion econdémica que se venia viviendo.

En este contexto, la presente investigacion enfatiza en el hecho que la figura juridica del
retracto, fue incorporada a la legislacion peruana en un contexto totalmente distinto al
contexto actual, no Unicamente desde la perspectiva econdémica, social o politica, sino
juridico lo cual es menester analizar desde la presente investigacion, toda vez que las bases
que sentaban el ordenamiento legal de aguel momento estaban circunscritas a dos
Constituciones que le antecedieron a la Constitucion vigente al momento de la presente
investigacion. Tal es asi que se advierte que ambos contextos normativos eran pues,

evidentemente, muy distintos.

Es asi que, siguiendo dicha linea de razonamiento y como se vera mas adelante, la figura
normativa del retracto incorporada por la rama del derecho civil, no ha experimentado
variaciones sustancialmente significativas a lo largo del tiempo hasta la forma en la que se
encuentra hoy recogida en el cuerpo normativo civil vigente. Sin embargo, al haber variado
el contexto normativo dentro del cual se encuentra inmersa, también podrian haber variado
las implicancias de dicha figura, con respecto al marco normativo en el cual se encuentra
circunscrita a la fecha. Dichas implicancias entonces podrian incluso representar algln

desfase o podrian devenir incluso contradictorias con el marco normativo vigente.

Ahora bien, por una parte al remontarnos a la aparicion del derecho de retracto, es preciso

sefialar que las razones que motivaron su incorporacion dentro del cuerpo normativo que lo
30



contiene, segun lo expresado en textos tal como se sefiala en la exposicion de motivos del
propio Cadigo Civil corresponderia a un mejor uso adecuado de la riqueza disponible, por
medio del fortalecimiento de la propiedad, en funcion de un supuesto beneficio social, en tal
sentido podria advertirse una referencia tacita hacia la institucién conocida como la “Funcion
social de la propiedad” la cual sera menester analizar. Al respecto debe decirse que el origen
y definicion de esta categoria segun Alcalde Silva (2008) responde a que la incorporacion
legal del principio de funcién social de la propiedad tuvo su origen en la Constitucion de
Weimar de 1919. En su articulo 153, dicho texto, luego de reconocer de manera explicita el
derecho de propiedad, establece que la propiedad implica obligaciones, y su uso debe

representar al mismo tiempo un servicio orientado al interés general.

Respecto al ordenamiento constitucional del Per(, la Constitucion Politica de 1993 reconoce
y garantiza la propiedad en el articulo 70 como un derecho inviolable, pero a la vez se precisa
que se practica conforme al interés general y respetando los limites establecidos por la ley.
En el mismo sentido, resalta el precepto normativo que determina que Unicamente se puede
privar a alguien de sus bienes, unicamente en casos de seguridad nacional o de necesidad
publica, previamente declarados por ley y con el correspondiente pago en efectivo de
indemnizacion justipreciada”. Estos componentes muestran que, aunque no se haya incluido
de manera expresa la “funcion social de la propiedad”, la Carta Magna si incorpora
parametros normativos que vinculan la propiedad con el bien comdn y con finalidades
colectivas, introduciendo de manera implicita esta categoria. Asimismo, la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional ha reforzado este argumento toda vez que, por ejemplo, en la STC
N.° 00025-2005-PI/TC, se afirma que la propiedad se encuentra limitada “por razones de
interés general, en funcion de su proyeccion social”. De igual modo, en el Exp. N.° 00008-
2003-Al/TC, se precis6 que los derechos patrimoniales no son absolutos y deben ejercerse
de acuerdo con los fines de la comunidad politica. Asi, incluso, como se mencioné, en
ausencia de una forma o nombre explicita, la funcién social se ha consolidado dentro del
ambito doctrinario y de la aplicacion jurisprudencial peruana como limite con respecto al

ejercicio pleno del derecho de propiedad.

Por otra parte, al hablar del marco normativo peruano, siguiendo un orden debe recordarse
que, el Peru es un estado constitucional de derecho; en tal sentido la Constitucion representa
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lo que es la base de su ordenamiento juridico. En tal sentido ha de entenderse que el tema
propuesto esgrime un problema de raigambre civil que llega a conflictuarse con lo
concerniente al texto constitucional en tal sentido se hace necesario traer a colacion algunos
conceptos como la constitucionalizacion del derecho civil, la cual ha supuesto una nueva
forma de situar y las instituciones clasicas de esta rama. La autonomia privada, que
tradicionalmente se habia considerado como un principio absoluto dentro del campo
contractual, ahora debe leerse en a la luz de la constitucion, exigiéndose estricta
compatibilidad con los derechos fundamentales y con el marco axioldgico de la Constitucion.

Con respecto a las libertades contractuales, se generan tensiones por el proceso que se avance
a nivel doctrinal. Se reconoce un avance en la normatividad cuando se habla de la libertad de
contratar como un derecho del pleno desarrollo del individuo y de la iniciativa privada. Pero,
en contraposicién, se incorporan limites de orden constitucional, tales como la dignidad
humana, el derecho a la igualdad, y la proteccidn de terceros. Esto ha convertido el contrato
en un espacio en el que se articulan, a veces en conflicto, la voluntad autonoma y el poder de

actuacion del orden constitucional.

La bolsa de estudios reciente ve esta dindmica no como una negacion de la libertad
contractual, sino como una reconsideracion de sus limites. Como argumenta Guastini (2021),
la constitucionalizacion de un campo obliga a repensar las categorias dogmaéticas
tradicionales dentro de un marco de principios superiores para que la autonomia privada no
se convierta en un refugio para acciones que son inconstitucionales. En la misma linea de
argumentacion, Prieto Sanchis (2019) sefiala que la constitucionalizacién establece un
estandar de razonabilidad y proporcionalidad en el ejercicio de las libertades contractuales.

Segun Landa Arroyo (2015), el proceso de constitucionalizacion ha variado la aplicacién del
derecho privado en el pais, esto se debe a que la Constitucion no sélo da cuenta de los actos
de los 6rganos que integran el poder publico, sino que irradia sus efectos a las relaciones
entre los particulares. Por lo tanto, la autonomia privada- que en esta sede conceptuamos
como la autonomia de la voluntad- encuentra limites en la primacia constitucional, como asi
también en el deber de respetar los derechos fundamentales y los principios estructurales

como la economia social de mercado.
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En este contexto, la tension entre libertad contractual y limites constitucionales adquiere
especial relevancia al analizar figuras como el derecho de retracto. Si bien dicho derecho
tiene raices civiles, su aplicacion debe evaluarse considerando los principios constitucionales

que informan el régimen econémico.

Siendo asi, dentro de lo concerniente al régimen econdmico, el texto constitucional establece
que el Per( esta regido bajo los canones basados en el modelo de economia social de
mercado. Se debe entonces remarcar el hecho que hablar dentro del marco de una economia
social de mercado, hace referencia a que este modelo econémico conlleva como implicancia
que este se encuentre regido por un modelo capitalista, donde existe la libre iniciativa privada
y una serie de valores que devienen de la misma, sin dejar de lado el componente social, que
implica el minimo intervencionismo por parte del estado, salvo en los casos donde deban

realizarse ajustes necesarios en aras de salvaguardar el bienestar y la equidad social.

Este modelo de mercado, conlleva, ademas, entre otros aspectos, que el mismo se rija
mediante los principios que rigen la oferta y la demanda, asi como la libre competencia,
propiedad privada, las libertades contractuales, entre otros aspectos que a su vez han sido
recogidos y protegidos en los articulos pertinentes del cuerpo normativo en mencion, asi

como ademas por algunas otras normas dentro del articulado de la normativa civil.

Es asi que, siendo la figura del retracto una norma recogida por el cuerpo legal que regula las
relaciones civiles, a través del articulo 1592° y concordantes, en la forma definida y regulada,
que dicta la accion de interferir en una libre transferencia de bienes, como por ejemplo la
compra-venta, para permitirle al retrayente subrogarse en lugar del comprador, sin que este
ultimo tenga posibilidad real alguna de oponer su derecho de acceso a la propiedad,;
representa un hecho no solo controversial, sino problemético y contradictorio a lo instituido
por nuestra Constitucion; ademas de encontrarse claramente opuesto a los derechos
fundamentales y que evidentemente siguen el trazado pudiendo incluso superar el ambito

normativo y tomar contacto o repercutir en la vida econdmica del pais y de los individuos.

En relacion con los derechos fundamentales mencionados en el parrafo anterior debe
sefialarse ademas que, tanto el derecho de propiedad, el cual tiene sus limites taxativamente

descritos dentro de la carta magna actual, tanto como las libertades contractuales y las normas
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principio que brindan las directrices de la forma en la que ha de desarrollarse la vida
econdmica del pais, no podrian ser contravenidas por una norma jerarquicamente inferior ya
que ello resultaria juridicamente imposible o antinémico dentro de un ordenamiento juridico
basado en el Estado constitucional de derecho, en el que la Norma Fundamental ha de
prevalecer ante las demas normas legales, siendo esta incluso un filtro transversal para toda

norma juridica posterior a estas.

Habiendo expuesto la problemaética sefialada, debe decirse que las causas de dicho problema
estarian relacionadas con la exposicion de motivos que fundaron su aparicion dentro del
cuerpo normativo civil de 1984, toda vez que el derecho en cuestion al margen de las
variaciones que hubiera podido experimentar con el paso del tiempo en la forma que hoy se
encuentra recogido en la legislacidn peruana implica contradicciones antagonicas respecto al
trazado constitucional, en aspectos que van desde lo econdmico, en cuanto a las libertades
contractuales, derecho de propiedad, entre otros. Esta situacion responde al hecho que el
Cadigo Civil no pudo haber sido quizas tamizado o estructurado acorde a una constitucién
surgida casi 10 afios de manera posterior a este. Como consecuencia tenemos, evidentemente,
que la figura normativa en cuestion no se condice de manera sistematica ni con las normas
principio, ni con las normas regla plasmadas en la Norma Fundamental que rige el orden
juridico del Per0, sobre todo en las que guia el &mbito econdmico de un pais tal como deberia

ocurrir dentro de un estado constitucional de derecho.

Por otro lado, la critica proviene también respecto a la forma de su incorporacion en la
normativa nacional, ya que dicha figura tiene como nacimiento una especie de carécter de
ley, conforme a su naturaleza juridica y no la de un derecho real per se. Siendo asi, esta norma
es incorporada al cadigo civil dentro del capitulo de la compra y venta, que es el contrato del

cual deviene, debiendo recalcar que dicho contrato subsiste, al operar el derecho de retracto.

Un claro ejemplo es, el ejercicio del retrayente en una transferencia de un inmueble por medio
de un contrato; entendiéndose que, el vendedor se vale de la facultad dispositiva del bien que
supone el derecho de propiedad. Dicho contrato no es mas que un acto o negocio juridico con
fines patrimoniales; en tal sentido, con el ejercicio del retracto, no se toma en cuenta ni la
libertad de contratacién, ni la prerrogativa de disposicion de los bienes que faculta el derecho

real por exelencia, ni la autonomia de la voluntad imprescindible en todo acto juridico;
34



implicando ademas una vulneracion a los derechos constitucionales y civiles.

En lo que respecta especificamente al derecho de propiedad, nuestra carta magna contiene un
articulo especifico, que establece taxativamente los limites del acceso a la misma; siendo que,
evidentemente no contempla el derecho de retracto ni supuestos que guarden relacién alguna
con este; toda vez que el retracto “de facto” (por la fuerza de los hechos, aunque careciendo
de reconocimiento juridico) limita o priva del acceso a la propiedad a un comprador
primigenio para asi privilegiar al retrayente; teniendo como resultado, una clara

contraposicion.

Asimismo, en cuanto al derecho de propiedad, es de universal conocimiento la facultad de
enajenacion que esta supone, de modo que si bien no se le priva de enajenar al vendedor en
el caso del retracto, resulta innegable, que dicho atributo guarda estrecha relacion con la libre
disposicion de bienes; sobre todo cuando dentro de las disposiciones constitucionales en las
cuales se desarrollan las directrices respecto al régimen econémico actual se positivizan entre
otras la libre iniciativa privada y pluralismo econémico (que recaen tanto en comprador como
vendedor), por lo cual se amerita una profunda delimitacidn de conceptos para establecer si
es que este derecho de manera directa o indirecta podria estarse afectando, asi como otras
disposiciones, toda vez que al ser nuestra carta magna un numerus apertus podriamos incluir
desde la doctrina una serie de definiciones concordantes que van mas alla de los mismos
derechos plasmados dentro del titulo del régimen econémico, y que podrian a su vez estarse

afectando.

Ahora si nuevamente nos remitimos a las excepciones que la constitucién ha establecido en
cuanto a este derecho y la contrastamos con la exposicion de motivos del retracto, vemos que
no son iguales, toda vez que la constitucion sefiala como causal de excepcién la necesidad
publica, mientras que en la exposicion de motivos se habla de un interés publico; conceptos

que evidentemente guardan distancia.

Otra consecuencia de la aplicacion legal del retracto, es la afectacion de las libertades
contractuales del individuo; al no existir eleccion de vincularse, ni sustraerse de una relacion
juridica que se materializara y generara efectos junto con una persona que no se ha escogido

a voluntad, siendo que, en definitiva, este hecho es motivo de un minucioso desarrollo por
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parte de la presente investigacion.

En cuanto al tema que vincula lo juridico con el régimen econémico constitucional, se sefiala

que el intervencionismo por parte del estado, debe ser limitado y subsidiado.

Basandonos en la doctrina, se tiene como fundamentacion que; el comprador subrogado en
el retracto es sujeto a una “afectacion minima”; siendo esta una afirmacion equivocada, toda
vez que, no se estad tomando en consideracion los dafios colaterales, que econdmicamente

hablando se trasladan en “costos de transaccion”.

Por otra parte, siendo que el principio de autonomia de la voluntad, segun el cual cada
individuo puede libremente formar relaciones juridicas, y entendiendo la premisa que, un
contrato constituye un acto juridico, el cual necesariamente implica la expresion de la
voluntad de quien lo realiza para su validez en tal sentido, surge la siguiente interrogante: ¢es

posible la existencia de una manifestacion de voluntad sin autonomia de la misma?

En tal sentido, omisiones como estas pueden generar una incorrecta evaluacion costo-
beneficio de esta figura juridica, asi como también respecto a su congruencia respecto a la

norma fundamental y en especifico en cuanto al régimen econémico.

El medio en el que se desarrolla la problematica es evidentemente el de las ciencias
econdmicas y juridicas (debido al intercambio de bienes que esta figura supone), siendo que
por medio del presente trabajo nos avocaremos a lo concerniente al tema juridico, cabiendo
acotar que la problemaética cobra mayor importancia y protagonismo toda vez que, si bien
dicha norma en conflicto nace del derecho civil, su desarrollo es tal que llega a tener
implicancias que colisionan con otras areas del derecho como la constitucional, el cual como
se ha venido explicando regula aspectos tales como el de la vida economia del pais, derechos
fundamentales, entre otros aspectos que son tal vez los acapites base mas importantes dentro

del marco normativo nacional.

Por otra parte cabe sefialar que gran parte de las investigaciones que giran en torno al derecho
de retracto van dirigidas a su contraste y colindancia con el derecho de propiedad y libertades
contractuales, siendo que el presente trabajo no solo se limita a ello, sino que converge varias
teorias, normas, derechos, principios y doctrina para asi efectuar un analisis transversal con

respecto a la incompatibilidad de este derecho en el marco normativo peruano y en especifico
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con el régimen econdmico y todos sus alcances doctrinarios y normativos.

La trascendencia esta investigacion se justifica en el hecho de que no solo concluir en la
incompatibilidad de una norma, sino en exaltar aspectos tales como el hecho que la
constitucién sea ulterior al cddigo civil o en general a otras normas, pueda traer consigo
impases de caracter legal, cuyos efectos puedan extenderse a otras ramas del saber como la

econdmica, que sin duda son también reguladas por el derecho.

Por otro lado, la relevancia juridica trasciende al hecho de poder evidenciar o0 mas que ello,
exponer esta incompatibilidad para poder plantear el apartamiento de esta norma y contar
con un sistema normativo mas completo, armonico, predecible y mas justo que permita al
pais perseguir sus fines propios sin tener dentro de su propia legislacion normas antinémicas

que contravengan a dichos fines como en el caso propuesto.

Finalmente, en cuanto a la actualidad de la presente investigacion debe decirse que la norma
en cuestién goza de vigencia, asi como que el enfoque realizado va de acuerdo al marco

normativo actual.

1.1.2. Pregunta de Investigacion
¢En qué medida el derecho de retracto regulado en el Cédigo Civil de 1984
resulta compatible con los principios del régimen econémico constitucional de
1993?

1.1.3. Hipdtesis

Dado que,

El derecho de retracto regulado en el Cddigo Civil de 1984 es incompatible con el
régimen econdémico de la Constitucion de 1993, en tanto restringe indebidamente la
libertad de contratar, la libre iniciativa privada y el derecho de propiedad, sin encontrar
justificacion suficiente en la funcion social de la propiedad ni en el principio de
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subsidiariedad del Estado.
Es probable que,

La figura juridica del retracto que se establecio en el codigo civil de 1984 no se encuentre

acorde con el nuevo régimen econémico determinado por la constitucion de 1993.

1.2.OBJETIVOS

1.2.1. Objetivo General
Analizar la compatibilidad del derecho de retracto regulado en el Codigo Civil de
1984 con los principios del régimen econdémico constitucional establecido en la
Constitucion de 1993.

1.2.2. Objetivos Especificos
1.- Determinar las implicancias del régimen econdémico establecido en la constitucion
de 1993 asi como los elementos que conlleva.
2.- ldentificar la figura del retracto y sus caracteristicas conforme al codigo civil de
1984.
3.- Analizar los elementos del régimen econémico de 1993 en contraste con las

caracteristicas de la figura juridica del retracto del cddigo civil de 1984.

1.3 Justificacion
Este estudio se fundamenta por la necesidad de examinar criticamente la compatibilidad
del derecho de retracto previsto en la normativa civil del Pert con los principios que
informan el régimen economico establecido conforme a lo establecido en la
Constitucion Politica de 1993. En un contexto donde el sistema econdémico basado en
principios de mercado con responsabilidad social estructura la actividad economica y
delimita la intervencion del Estado, resulta vital analizar como figuras juridicas que
provienen del derecho civil pueden generar tensiones con los mandatos

constitucionales.
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Desde la perspectiva de la importancia, el estudio permite evidenciar una problematica
poco abordada en la doctrina nacional: la posible contradiccion entre normas del
derecho privado y los postulados constitucionales que regulan la facultad de contratar,
la autonomia de accion en el ambito privado, la libre competencia y la funcion
subsidiaria del Estado. Esta tension normativa puede comprometer no solo la coherencia
del ordenamiento juridico, sino también la seguridad juridica de los actores econémicos.
En consecuencia, la cuestion principal que aborda el estudio radica en determinar si la
figura del retracto, al limitar la independencia individual y la facultad de celebrar
contratos de manera autonoma y deliberada, mantiene coherencia con los principios del
régimen econdémico constitucional de 1993 —economia social de mercado,
subsidiariedad estatal, libre competencia, propiedad privada y libre iniciativa— o si, por
el contrario, se configura como una institucion anacrénica e incompatible con dicho
modelo.

La investigacion busca llenar un vacio académico y contribuir a una visién critica sobre
la comprension de las implicancias de la incorporacion de este derecho en la normativa
nacional. En un Estado constitucional de derecho, es necesario que el ejercicio de los
derechos civiles se armonice con principios superiores del orden de caracter
constitucional, lo que requiere una revisién del contenido, alcance y limites de las
instituciones juridicas desde una perspectiva sistematica.

En lo que se refiere a las contribuciones al dominio juridico, esta tesis ofrece un aporte
teorico al analisis del derecho de retracto desde el enfoque constitucional y no civil. De
igual manera, sugiere una aproximacion en donde convergen el derecho civil, derecho
constitucional y andlisis econémico del derecho, lo que enriquece la comprension de la
figura y abre camino a futuras investigaciones de tipo normativo o jurisprudencial.

Por su valor practico, aunque el trabajo se procede en un plano estrictamente dogmatico,
puede utilizarse para poner en tela de juicio la vigencia o reformulacion del derecho de
retracto en quienes lo alegan que tienen un impacto negativo en la previsibilidad
contractual y la eficiencia de las transacciones en el mercado. De esta forma, brinda
insumos Utiles al legislador, al juez y al abogado litigante a la hora de ponderar intereses
en conflicto.

Finalmente, su utilidad metodologica se encuentra en el desarrollo de un enfoque
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constitucional del derecho civil que privilegia el anélisis integral del ordenamiento
juridico, a partir de la supremacia de la Constitucion. Esta metodologia puede emplearse
para estudiar otras instituciones privadas que, como el retracto, podrian estar en tension

con los principios constitucionales actuales.
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DESARROLLO DE LA INVESTIGACION

INTRODUCCION

De acuerdo al constitucionalismo contemporaneo, el Estado peruano es un Estado
Supremacista. Es decir, la norma de la que nace el Estado, no s6lo es una norma juridica
suprema que te ordena a no hacer y hacer cosas, por ser la suprema, sino que se entiende como
fuente de principios, valores con eficacia normativa directa. Esta perspectiva nos dice que todo
el ordenamiento juridico (incluido el derecho privado (derecho civil) debe leerse, interpretarse,
analizarse y aplicarse a la luz de la Constitucion en funcion de un ordenamiento normativo
estructurado y jerarquico.
Consecuentemente, es relevante abordar la teoria del orden juridico escalonado de Hans Kelsen,
quien manifiesta que, cada norma juridica obtiene su validez de otra ubicada jerarquicamente
por encima, hasta llegar a la norma fundamental “presupuesta” (la Grundnorm), que aporta
cohesion al sistema juridico (Kelsen, 2009). La percepcion conduce a entender que la
Constitucion no es un texto aislado, sino la base normativa de la validez de todo el resto del
sistema.
Por esta razon, es fundamental el principio de irradiacién constitucional. El principio de
proyectividad plantea que los valores, derechos y principios asegurados por la ley suprema se
proyectan sobre toda la legalidad, actuando activamente en la interpretacion, integracion y
aplicacion de los dispositivos legales infraconstitucionales. Esto es incluso en aquellas que
tradicionalmente se consideran de la legalidad privada como el derecho civil (Haberle, 2001).
El principio de orden publico constituye un criterio hermenéutico relevante de control judicial;
lo que implica que instituciones como la libertad contractual o el derecho real de propiedad han
de siempre ser considerado el hecho de su existencia dentro del orden constitucional.
Por su parte, Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero han sefialado que el derecho contemporaneo
no puede entenderse como un sistema cerrado y autosuficiente de normas legales, sino como
un ordenamiento constitucionalizado, donde incluso las normas civiles deben comprenderse
considerando los principios constitucionales. En consecuencia, la clasica distincion entre
derecho publico y privado pierde rigidez, en tanto la Constitucion vincula también a los
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operadores juridicos del ambito civil y condiciona el contenido y los limites de instituciones
como la autonomia privada o la libertad contractual (Atienza & Ruiz Manero, 1996).

Esta proyeccion normativa o irradiacion también implica una relectura del principio de
autonomia privada, hoy entendido no como un espacio ilimitado de libertad, sino como una
facultad juridica que debe ejercerse conforme a los fundamentos del Estado democratico y
social de derecho, en cuyo centro se encuentra el respeto a la dignidad de la persona y la
promocidn del interés general. Bajo esta l0gica, la intervencidon del legislador en las relaciones
privadas, mediante instituciones como el derecho de retracto, no puede tomarse como tal de
manera aislada contraria a la facultad de ejercer la libertad contractual, sino que debe evaluarse
a partir de su compatibilidad con el modelo econdémico y constitucional vigente.

En ese sentido, el presente desarrollo abordara, en primer lugar, los principios fundamentales
del régimen econdmico de la Constitucion de 1993, con especial atencion a los derechos y
libertades que lo integran; y, en segundo lugar, examinara la figura del derecho de retracto
prevista en el Codigo Civil de 1984, con el proposito de determinar si su configuracion actual

resulta coherente con los mandatos constitucionales que rigen el modelo econémico vigente.
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CAPITULO Il - EL REGIMEN ECONOMICO EN LA CONSTITUCION DE 1993

2.1Naturaleza juridica del régimen economico

El régimen econdmico compone un sistema normativo, integrado por principios, derechos y
mandatos constitucionales que delimitan tanto la actividad del Estado como la de los
particulares. En el caso peruano, los articulos 58 al 65 constitucion 1993 establecen el régimen
juridico que reconoce como modelo rector la economia social de mercado y los principios que

lo informan, dotados de fuerza normativa y de inmediata eficacia.

Desde un enfoque doctrinario, este régimen debe interpretarse como parte del bloque
constitucional econémico, que incluye normas de rango superior que vinculan y condicionan
al legislador y a las politicas publicas. Segun Rubio Correa (1999), la Constitucion econémica
“no se reduce a un catalogo de derechos o principios, sino que configura una auténtica
estructura juridica del sistema econémico, que impone limites a la discrecionalidad estatal y
privada” (p. 217).

En similar sentido, Aguila Grados (2009) sostiene que la Carta Magna establece de manera
clara por un modelo juridico concreto — el modelo econdmico basado en principios de
mercado con responsabilidad social —, lo cual evidencia que el texto constitucional no es
neutro en materia econdémica. Siendo que, orienta el ordenamiento juridico y legislativo hacia
un equilibrio entre la libertad y la justicia social. Ello convierte al régimen econémico en una
dimension constitucional garantista, que protege tanto la autonomia empresarial y la facultad
de establecer contratos, entre otras, asi como la intervencidn estatal subsidiaria para corregir

fallas del mercado.

Asimismo, Landa Arroyo (2018) y Garcia Toma (2008) destacan que los principios del

régimen econdmico poseen aplicabilidad directa, en tanto constituyen mandatos vinculantes

para los poderes publicos. No requieren de desarrollo legislativo para surtir efectos, porque su

caracter normativo deriva de la supremacia constitucional (art. 51 de la Constitucion). De este

modo, los articulos que regulan el régimen econdmico no son normas meramente orientativas,
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sino auténticas reglas de interpretacion y validez del orden juridico infraconstitucional.

Desde una perspectiva sistematica, el régimen econdmico presenta tres dimensiones

complementarias:

1. Normativa, porque impone obligaciones y limites a los poderes publicos y a
los agentes del mercado.

2. Garantista, porque garantiza derechos econémicos, incluyendo la titularidad
de bienes, la libertad de emprender y la libre iniciativa.

3. Estructural, porque organiza coherentemente el conjunto de libertades

econdmicas bajo principios que rigen la interaccién entre Estado y mercado.

De modo que, la naturaleza juridica del régimen econdmico es plenamente vinculante y
dogmatica. Sus disposiciones constituyen mandatos normativos que condicionan la validez de
toda legislacion econémica infraconstitucional incluyendo la civil. Tal es asi que cuando una
institucion del derecho civil, en su ejercicio o0 en su propia integracion a la legislacion restringe
injustificadamente la libre iniciativa o la seguridad juridica de las transacciones, entre otras
implicancias, se producen tensiones de indole constitucional, amenazando no solo el propio

régimen sino la supremacia de los principios econdmicos constitucionales.

2.2 Finalidad y fundamento constitucional del régimen econémico

El régimen econdmico previsto en la Constitucion de 1993 hace manifiesta la finalidad de
garantizar la armonia entre la libertad econémica y la intervencién estatal de manera
equilibrada con el fin de fomentar el interés general y la equidad social. A diferencia de los
modelos liberales absolutos o estatistas centralizados, la economia social de mercado peruana
se concibe como un orden juridico mixto, en el que la libre iniciativa privada constituye el

motor del desarrollo, pero sometida a limites derivados del interés general.

El articulo 58 de la Constitucidn establece que la accién empresarial independiente se ejerce
con libertad, pero debe ser implementado dentro de un sistema econdémico que combina la

libre competencia con fines sociales. Esta disposicion sintetiza justamente la finalidad
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econdémica del texto constitucional: el mercado no es no constituye un objetivo por si solo,
sino que funciona como herramienta al servicio del ser humano y del bienestar general. En
este sentido, Garcia Toma (2008) sefiala que la funcion del régimen econémico es “garantizar
un orden de libertad responsable, donde la economia privada se desarrolle bajo la vigilancia
subsidiaria del Estado” (p. 41). De este modo, la Constitucion reconoce la libertad econémica,

pero la orienta hacia finalidades de justicia distributiva y sostenibilidad.
La finalidad constitucional del régimen econdmico se concreta en tres objetivos:

1. Promover el desarrollo econdémico sostenido, basado en la productividad y la

libre competencia.

2. Asegurar la equidad social, evitando los efectos concentradores o excluyentes
del mercado.
3. Velar por la proteccion de los derechos fundamentales, en especial los de

propiedad, trabajo y libre iniciativa.

Este equilibrio refleja la influencia del modelo aleméan de la Soziale Marktwirtschaft
(economia social de mercado), que busca conciliar el dinamismo del mercado con la
solidaridad social. Segin Landa Arroyo (2018), el régimen econémico peruano adopta este
paradigma “como foérmula constitucional que armoniza la eficiencia econémica con la
proteccion de los sectores vulnerables y el rol promotor del Estado” (p. 103). Asi, la libertad
de empresa deja de ser un privilegio y se convierte en un medio constitucionalmente ordenado

hacia el bienestar colectivo.

Otro de los fundamentos primordiales de nuestro régimen econémico Oradica en el principio
del bien comun, entendido como la realizacion de las condiciones materiales y juridicas que
permiten el desarrollo integral de la persona. Ferrajoli (2001) sostiene que el
constitucionalismo contemporaneo ha desplazado el paradigma del mercado autorregulado
hacia un Estado de derecho constitucional, en el cual las disposiciones legales economicas se
transforman en principios juridicos de optimizacion, sujetos a ponderacion y no a simple
discrecionalidad politica. Ello implica que la actividad econdmica privada y la intervencion

estatal deben interpretarse conforme a la esencia de los derechos fundamentales y al principio
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de proporcionalidad.

En este marco, el fundamento juridico del régimen econdmico descansa en la funcion
subsidiaria y promotora del Estado (articulo 60 de la Constitucién), que no actia como
empresario, sino como garante del orden econdmico. Solo interviene en los casos en que
resulte imprescindible para subsanar deficiencias del mercado, proteger derechos
fundamentales o asegurar la competencia leal. Asi, la intervencion estatal tiene un caracter

instrumental y correctivo, no sustitutivo.

En conclusién, la finalidad del régimen econémico constitucional es establecer un orden
juridico funcional y equilibrado, que preserve la libertad econémica como principio rector,
pero sometida a la justicia social como fin superior. Cualquier norma infraconstitucional —
como es el caso del derecho de la rama civil— que distorsione injustificadamente la libertad
de contratacién o el equilibrio de las relaciones econdémicas, compromete la coherencia del

sistema y puede traer como consecuencia directa conflictos de constitucionalidad.

2.3 La Economia Social de Mercado en la constitucion de 1993

El régimen econdmico, establece los principios fundamentales que regulan la actividad
econOdmica del pais y la interaccion entre el Estado, los particulares y el mercado.

El texto constitucional peruano de 1993 recoge el principio basado en el modelo de economia
de mercado con responsabilidad social sefialando que el Pert adopta un régimen econdémico
pluralista, en el que conviven la iniciativa privada, la actividad estatal, asi como el rol social
que cumple la propiedad (Constitucion del Per(, 1993, arts. 58 y 60). La economia social de
mercado pues busca equilibrar libertad econdémica y equidad social, estableciendo un marco
normativo que promueve la eficiencia en la produccion y distribucién de bienes, sin
desconocer la funcion social del Estado. Segun Garcia-Sayan (2019), este modelo implica que
el Estado puede intervenir actuar unicamente en los casos necesarios para subsanar
deficiencias del mercado o asegurar derechos fundamentales, pero sin sustituir la iniciativa

privada.

Siendo asi este modelo econdmico posee una doble dimensién: una como principio rector del
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sistema econdémico y, al mismo tiempo, como clausula de interpretacion del conjunto de
derechos economicos reconocidos por la Constitucion. Haciendo las veces de principio,
orienta la actuacion estatal, imponiendo limites tanto a la intervencién publica como al
ejercicio irrestricto de la libertad econémica y como clausula interpretativa, exige que toda
politica 0 norma que incida en la actividad economica respete el equilibrio entre la eficiencia
del mercado y la proteccion de la persona humana, que constituye el fin supremo del Estado
(Olivos Celis, 2019). Su objetivo es garantizar el desarrollo econdémico sostenible, la
efectividad en la distribucion de los recursos y la salvaguarda de los derechos esenciales

relacionados con la economia, como la propiedad y la libertad de iniciativa privada.

Asi concebido, este modelo econémico reconoce que el mercado constituye el instrumento
mas eficiente para distribuir los recursos y promover la innovacion, pero no infalible. Su
funcionamiento puede derivar en desigualdades o abusos que lesionen la dignidad humana,
razén por la cual el Estado esta llamado a cumplir una funcién reguladora, correctiva y
distributiva. Tal funcion no tiene naturaleza discrecional, sino que emana directamente del
mandato constitucional de tutela del bien comdn y de los derechos fundamentales (Sanchez
Ordofiez, Manrique Huayanay & Davila Davila, 2023). Bajo esta perspectiva, el modelo de
economia de mercado con responsabilidad social actiia como un punto de equilibrio: el Estado
no sustituye al mercado, pero tampoco se abstiene de intervenir cuando la dindmica econémica

genera situaciones contrarias al orden constitucional de justicia.

El Tribunal Constitucional del PerG por su parte ha interpretado reiteradamente que la
economia social de mercado no equivale a un sistema de libre mercado absoluto, sino a un
régimen que combina la accion empresarial independiente con la funcién orientadora del
Estado. En la sentencia recaida en el expediente N.° 0008-2003-Al/TC, el Tribunal precisé
que la Constitucion “no consagra un Estado abstencionista, sino promotor, que garantiza la
libre competencia y, a la vez, corrige los desequilibrios propios del mercado”. Esta
jurisprudencia refuerza la idea de que el modelo econdémico constitucional no es
ideologicamente neutral, sino teleolégicamente dirigido hacia la realizacion del desarrollo

humano integral (Gallegos Molina, 2018).
Siendo asi, el intervencionismo estatal no puede ser tampoco y bajo ninguna circunstancia,

47



arbitrario ni desproporcionado, sino orientado a preservar las condiciones estructurales que
permiten el ejercicio real de la libertad econdmica. El contenido esencial de este modelo radica
en que el mercado se erige como instrumento y no como fin, subordinado al fundamento de
respeto a la dignidad humana y al bien coman, valores superiores del orden constitucional
(Olivos Celis, 2019).

2.4 Principios que informan el régimen econémico de la constitucion de 1993

Principio de libertad de iniciativa privada

El principio de libertad de iniciativa privada constituye uno de los pilares esenciales
del régimen econdmico peruano. De acuerdo con el articulo 58 de la Constitucién
Politica del Peru (1993), “la iniciativa privada es libre”, lo que implica el
reconocimiento del derecho de toda persona a desarrollar actividades econémicas
licitas, a organizar empresas y a participar activamente en el mercado segin su
capacidad, talento y recursos (Salaverry, 2020). Este principio consagra el
protagonismo del individuo en la generacion respetando los limites establecidos por el
interés general y la de riqueza, la innovacion y el empleo, dentro de los limites que

impone el bien comun y la funcion social de la propiedad.

Desde el punto de vista de la constitucion politica, la libertad de la iniciativa privada
no es una simple facultad de los individuos, sino que es un presupuesto estructural del
sistema econdmico. La Constitucion (segun Pefia Jumpa, 2016) escoge un modelo en
el que la libertad econémica es la regla y la intervencion del Estado es la excepcion,
lo que garantiza que el desarrollo econdmico se produzca con base en la creatividad,
productividad y competencia. En caracter general, el Estado no licencia la economia,
sino que hace uso de un marco normatividad de promocion e inspeccion, interviniendo
solo en caso de que sea esencial y necesite funcionar por la falla del mercado o la

vulneracion de derechos.
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Principio de libertad de contratar

La norma que reconoce la autonomia para celebrar contratos constituye una
declaracion directa de la autonomia privada dentro del régimen economico
constitucional. Reconoce que los particulares tienen el derecho de celebrar acuerdos
licitos conforme a su propia voluntad, determinando libremente sus condiciones,
términos y contraprestaciones (Constitucion Politica del Pert, 1993, art. 58; Torres &
Arias, 2019). Esta libertad no solo ampara la posibilidad de contratar, sino también la
de abstenerse de hacerlo, garantizando que las relaciones juridicas se funden en la libre

manifestacion del consentimiento y no en la imposicion estatal o de terceros.

Desde la perspectiva constitucional, la libertad de contratar tiene una doble funcién:
por un lado, salvaguarda la autonomia empresarial como impulsora del desarrollo
econémico y por otro, actia como instrumento de organizacién social basado en la
confianza reciproca y en la previsibilidad de las relaciones juridicas. Como explica
Priori Posada (2018), el contrato es la via natural por la cual se concretan las decisiones
econdmicas de los individuos; su respeto es condicion indispensable para la estabilidad

del mercado y para la seguridad juridica que exige el desarrollo econdmico sostenible.

No obstante, esta libertad no es absoluta. La Constitucion reconoce que debe ejercerse
dentro del marco de la ley y en funcion del bien comun. Dentro de un ordenamiento
estatal basado en el derecho y la democracia social, el legislador puede establecer
limitaciones razonables a la autonomia contractual cuando sea necesario proteger
intereses superiores, como la equidad, la transparencia o la tutela de la parte débil
(Pefia Jumpa, 2016). Sin embargo, toda restriccién debe respetar el nicleo esencial del
principio, que reside en la autodeterminacion de las partes y en la confianza legitima

de que los pactos validamente celebrados seran mantenidos.
Principio de derecho de propiedad

Este derecho representa uno de los fundamentos esenciales del régimen econémico
constitucional peruano, al reconocer a toda persona la capacidad de poseer, emplear,

aprovechar y administrar los bienes dentro de los limites que impone su funcion social
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(Constitucion Politica del Peru, 1993, art. 70; Ramirez, 2021). Este principio garantiza
la certeza legal indispensable para el crecimiento de las actividades economicas y actua
como incentivo directo para la inversion, la productividad y la acumulacion de capital,
todos ellos factores esenciales del crecimiento econémico en una economia social de

mercado.

Desde el punto de vista constitucional, la titularidad de los bienes no se comprende
como un derecho ilimitado, sino como una institucion cuya titularidad esta sujeta a la
armonizacion con los fines del Estado social y democréatico de derecho. Tal como
sostiene Pefia Jumpa (2016), el constituyente peruano reconocié que la propiedad
desempefia un papel con finalidad social, lo que significa que su ejercicio no puede
desligarse del bien comun ni del respeto a la dignidad humana. En este sentido, el
articulo 70 de la Constitucion no solo protege la propiedad frente a injerencias
arbitrarias del Estado, sino que también la somete a limites razonables en aras de la

justicia social y la solidaridad.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha precisado que el derecho de
propiedad posee una doble dimension: subjetiva, como garantia del individuo frente al
Estado, y objetiva, como principio rector del orden econémico que exige que las
politicas publicas promuevan el acceso y uso equitativo de los bienes (Tribunal
Constitucional del Pert, 2004). Estas dos dimensiones expresan la esencia misma de
la economia social de mercado, donde la proteccion de la propiedad privada coexiste

con la obligacion estatal de asegurar su funcion social.

Derecho de propiedad y estabilidad de las relaciones econdmicas. En el ambito de las
relaciones econdmicas privadas, el derecho de propiedad cumple un rol estructural al
asegurar la estabilidad de las transacciones y la previsibilidad del trafico juridico. Si
bien esta figura busca preservar ciertos intereses de justicia o equilibrio, desde una
perspectiva constitucional puede generar una tension con la garantia de propiedad,
pues altera la expectativa legitima de quien, conforme al contrato, habia adquirido

validamente un bien.
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De acuerdo a Priori Posada (2018), respecto de las restricciones de este derecho, es
necesario pasar mas alld de un analisis de la logica y de la proporcionalidad, que
demuestre que la medida es necesaria para alcanzar que la accién resulta
imprescindible para un fin constitucionalmente valido. En consecuencia, el derecho de
retracto solo puede considerarse compatible con el modelo econémico de mercado con
responsabilidad social, en la medida que asegure el respeto a los principios de
seguridad juridica y de proteccion de la confianza legitima, evitando que el Estado o

la ley interfieran de modo arbitrario en las relaciones patrimoniales privadas.
Principio de libre mercado

El libre mercado es el fundamento funcional del régimen econémico peruano, segun
los articulos 58 al 60 de la Constitucion Politica del Pert (1993). Principio que asuma
que la asignacién de recursos, formacion de precios y produccion de bienes y servicios.
Deben depender, principalmente, de las fuerzas en interaccion dadas por la
disponibilidad de bienes y la demanda del mercado. Dentro de un marco de
transparencia, competencia y legalidad (Pérez & Salinas, 2020). En este sentido, el
mercado se configura como el espacio natural en el que los agentes econdémicos

interactUan en busca de satisfaccion de necesidades.

Desde la dogmatica constitucional, el libre mercado no se concibe como un ambito sin
reglas, sino como un orden juridico auténomo dentro del sistema econdémico. Segun
Pefia Jumpa (2016), la Constitucién peruana opta por un modelo en el que la libertad
de mercado coexiste con el deber estatal de asegurar condiciones minimas de
competencia y de proteger a los consumidores. La intervencion del Estado no esta
prohibida, pero debe ser excepcional y proporcional, orientada a corregir distorsiones

0 prevenir abusos derivados del poder econdémico.

Segun la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el libre mercado es una garantia

institucional de la economia social de mercado. Es decir, significa que el libre mercado

permite que determinadas decisiones se adopten individualmente y no mediante

imposiciones administrativas. En dicha sentencia, precisa el Tribunal que “la

Constitucién reconoce como motor de la prosperidad social, la libertad econdmica,
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pero bajo el fundamento de la solidaridad y el reconocimiento de la dignidad humana”.
El libre mercado ayuda a cumplir con las normas constitucionales, pero no es un

objetivo econémico a alcanzar.
Principio de libre competencia

El principio de libre competencia es una garantia de la estructura del régimen
econdmico constitucional que procura evitar el desvio del mercado de su
funcionamiento natural. La Constitucion de 1993, articulos 58 al 60, reconoce
expresamente la libre competencia, como una manifestacion del modelo de economia
de mercado con enfoque social. Asi, la accion empresarial independiente se desarrolla
en un marco juridico que veda toda practica que restrinja o elimine esta libre
competencia. Segun la doctrina econémica y juridica, la libre competencia es Unica y
exclusivamente una eficiente condicion técnica, un presupuesto ético y politico del
orden econdmico. Como indican Pérez y Salinas (2020), la finalidad de esta clausula
es evitar la concentracion del poder econdmico, asi como garantizar que los
consumidores consigan precios, calidad y constante innovacion. La libre competencia
no es absoluta. Necesita del Estado como garante. No s6lo para evitar el abuso de las
posiciones dominantes. También para impedir la intervencion arbitraria que
desnaturaliza el mercado. En el plano constitucional, este principio encuentra respaldo
en las decisiones y criterios del Tribunal Constitucional, que ha sefialado que “la libre
competencia constituye un derecho vy, a la vez, un deber que asegura el desarrollo
arménico del mercado, asi como la proteccién de los derechos de los consumidores”
(STC N.°0008-2003-Al/TC, fundamento 34). De este modo, la intervencion estatal se
justifica Unicamente cuando resulta necesaria para restablecer las condiciones de

competencia o prevenir distorsiones estructurales.
Principio de subsidiariedad del Estado

El principio de subsidiariedad del Estado es uno de los principios que configuran el
régimen economico constitucional, y establece que la intervencion publica en la

economia debe llevarse a cabo de un modo excepcional y complementario.
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De acuerdo con el articulo 58 de la Constitucion de 1993, la iniciativa privada es libre,
y el Estado actla subsidiariamente cuando los particulares no pueden atender
adecuadamente determinadas necesidades colectivas (Constitucion del Per(, 1993, art.
58). Este principio no se limita a restringir la participacion estatal como agente
econdémico o empresario, sino que también condiciona su rol regulador, evitando un
intervencionismo excesivo 0 un control paternalista que distorsione el libre

desenvolvimiento del mercado.

Como advierte Garcia-Sayan (2019), la subsidiariedad exige que el Estado respete la
autonomia de los agentes econdmicos y se limite a crear las condiciones necesarias
para que la competencia y la eficiencia se desarrollen de forma equilibrada. En esa
linea, el Tribunal Constitucional ha precisado que “la actuacion econémica del Estado
no puede desplazar la iniciativa privada, sino complementarla cuando sea
indispensable para el interés publico” (STC N.° 0008-2003-Al/TC, fundamento 35).
De esta manera, la subsidiariedad no solo regula la actividad empresarial estatal, sino
también el alcance de su potestad normativa y regulatoria, imponiendo limites a la
proliferacion de barreras burocréticas, controles o licencias que, bajo apariencia de

tutela, restringen la libertad econémica.

La funcion del Estado en el marco de la economia social de mercado es la de promover
y garantizar las reglas de la competencia, no la de sustituir a la iniciativa privada. Su
intervencion, tanto en el ambito empresarial como regulatorio, debe ser siempre
excepcional, proporcional y orientada a corregir fallas estructurales que el propio
mercado no pueda resolver por si mismo, en coherencia con el principio de
subsidiariedad. Siendo asi, la subsidiariedad actia como limite y, a la vez, como
criterio de legitimacion de la accion estatal: el Estado debe intervenir para facilitar, no
para reemplazar, el funcionamiento del mercado. Ello garantiza que la intervencion
publica conserve un caracter complementario y promueva tanto la eficiencia

econdmica como la autonomia de los agentes privados (Garcia-Sayan, 2019).
Principio de funcién social de la propiedad

El principio de funcidn social de la propiedad establece que el ejercicio del derecho de
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propiedad no puede concebirse de manera absoluta, sino que debe orientarse al
bienestar colectivo y al cumplimiento de fines de interés general. El articulo 70 de la
Constitucion de 1993 reconoce el derecho de propiedad privada y su inviolabilidad,
pero condiciona su uso al respeto de su funcion social, lo que significa que toda
titularidad debe contribuir al desarrollo arménico de la comunidad (Constitucion del
Per(, 1993, art. 70).

Como explica Ramirez (2021), este principio equilibra la libertad individual con la
solidaridad social, legitimando la imposicién de limites razonables al dominio privado
mediante leyes que persiguen fines publicos, como la proteccion del ambiente, la
ordenacion territorial o la preservacién del patrimonio cultural. Asi, la propiedad deja
de ser un derecho puramente subjetivo y se configura como una institucion al servicio

de la justicia social y el progreso econémico.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha sostenido que la funcion social “no
desnaturaliza la propiedad, sino que la integra dentro de un marco de responsabilidad
frente a la sociedad” (STC N.° 0008-2003-Al/TC, fundamento 40). Por tanto, la
funcién social actia como un limite y, al mismo tiempo, como una garantia del propio
derecho de propiedad, asegurando que su ejercicio se realice conforme al bien comin

y bajo la supremacia del orden constitucional.
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CAPITULO Il - EL RETRACTO EN EL CODIGO CIVIL DE 1984

3.1 Naturaleza juridica del retracto
De la definiciéon positivizada por el Cédigo Civil actual de 1984 puede colegirse:

-Su cardcter legal, basado en la facultad que emana de la ley, situaciones que originan
el derecho de retraer y las personas que pueden retraer los que segun Puente y Lavalle
(1998) en palabres de Max Arias Schereiber incide respecto al condicionamiento legal,
esto es, el hecho de tener causales preestablecidas que responden a su vez estimulos

de orden publico y sin que puedan darse otras.

-Naturaleza subrogatoria, entendiendo que el retrayente “subroga™ al vendedor, que
ocupa su lugar sin necesidad de que se celebre un nuevo contrato para asumir las
obligaciones y los derechos del vendedor en el contrato de compraventa. Asimismo,
Puente y Lavalle (1998) sefiala que Arias Schereiber manifiesta que en virtud de esta
funcién subrogatoria el retrayente reemplaza al comprador y ocupa su lugar sin
necesidad de ir a un nuevo contrato, de modo que bastara el otorgamiento de una
escritura de sustitucion. Esta subrogacion supone, en tal virtud, la existencia de un
sujeto activo, como es el que subroga y de un sujeto pasivo, que es el subrogado y que

tendra, en tanto, todos los derechos acordados por la ley al poseedor.

- La vigencia de la relacion creada por la compra venta como consecuencia ldgica del
derecho de sustitucion que se ejercita sobre la compraventa que se ha celebrado,
produciéndose solamente una modificacion subjetiva en cuanto al comprador por el
retrayente y que tiene un caracter excepcional. Ello trae como consecuencia la

subsistencia del contrato primigenio.

-Finalmente tenemos que en cuanto a su naturaleza respecto a si es un derecho real o
personal el pronunciamiento doctrinario se encuentra dividido. En referencia al tema,
autores como Lacruz Berdejo, Albaladejo o Badanes Gasset tratan al derecho de retracto
—el cual es llamado retracto legal en dicho ordenamiento juridico— como un “derecho

real de adquisicion”, junto con los derechos de tanteo y el derecho de opcion.
55



Lacruz Berdejo (2018) por ejemplo sostiene que el “derecho real de adquisicion, (...),
incide, no en la persona, sino sobre la cosa, a la cual sigue a través de todas sus
vicisitudes y cambios” (p.190). En tal sentido dicho autor también coincide con la

postura de considerar al retracto como un derecho real.
Asimismo, Badanes Gasset, citado por Navarrete Perez (2018, p.190), nos dice que:

“Estamos ante una figura de derecho real, y mas concretamente derecho real de
adquisicién, pero teniendo en cuenta que el sujeto no esté individualmente determinado,
ya que se atribuye a quien en el momento legal de su aparicion esté en una determinada
posicidn con respecto a la cosa sobre la que se otorga o en atencion a la cual se concede
,de lo que podemos concluir que la preferencia adquisitiva es un derecho
subjetivamente real, y si bien este profesor entiende que los derechos a que nos
referimos pertenecen a su titular por razén de otro derecho real, hoy no podemos
desconocer que en ocasiones la titularidad de los mismos se origina como consecuencia

de derechos de caracter personal.”

Sin embargo, al margen del debate doctrinario al respecto y los motivos que pueda
esgrimir una u otra parte, el investigador ha encontrado preciso tomar en cuenta lo
sefialado por el autor De la Puente y Lavalle (1998) en cuanto a esta clasificacion, toda
vez que dicho autor sefiala que en el sistema juridico peruano no existe la teoria de los
derechos reales de adquisicion y a mayor abundamiento se tiene incluso el
pronunciamiento de la misma Comision Reformadora del Codigo Civil. (1984) la cual

afirma que:

“A pesar de que un sector de la doctrina moderna considera al retracto como un
derecho real de adquisicion, el Cadigo Civil ha preferido mantener la tradicion
juridica de los Cddigos Civiles de 1852 y 1936, en el sentido de regular el
retracto como un Capitulo de la compraventa, dado que es este contrato el que

generalmente da origen al retracto.”
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Siendo asi, se hace notorio el hecho que este derecho no ha sido considerado dentro del
titulo de derechos reales toda vez que, al igual que la compra y venta, el retracto se
encontraria dentro del titulo de obligaciones del cddigo civil y en tal sentido pues su
naturaleza en la préctica vendria a ser considerada como un derecho de caracter personal
dentro de la legislacién peruana, contando con las implicancias que aquella categoria

supone.
3.2 Fundamento del retracto dentro el ordenamiento civil

El derecho de retracto constituye una figura juridica cléasica del derecho civil, regulada
en el Codigo Civil peruano de 1984 como una modalidad de adquisicién forzada de un
bien ya enajenado, ejercida por sujetos que ostentan una determinada relacion con el
adquirente o con el bien mismo. Su fundamento histdrico responde a una légica de
proteccion de intereses juridicamente relevantes para ciertos terceros —copropietarios,
comuneros, colindantes, entre otros— quienes, por razones de cohesion,
aprovechamiento o estabilidad en la titularidad, reciben del ordenamiento una

preferencia posventa para adquirir el bien en cuestion.

Conviene precisar que dicho fundamento es propio del sistema civil y se articula en el
marco de una racionalidad normativa privada, mas que a partir de un mandato
constitucional expreso. En efecto, el retracto se presenta como un limite legal a la
autonomia privada de las partes contratantes; sin embargo, no encuentra sustento directo
en el texto constitucional ni deriva necesariamente de los principios que conforman el

régimen econémico vigente.

Desde esta perspectiva, la doctrina ha destacado que el retracto funciona como una
figura friccional, pues restringe derechos fundamentales reconocidos expresamente por
la Constitucion, como la libertad contractual, la propiedad privada o la libre iniciativa
(v. gr. TC, Exp. N.° 07339-2006-AA/TC). En consecuencia, aun tratdndose de una
institucion civil, debe ser sometida a un control de compatibilidad constitucional, dado
que —como sefialo el Tribunal Constitucional— “no existe un ambito reservado al

legislador ordinario que quede exento del control constitucional”.
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En relacién con su justificacién normativa, la Exposicion de Motivos del Codigo Civil
de 1984 indicd que el legislador considerd necesario mantener el retracto “con la
finalidad de consolidar todas las facultades que corresponden a la propiedad en una sola
mano, sea del nudo propietario o del usufructuario”. En el mismo sentido, la doctrina
nacional, a través de Salaverry (2015), sostiene que el retracto estd vinculado a una

mejor forma de aprovechamiento de la riqueza.

Sobre este punto, cabe introducir un matiz: si bien la consolidacién de la propiedad
podria, en algunos supuestos, asociarse a beneficios de orden social, como recuerda el
Tribunal Constitucional al establecer que “la propiedad no es un derecho absoluto, sino
que debe cumplir una funcién social en armonia con los intereses generales de la
sociedad” (STC N.° 0025-2005-PI/TC), ello no significa que cualquier restriccion
legislativa esté constitucionalmente habilitada. En efecto, la concentracion de la
propiedad también puede derivar en efectos negativos, como la generacion de
posiciones oligopdlicas o0 monopdlicas que lesionen directamente el principio de libre

competencia, estrechamente vinculado al régimen econémico.

A la luz de estas tensiones, la doctrina contemporénea ha resaltado la importancia del
analisis econdmico del derecho (AED) para poder evaluar. Posner (2020) y Parisi
(2021) sefialan que un exceso de intervencionismo normativo puede producir rigideces
contrarias a la l6gica de la economia social de mercado. En el Per(, este enfoque ha sido
recogido recientemente mediante el Decreto Supremo N.° 063-2018-PCM, que regula
el “Analisis de Impacto Regulatorio”. De esta manera, sin un examen previo de impacto
econdémico —que incluya factores como los costos de transaccion— no resulta posible
sostener de forma certera la utilidad social del retracto, més alla de su intencion
declarada.

De igual modo, la referencia a la funcién social de la propiedad debe interpretarse con
sumo cuidado toda vez que, si bien el articulo 70 de la Constitucion reconoce tal
funcion, ello no faculta al legislador a imponer restricciones ilimitadas a otros derechos

de jerarquia constitucional. Como advierte Alexy (2002), toda limitacion a un derecho
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fundamental debe superar un test de proporcionalidad, que garantice su adecuacion,

necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

El Tribunal Constitucional, en la mismo sentido, ha precisado que “en un Estado
constitucional de derecho, las normas infraconstitucionales solo se justifican si son
compatibles con el contenido esencial de los derechos fundamentales” (TC, Exp. N.°
0003-2005-PI/TC). En consecuencia, siguiendo lo sefialado por Ferrajoli (2001), la
constitucionalizacion del derecho implica que ninguna norma puede permanecer valida
si contradice el contenido sustantivo de la Constitucion. Ello alcanza también a
instituciones civiles como el retracto, que, al incidir sobre libertades y derechos
patrimoniales con proteccidn expresa en la Carta Fundamental, deben ser reexaminadas

a la luz del marco constitucional vigente.
3.3 Caracteristicas del derecho de retracto del Codigo Civil de 1984

El derecho de retracto constituye una figura juridica positivizada en el Codigo Civil
peruano de 1984, que se ejerce bajo ciertas condiciones definidas por la ley. Para
comprender sus implicancias y alcances, es necesario identificar sus caracteristicas mas
esenciales por medio de las cuales se refleja la forma en que el ordenamiento juridico
pretende tutelar ciertos intereses de determinados terceros y en buena cuenta el bien, sin
afectar indebidamente la seguridad juridica ni la autonomia de las partes contratantes,

entre otros. Entre las caracteristicas esenciales de este derecho tenemos:
2.2.3.1 Caracter legal

El derecho de retracto es una facultad establecida por la ley, cuya existencia y ejercicio
dependen de las causales y sujetos expresamente previstos en el Codigo Civil peruano
(Codigo Civil [CC], 1984, arts. 1592, 1595). Su ejercicio no puede ser creado ni
modificado por acuerdo privado; es irrenunciable e intransmisible y protege intereses
juridicos especificos determinados por la normativa (Puente & Lavalle, 1998; Arias
Schereiber, 1998).

2.2.3.2 Accesoriedad al contrato principal
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El retracto es accesorio al contrato principal, usualmente la compraventa, aunque
también aplica en donacién o permuta en los casos previstos por la ley (CC, 1984, art.
1592). No genera un nuevo contrato, sino que modifica la posicion de las partes dentro
del contrato original mediante subrogacion.

2.2.3.3 Subrogacion del retrayente

Al ejercer el retracto, el retrayente subroga al comprador original, asumiendo todos los
derechos y obligaciones derivados del contrato (Puente & Lavalle, 1998; Arias
Schereiber, 1998). Esto implica que el contrato mantiene su vigencia, pero se produce

un cambio subjetivo en la titularidad del derecho.
2.2.3.4 Sujetos activos y pasivos determinados

La ley establece quiénes pueden ejercer el retracto y sobre quién recae la obligacion de
cumplirlo (CC, 1984, art. 1592). Los sujetos activos incluyen copropietarios, comuneros
0 colindantes, mientras que el pasivo es el comprador original. Esta delimitacion

asegura que el derecho no sea universal ni abierto.
2.2.3.5 Plazo legal para su ejercicio

El derecho de retracto debe ejercerse dentro de plazos especificos, generalmente de
treinta dias contados desde la notificacion de fecha cierta al retrayente (CC, 1984, art.
1596). Este limite temporal garantiza seguridad juridica y asegura que este se ejerza de

manera pronta y efectiva.
2.2.3.6 Efectos sobre la titularidad del bien

El ejercicio del retracto produce una modificacién subjetiva de la titularidad: el contrato
original permanece vigente, pero el retrayente reemplaza al comprador (LPDerecho,
2023). Este efecto asegura que la transferencia sea completa en términos legales, sin

alterar la esencia de la transaccion inicial.

2.2.3.7 Caracter excepcional
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El retracto es una figura legal limitada y excepcional, que solo opera en situaciones
expresamente previstas por la ley (CC, 1984, art. 1592). Su finalidad es proteger
intereses de terceros relevantes, sin interferir de manera generalizada en la libertad

contractual ni en la autonomia de la voluntad de los contratantes (Salaverry, 2015).
2.2.3.8 Reembolso al adquirente

El retrayente esta obligado a reembolsar al adquirente el precio pagado, los tributos,

gastos y cualquier interés devengado (CC, 1984, art. 1592).
2.2.3.9 Irrenunciabilidad e intransmisibilidad

El derecho de retracto no puede ser renunciado ni transmitido a terceros por acto entre
vivos (CC, 1984, art. 1595). Esto garantiza que solo el sujeto legalmente reconocido por

la ley pueda ejercerlo, evitando cesiones indebidas.
2.2.3.10 No aplicable en ventas por remate publico

El derecho de retracto no procede cuando la venta se realiza mediante remate publico

(CC, 1984, art. 1592), protegiendo la transparencia del mercado.
2.2.3.11 Restriccién a la autonomia privada

El ejercicio del retracto limita la autonomia de las partes, ya que impone una restriccion
legal a la libertad contractual. Esta limitacion se justifica para proteger intereses
juridicos de terceros relevantes y evitar transferencias que puedan afectar la cohesién o
estabilidad de la titularidad del bien (CC, 1984; Salaverry, 2015).

2.2.3.12 Procedencia en casos de copropiedad

Procede cuando uno de los copropietarios vende un bien sin el consentimiento de los
demas, otorgando a los copropietarios restantes una preferencia posventa. Esto
garantiza que los derechos de los socios 0 copropietarios sean respetados (CC, 1984,
arts. 1592, 1595; Salaverry, 2015).
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En resumen, tenemos que el derecho de retracto es una figura legalmente delimitada,
que protege intereses especificos y excepcional en cuanto a su aplicacion. La
identificacion de estas caracteristicas esenciales permite evaluar como su ejercicio
afecta la titularidad de los bienes y la autonomia de los contratantes, sentando las bases
para el analisis posterior en el capitulo 3, donde se confrontara con los principios del

régimen econémico peruano vigente.
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CAPITULO IV - EL RETRACTO DEL C.C DE 1984 Y EL REGIMEN
ECONOMICO DE LA CONSTITUCION DE 1993.

4.1 El Retracto y la Economia Social de Mercado de la Constitucion de 1993

Con respecto al régimen econémico el Per( ha establecido en su carta magna, especificamente
dentro del titulo I, referido al régimen econdmico, en el articulo 58 que en el Peru la iniciativa
privada es libre, postulando como modelo econdmico una economia social de mercado. Este
modelo representa un punto de equilibrio entre la libertad econdémica y la intervencion estatal,
bajo el entendido de que el Estado no es neutral frente al desarrollo econémico, pero que su
participacién debe ser limitada, funcional y subsidiaria. Asi, se pretende armonizar la iniciativa
privada con fines sociales, reconociendo que el mercado, aunque eficiente, no es autosuficiente

en la correccion de ciertas desigualdades estructurales o en la proteccion de intereses colectivos.

El Tribunal Constitucional ha definido la economia social de mercado como un sistema mixto
que conjuga “la existencia de un mercado libre y competitivo con una accion reguladora del
Estado destinada a corregir las fallas del mercado y garantizar ciertos fines de justicia social”
(STC N.° 0008-2003-Al/TC, f.j. 24). Esta concepcion exige un delicado balance: por un lado,
se protege la autonomia privada y la libertad de contratar; por otro, se habilita al Estado para
intervenir cuando los resultados del mercado resultan ineficientes o contrarios a la justicia

social, estando dicha intervencion sujeta al principio de subsidiariedad.

Este principio establece que el Estado sélo puede intervenir cuando la actividad privada no
pueda, no quiera o no logre alcanzar determinados fines sociales (Garcia Belaunde, 2005). Asi,
la subsidiariedad no priva al Estado de poder intervenir, pero si configura una limitacion
racional, orientada a no desplazar innecesariamente la accion de los particulares ni distorsionar

el funcionamiento libre del mercado.

En este contexto, el derecho de retracto, entendido como un derecho de adquisicion preferente
que permite sustituir al comprador en determinadas transferencias de bienes, debe ser analizado

criticamente a la luz del régimen economico. Si bien su finalidad es proteger intereses
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especificos (como los del copropietario, el coheredero o el colindante), su aplicacion legal
conlleva efectos que inciden directamente sobre el libre juego de la oferta y la demanda. Al
habilitarse la sustitucion retroactiva del adquirente, se interrumpe el proceso natural de
contratacion y se genera una alteracion en la libertad de eleccion de los co-celebrantes, siendo

que esta intervencion no resulta necesariamente inocua.

Desde una perspectiva econdmica, el derecho de retracto introduce un grado de incertidumbre
en la contratacion que puede desincentivar las transacciones y afectar la seguridad juridica,
principio indispensable para el desenvolvimiento fluido del trafico patrimonial. En efecto, tal
como advierte el Tribunal Constitucional en la STC N.° 0008-2003-Al/TC, el orden econémico
establecido por la Constitucion presupone la existencia de un marco juridico claro y predecible,
que brinde certeza a los agentes econdmicos y que promueva un entorno estable para la

inversion y la propiedad (f.j. 25).

Es asi que, la imposicion legal de un derecho de adquisicion preferente, no negociado entre las
partes puede implicar una restriccion indirecta a la libre disposicion de los bienes, toda vez que
esta estaria limitando al titular de un bien de la capacidad de elegir con quién vincularse por
medio de un negocio juridico, para celebrar el contrato. En consecuencia, aunque el retracto no
afecte formalmente el derecho de propiedad, este si repercute sobre facultades derivadas del
mismo, como la libertad de contratar y la libertad de disponer, que son pilares del régimen

econdmico constitucional.

Por otra parte, al introducir mecanismos legales que permiten a terceros intervenir dentro de las
implicancias de un negocio juridico del cual no forman parte, se produce una distorsion en el
flujo natural de bienes y tal como hace referencia el autor Martinez Cardenas (2008) a la teoria
Smithsiana, la cual explica lo que coloquialmente se conoce como “la mano invisible”, siendo
que la ausencia de la misma pueda decantar en un menoscabo hacia los findes pretendidos por

el régimen econémico.

Prosiguiendo con este razonamiento y sin querernos sumergir mucho dentro de un analisis
econdémico del derecho, debe recalcarse la relevancia de tomar en cuenta los costos de
transaccion, los cuales a pesar que puedan ser trasladados al retrayente, darian como resultado

un desajuste desfavorable trasladado hacia el valor de los bienes y ello devenir en una menor
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eficiencia en la asignacion de recursos, reduccion del dinamismo del mercado y afectacion al
principio de confianza legitima, el cual constituye un componente implicito de la seguridad

juridica en el &mbito econémico (Posner, 2014).

Por tanto, el reconocimiento y la vigencia legal del derecho de retracto, sin un correcto y
riguroso andlisis con respecto a su necesidad, proporcionalidad y adecuacion a los fines del
régimen economico, puede terminar contraviniendo o lesionando los intereses del modelo
econdémico establecido. No se trata de negar su validez juridica, sino de advertir como
actualmente, esta puede resultar incompatible con una economia que privilegia la iniciativa
privada y la estabilidad de las relaciones contractuales. Esta tension normativa debe ser objeto
de reflexion legislativa y constitucional, en aras de preservar el delicado pero sobre todo

correcto equilibrio entre justicia social y libertad econémica que la Constitucion propone.

4.2 El Retracto y los principios que informan el Régimen Econdmico

Libre mercado

Se tiene la definicién la definicion de Koechlin (2021), la cual destaca que si bien podemos
considerar al libre mercado como un sistema econémico basado en la libertad de la oferta y la
demanda —es decir, sin la intervencion del Estado—, la importancia de dicho modelo radica
en sus resultados, como, por ejemplo, la determinacion de los precios; las decisiones de
produccién, inversion o ahorro que tomen los agentes de la oferta con respecto a las
ganancias o utilidades por obtener; o las decisiones de consumo que tomen los agentes de
la demanda con respecto a la abundancia o escasez de los productos o servicios que se ofrezcan
en el mercado.

En relacion al libre mercado el autor Martinez Cardenas(2008) sefiala que en cuanto a que la
argumentacion smithsiana todavia considera que el mercado era regulado de manera natural
por lo cual él llama la mano invisible que hacia que todos los factores de la economia estuvieran
en equilibrio, es decir, es decir, un mercado perfecto donde no existe ninglin tipo de
desigualdad entre los elementos que componen la economia, por lo que todas las personas

tienen acceso a los elementos que requieren y es solo su propia voluntad la que los limita de los
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obtenerlos. En tal sentido la intervencion estatal vulneraria de facto el principio de
subsidiariedad del estado asi como lo ha determinado el mismo Tribunal Constitucional del
Pert en su (Exp. N.°0008-2003-AI/TC, fundamento 21), sefialando que la intervencion del
Estado debe limitarse a situaciones en las que la sociedad civil no dispone de condiciones para
actuar por si misma (Subsidiariedad horizontal). Asimismo, esto refuerza lo plasmado en el
articulo 60 de la Constitucion dejando establecido que el Estado sélo debe intervenir en la
economia en forma subsidiaria y bajo autorizacion legal expresa (Tribunal Constitucional del
Per(, 2006).

Es asi que, interferencia sobre una compra y venta que deja a un agente economico fuera de
dicho negocio juridico, evidencia pues un intervencionismo por parte del estado, siendo que las
consecuencias de dicha norma atafien sobre la esfera patrimonial de quienes participan en el
ejercicio del derecho de retracto. Creando una desigualdad entre 2 agentes econémicos
(compradores) siendo la ley misma una limitante hacia el acceso de ciertos elementos
econdmicos de un “libre mercado”.

El principio de libre mercado, expresamente reconocido en el articulo 61 de la Constitucion
Politica de 1993, desde un enfoque doctrinario, se asocia al modelo econémico de carécter
liberal, que concibe la economia como un espacio de autorregulacion en el que el Estado tiene
un rol regulador, pero no intervencionista. En esa linea, el Tribunal Constitucional ha
reconocido que la libertad de mercado constituye un principio estructural del sistema
econdmico, puesto que permite la eficiencia en la asignacion de recursos, fomenta la innovacion
y la competitividad, y garantiza una mayor oferta de bienes y servicios para los ciudadanos
(STC N.°0008-2003-Al/TC, f.j. 9).

Ahora bien, al analizar la figura del derecho de retracto dentro de este marco, surgen tensiones
evidentes. Si bien el retracto cumple una funcion protectora frente a ciertos intereses (como en
los casos de colindancia o copropiedad), su ejercicio implica la reversion de una transaccion
(compra y venta) ya celebrada, validamente en el mercado el cual incide sobre la seguridad
juridica, la estabilidad econdémica y la toma de decisiones en cuanto a este ambito. Dicho esto,
aquel acto que introduce una suerte de “derecho de adquisicion forzada”, restringiria el
funcionamiento libre del mercado, asimismo representa una evidente intervencion a la libertad

del mercado toda vez a pesar de subsistir el contrato basado en una manifestacion de la
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voluntad, que es justamente una exteriorizacion de la autonomia de la voluntad dichos efectos
son anulados por mandato legal.

En consecuencia, el retracto representa una contradiccion estructural con la I6gica de mercado
libre, al permitir que, como se dijo, luego de un acuerdo legitimo entre dos partes, un tercero
pueda alterar el resultado por mandato legal. Esta situacion evidencia una friccion normativa
que no puede ser ignorada dentro del analisis constitucional, pues si bien la Constitucion
reconoce derechos de naturaleza civil, también impone un marco econémico que exige que
dichos derechos se ejerzan en armonia con los principios del sistema econémico. Como ha
sefialado el Tribunal Constitucional, la libertad econémica no es absoluta, pero toda restriccion
debe respetar el contenido esencial del derecho y superar un test de razonabilidad y
proporcionalidad (STC N.° 0003-2005-PI/TC, f.. 25).

Por ende, en la medida en que el derecho de / o un interés publico de alta relevancia, su
configuracién actual podria resultar disfuncional en relacion con el principio constitucional del
libre mercado, generando una zona de tension normativa que exige repensar su alcance dentro

del ordenamiento juridico peruano.

Libre iniciativa privada
Desde el plano jurisprudencial, el Tribunal Constitucional tenemos la sentencia
N.°00011-2013-AI/TC (Tribunal Constitucional del Peru, 2014) en su fundamento 21 a cargo
del magistrado Ernesto Blume, quien a su vez citando la sentencia N° 0228-2009-AA, en su
fundamento 31, disgreg6 el concepto de la libre iniciativa privada, conformandolo de la
siguiente manera:

“21.  El primer componente de una economia social de mercado es la libre iniciativa privada.
Es decir, la confianza en la persona y en su capacidad, no sélo para producir riqueza y progreso
material, sino para administrar responsablemente el bienestar y el auge econémico producidos.
Este modelo rechaza todo perfil de desarrollo econdémico vertical y autoritario, que descree de
la capacidad humana para auto regularse y que, desde el Estado, todo lo planifica, lo dirige y lo
determina, anulando las posibilidades de libre creacion del espiritu humano y de libre y
responsable manejo de los bienes econémicos producidos[STC 0228-2009-AA, fundamento
311.”
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En el mismo sentido tambien el Tribunal Constitucional por medio de la Sentencia del Pleno

de fecha 6 de junio del 2005 que atafie al expediente N.° 0001-2005-PI/TC (2005) establecio

que:
44. Asi, este Tribunal ha establecido que otro principio que informa a la totalidad del
modelo econdmico es el de la libre iniciativa privada, prescrito en el articulo 58 de la
Constitucidn y que se encuentra directamente conectado con lo establecido en el inciso
17) del articulo 2 del mismo texto, el cual consagra el derecho fundamental de toda
persona a participar, ya sea en forma individual o asociada, en la vida econémica de la
Nacion.

De ello se colige que toda persona natural o juridica tiene derecho a emprender y desarrollar,

con autonomia plena, la actividad econdmica de su preferencia, afectando o destinando bienes
de cualquier tipo a la produccién y al intercambio econdmico con la finalidad de obtener un
beneficio o ganancia material. La iniciativa privada puede desplegarse libremente en tanto no
colisione los intereses generales de la comunidad, los cuales se encuentran resguardados por
una pluralidad de normas adscritas al ordenamiento juridico; vale decir, por la Constitucion, los
tratados internacionales y las leyes sobre la materia
Desde la perspectiva doctrinaria, este principio también se enmarca en una concepcion de
libertad econémica entendida como la posibilidad de cada individuo de conducir sus propios
planes de vida en el &mbito econdmico, sin subordinarlos a fines colectivos impuestos de forma
coactiva por el Estado, tal como ocurre en el caso del retracto. Como sefiala Belaunde (2000),
la iniciativa privada constituye la manifestacion mas basica de la autonomia de la voluntad en
el campo econémico, Yy su proteccion es clave para que el sistema de economia de mercado se
mantenga operando bajo esquemas de eficiencia, innovacion y crecimiento sostenido.
En este contexto, el ejercicio del derecho de retracto genera una friccion directa con el principio
de iniciativa privada, toda vez que bajo esta figura, el titular del retracto puede sustituir la
voluntad de quien ha celebrado una transaccién legitima, sin requerirse necesariamente una
justificacion de dafio o lesion especifica. En la practica, esto supone que un tercero, por mandato
legal, impone una decision que interfiere en el ejercicio autbnomo de la libertad de disposicion
del propietario original.

El Tribunal Constitucional por su parte ha sefialado que la libertad de iniciativa privada
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garantiza no solo la posibilidad de emprender, sino también de utilizar los medios econémicos
con autonomia, salvo restricciones legitimas y necesarias para proteger intereses
constitucionales relevantes (STC N.° 0008-2003-Al/TC, f.j. 10). En este marco, toda limitacion
que desnaturalice esa capacidad autonoma, sin una justificacion que supere el test de

proporcionalidad, se convierte en una medida incompatible con nuestro modelo constitucional.

Derecho de propiedad

En cuanto al derecho de propiedad, es importante comprender el motivo de su presencia dentro
del presente trabajo de investigacion, toda vez que esta esta intrinsecamente relacionada con
los principios generales que definen las directrices del régimen econdémico del pais, en especial
a aquel que reconoce el pluralismo econémico. Es asi que el pluralismo econémico, consagrado
en el articulo 68 dentro del capitulo primero del régimen econémico, el mismo que consagra
los principios generales del régimen econdmico de nuestra constitucion, garantiza directamente
a todas las formas de desarrollo econémico que tiene el ciudadano, es decir, este derecho de
manera textual reconoce a las maltiples formas tanto de empresa como de propiedad. En tal
sentido, este articulo busca proteger las implicancias que tiene este derecho (propiedad) con
respecto al individuo y al estado para lograr un correcto crecimiento o desenvolvimiento
econdmico tanto del pais y del ciudadano y esto, como ya quedd establecido previamente, en
virtud a la libre iniciativa privada, es decir, la confianza que tiene el estado sobre el individuo
de poder orientarse en miras de su propio crecimiento econémico per se.

Asimismo, para entender los alcances y colindancias entre este derecho con respecto a la figura
del retracto es importante hacer referencia mas de un articulo de nuestra constitucion, es asi que
aparte del articulo 68 previamente mencionado tenemos al articulo 2, inciso 16, del mismo
cuerpo normativo, el cual no solo revalida su presencia dentro del articulado constitucional sino
que destaca su importancia dentro de la mismo toda vez que dicho articulo enumera nada mas
que los derechos fundamentales de nuestra carta magna, destacando su rol como norma

principio y derecho fundamental.

Por otra parte, se tiene también dentro del articulado constitucional del régimen econémico, el

articulo 70, contenido en el capitulo tres del mismo, el cual esta exclusivamente dedicado al
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tratamiento del derecho de propiedad, estableciendo este derecho como inviolable. Ante ello
hay varios aspectos que este trabajo de investigacion pretende destacar. En primer lugar, que el
articulo 70 establece que los dos supuestos en los que a una persona puede privarsele de este
derecho como son la necesidad publica o seguridad nacional declarada por ley. En tal sentido
debe sefialarse que dentro de la exposicion de motivos del cddigo civil actual Bigio (1990)
sefiala que:

“El retracto, en tanto restriccion legal al principio de libertad contractual, se justifica

por el interés econémico o social que lo respalda”
Es asi que la primera acotacion con respecto al derecho de propiedad se hace evidente toda vez
que el supuesto del articulo 70 nos habla de una necesidad publica mientras en la exposicion de
motivos del Cadigo Civil (1984) se tiene el supuesto del interés publico lo cual desde el mismo
campo semantico son términos cuya acepcion no es la misma de manera que estas puedan ser
intercambiables.
Ahora bien, respecto al derecho de propiedad el investigador ha considerado que existe una
duda razonable en cuanto a su vulneracién, en el sentido de que prima facie no puede
determinarse con precision si la vulneracion recae sobre el derecho a la propiedad o el derecho
de acceso a la propiedad. Por una parte, se tiene que los derechos de acceso a la propiedad,
como son considerados en el derecho comparado los derechos de tanteo, retracto y opcion, los
cuales considerados derechos reales sin embargo en la doctrina peruana segin
De la Puente y Lavalle (1998) sefiala que no ha sido desarrollada por el sistema juridico peruano
la teoria de los derechos de acceso a la propiedad
Por su parte dentro de la exposicion de motivos del codigo civil Bigio (1990) menciona que no
se afecta el derecho de propiedad del retraido. Ello es sumamente entendible ya que como tal
no existe la posibilidad de considerar al retracto como un derecho de acceso a la propiedad
(real), toda vez que inclusive ha sido considerado dentro del libro de obligaciones del Codigo
Civil. Sin embargo, aqui hay un hecho clave que merece ser acotado toda vez que forma parte
de la jurisprudencia nacional, en tal sentido con respecto a la facultad de disposicion, entendida
como la capacidad de transferir libremente la titularidad de un bien en las condiciones pactadas
por su titular, integra el contenido esencial del derecho de propiedad. Asi lo ha sostenido el

Tribunal Constitucional, el derecho de propiedad comprende no solo la posesion y el uso, sino
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también “la facultad de disponer libremente del bien que se posee, lo que resulta vital para su
ejercicio efectivo” (STC N.° 0022-2009-PI/TC, f.j. 8). Desde esta perspectiva, toda injerencia
que limite esa facultad, aun de forma legal, debe interpretarse de manera restrictiva, ya que
compromete la seguridad juridica y el ejercicio pleno del derecho de propiedad.

Por otra parte, también es preciso analizar los supuestos sobre limites no de la propiedad sino
del acceso a la propiedad, tal como lo estipula el articulo 72 de nuestra carta magna, el cual
establece un Unico supuesto (seguridad nacional) en el cual se pueden establecer restricciones
legales y temporales para la adquisicion de bienes, supuesto en el que nuevamente no concuasa

el derecho de retracto.

Libertad de contratar

El principio de libertad contractual, como manifestacion de la autonomia privada, se encuentra
protegido por el articulo 2, inciso 14 de la Constitucion Politica del Per, el cual garantiza a
toda persona ‘“‘contratar con fines licitos, conforme a ley”. Haciendo hincapié en que estamos
frente a un derecho fundamental (asi su reconocimiento se dé de manera implicita), este derecho
ha sido considerado también dentro del capitulo del régimen econdémico de nuestra carta magna,
especificamente en los articulos 58 y 59 del, que consagran la economia social de mercado, la
iniciativa privada y la libertad de empresa. Asi, la libertad contractual no solo posee un caracter
civil, sino que ostenta una dimension constitucional, en tanto permite a los ciudadanos ejercer
su capacidad de autodeterminacion patrimonial en un entorno juridico libre y competitivo.
Aunque el contrato inicial celebrado entre el vendedor y el comprador continda existiendo
formalmente, lo cierto es que el ejercicio del retracto produce un cambio subjetivo en la relacion
contractual al sustituir al comprador por un tercero sin el consentimiento del vendedor. Esta
sustitucion impuesta por mandato legal afecta directamente la libertad de contratar, no solo en
su vertiente positiva (la libertad de celebrar 0 no un contrato), sino también en su vertiente
negativa: la libertad de excluir a quien no se desea como contraparte. Tal como ha sostenido el
Tribunal Constitucional, la libertad de contratar abarca necesariamente “La posibilidad de
elegir con quién contratar y el contenido del contrato, asi como también el derecho a no
contratar, por lo que toda restriccion a esta libertad debe estar debidamente justificada”

(STC N.°07339-2006-AA/TC, f.j. 13)

En este punto, cabe recordar que el contrato es, por definicion, un acto juridico con fines
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patrimoniales que nace de la manifestacion de voluntad de las partes. Su validez, fuerza(de ley
entre las partes) obligatoria y eficacia derivan de la autonomia privada, que, aunque es
tradicionalmente visto desde la rama del derecho civil es innegable que no solo es una figura
del derecho privado sino mas que ello una garantia constitucional. Esto nuevamente obedece al
principio de supremacia constitucional y al caracter transversal de la Constitucion, que irradia
y condiciona la validez de todas las normas e instituciones juridicas, incluso dentro del derecho
sustantivo y privado. Por tanto, cuando el retracto impide que el vendedor ejerza libremente su
voluntad respecto a con quién contrata o si puede resistirse a vincularse juridica y
patrimonialmente con una persona que no sea de su eleccion, sin mediar causal objetiva,
expropiacion formal ni compensacion adecuada (tal como lo establece el articulo 70 de la
constitucion), no se trata mas de una mera cuestion civil, sino de una restriccion al contenido
constitucional del derecho de libertad contractual.

En consecuencia, al estar ante un derecho fundamental reconocido por la Constitucién, incluso
si parte de su contenido se encuentra implicito dentro del inciso 14 del articulo 2, cualquier
restriccion impuesta por el legislador, como es el caso del retracto legal, debe superar
necesariamente el test de proporcionalidad. Este estandar de control, consolidado por la
jurisprudencia constitucional, exige que toda medida limitativa de derechos fundamentales
responda a una finalidad constitucionalmente legitima, sea idonea, necesaria y proporcional en
sentido estricto. En ausencia de esta evaluaciéon rigurosa, se corre el riesgo de validar
mecanismos legales que desnaturalicen los derechos fundamentales, aun cuando provengan de
normas sustantivas o del derecho privado.

Este fendmeno pone de relieve una tension normativa al ser que -, pierde efectividad cuando se
admite que terceros, aun al amparo de la ley, alteren los efectos juridicos de un acuerdo
validamente celebrado entre partes determinadas. En consecuencia, el derecho de retracto,
representa una contravencion a la libertad contractual en su ejercicio, es decir a la eleccion
voluntaria y consciente del co-contratante o a poder resistirse a contratar con una persona que
este no haya elegido. Esta situacion amerita una revision critica y constitucional de la
institucion del retracto, en atencidn a su potencial para generar antinomias dentro del sistema
normativo y su impacto directo en la vigencia efectiva de los derechos fundamentales dentro

del régimen econdmico vigente.
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Libre competencia

El articulo 61 de la Constitucion establece que “El Estado facilita y vigila la libre competencia.
Combate toda practica que la limite y el abuso de posiciones dominantes o monopolicas”. Es
asi que la libre competencia garantiza que los agentes economicos puedan participar en el
mercado en igualdad de condiciones, generando incentivos para la eficiencia, innovacion,
calidad y reduccion de precios. Desde esta perspectiva, el Estado asume un rol promotor de la
competencia, pero también actlia como garante de que no existan précticas anticompetitivas o
distorsiones que afecten el funcionamiento eficiente del mercado (STC N.° 0008-2003-Al/TC,
f.j. 48). En tal sentido y dentro de la misma jurisprudencia el Tribunal Constitucional remarco
que “Los principios que inspiran el régimen econémico constitucional son también normas
constitucionales, y como tales, su eficacia y obligatoriedad no son menores que los derechos
fundamentales.” (STC N.° 0008-2003-Al/TC, f.j. 33), destacando asi su relevancia dentro del
articulado constitucional.

Ahora bien, en cuanto se habla sobre el ejercicio del derecho de retracto debe decirse que esta
constituye de facto una barrera indirecta a la competencia en cuanto otorga ventajas arbitrarias
a ciertos agentes, como copropietarios o colindantes, permitiéndoles adquirir bienes en
condiciones que no surgieron de su mérito competitivo, sino por una prerrogativa legal, siendo
que la concentracion de la propiedad podria decantar incluso en practicas oligopo6licas o
monopolicas, yendo asi en contra del espiritu de la norma. En tal sentido el Tribunal
Constitucional se ha pronunciado sefialando que la libre competencia es “una manifestacion
especifica del principio de igualdad en el acceso a los mercados” (STC N.° 0008-2003-Al/TC,
f.j. 49), y que su afectacion puede comprometer el propio modelo econémico previsto en el
articulo 58 de la Carta Magna. En tal sentido, la privacién a un agente econémico o el hecho de
desplazarse de las transacciones que realizan configuraria un trato evidentemente desigual ante
el acceso a los mercados del que manifiesta el Tribunal Constitucional. En la misma linea
argumentativa se tiene que el propio Tribunal Constitucional ha establecido que “La
intervencion del Estado en la economia debe ser razonable, necesaria y proporcional, de manera
gue no desnaturalice el sistema de economia social de mercado consagrado en el articulo 58 de

la Constituciéon.”
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Subsidiariedad del Estado

En cuanto a la subsidiaridad del estado debe sefialarse que, si bien este no se encuentra de
manera expresa dentro del texto constitucional de 1993, su contenido ha sido provisto tanto por
la doctrina como por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el cual lo ha establecido
inicialmente como una regla que limita la intervencion del Estado dentro de la actividad
economica del pais. De acuerdo con este principio, la actuacion estatal debe ser excepcional y
sujeta a justificacion suficiente, en la medida en que la iniciativa privada sea incapaz de
satisfacer determinadas necesidades colectivas o de garantizar la vigencia efectiva de derechos
fundamentales (Tribunal Constitucional, Exp. N.° 0008-2003-Al/TC).

Desde la perspectiva doctrinaria, este principio entiende a la subsidiariedad como una garantia
frente a posibles excesos del Estado en el ambito econémico, asegurando que la libre
competencia y la iniciativa privada permanezcan como mecanismos predominantes de
organizacion del mercado. En palabras de Garcia Toma (2019), se trata de un principio que
“reafirma la primacia de la accion privada en la vida econémica, relegando al Estado a un rol
complementario”. Este marco conceptual vincula directamente la subsidiariedad con la
economia social de mercado, pues establece un balance entre libertad econémica y la
intervencion estatal limitada a casos de necesidad o de correccion de fallas estructurales del
mercado.

En el plano jurisprudencial, el Tribunal Constitucional ha reiterado que el Estado no puede
asumir actividades empresariales de manera ordinaria, sino Unicamente cuando sea
estrictamente necesario y mediante ley expresa que lo autorice (Exp. N.° 0009-2001-Al/TC).
Esta linea interpretativa refuerza la idea de que el rol estatal no es protagénico, sino secundario,
y que la economia debe desenvolverse principalmente a través de los agentes privados, como
manifestacion de la libertad y de la confianza depositada en el dinamismo del mercado.

En cuanto a estas precisiones que hace tanto la doctrina como la jurisprudencia debe remarcarse
el hecho de que la subsidiariedad del estado no solo atafie a la prohibicion del Estado de actuar
como un agente econdémico dentro de una transaccion o negocio econémico en particular, sino
gue también debe considerarse su intervencionismo desde su posicion como ente normativo,

toda vez que esta forma de intervencionismo podria devenir en excesiva, distorsionando incluso
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el desenvolvimiento autébnomo del mercado. En tal sentido afirma Roldan (2004), que la
subsidiariedad “funciona como limite general a la injerencia estatal en la vida econémica, tanto
en su vertiente empresarial como en su faceta regulatoria”. En el mismo sentido Tribunal
Constitucional precisa que este principio “se proyecta no solo sobre la actividad empresarial,
sino también sobre la actividad reguladora del Estado, en cuanto puede afectar la libre
competencia y la iniciativa privada” (Exp. N.° 00024-2003-Al/TC). Bajo este entendimiento,
la subsidiariedad opera como una clausula de contencién frente a cualquier forma de
intervencionismo estatal que sustituya la I6gica de la oferta y la demanda sin una justificacion
constitucional suficiente.

En el caso del reconocimiento del derecho de retracto, este introduce una tension relevante

frente a este principio, toda vez que el estado a través de su poder legislativo faculta en la via

de los hechos a un tercero a poder sustituir al comprador original en una transaccién ya hecha
y concluida validamente. Siendo asi, si bien la interferencia en un caso concreto no proviene
del Estado, es decir, quien interfiere como agente econdmico es siempre es un tercero, existe
sin duda una restriccion normativa que reduce la eficacia de la iniciativa privada y la autonomia
de voluntad, quien abandonaria su rol subsidiario para encarnar uno de caracter paternalista, en
tanto legitima, avala y faculta una limitacion consistente en que los particulares puedan
organizar sus relaciones econdmicas de manera libre y sin injerencias indebidas como lo

propone el modelo econdémico vigente.
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CAPITULO V- MARCO OPERATIVO

5.1 Tipo y Nivel de Investigacion

5.1.1 Tipo de Investigacion
5.1.1.1 Segun su enfoque: Dogmatica (no empirica)
La presente investigacion es dogmaética, dado que se centra en el analisis del
ordenamiento juridico vigente, interpretando y sistematizando normas del Codigo Civil
peruano relativas al derecho de retracto, asi como su compatibilidad con los principios

constitucionales del régimen econémico de economia social de mercado.

“La investigacion juridica dogmatica consiste en el estudio del derecho vigente,
mediante la interpretacidn y sistematizacion de normas, con el proposito de determinar

su alcance y coherencia dentro del sistema juridico” (Pérez Lufo, 2017, p. 45).

En consecuencia, no se emplearan técnicas empiricas, pues el analisis se desarrolla a

nivel normativo y doctrinal.

5.1.1.2 Segun su objetivo: Bésica (Pura)

La investigacion es de naturaleza bésica, porque pretende generar conocimiento tedrico
y doctrinal respecto a la compatibilidad del retracto con el régimen constitucional, sin
tener una aplicacion practica inmediata. “La investigacion basica tiene como finalidad
ampliar el conocimiento cientifico, sin un prop6sito inmediato de resolver problemas

practicos” (Hernandez Sampieri et al., 2022, p. 39).

5.1.1.3 Segun los datos: Cualitativa

El enfoque es cualitativo, puesto que el andlisis se desarrolla a partir de interpretacion
conceptual, normativa y doctrinal, sin recurrir a procedimientos estadisticos. Se
privilegia la hermenéutica juridica y el razonamiento l6gico, aplicando métodos de

interpretacion legal y principios constitucionales.

76



“El enfoque cualitativo se orienta al analisis interpretativo de fendmenos juridicos,

sociales o culturales, sin recurrir a la cuantificacion de variables” (Creswell, 2018, p.

25).

5.1.2 Nivel de investigacion

Segun el nivel de profundidad, la presente investigacion se clasifica como explicativa, ya que
no se limita a describir el contenido normativo del derecho de retracto o del régimen de
economia social de mercado, sino que busca identificar, analizar y esclarecer las relaciones de

compatibilidad o tension entre ambos sistemas normativos.

Tal como sefiala Sampieri (2022), una investigacion explicativa tiene como finalidad responder
al “por qué” de los fendmenos, explorando las causas, principios o fundamentos que los
sustentan. En ese sentido, el estudio no se agota en presentar el contenido legal o doctrinario,
sino que pretende profundizar en los fundamentos constitucionales del retracto, interpretarlo a
la luz de los principios del régimen econdémico vigente, y evaluar si su subsistencia normativa

encuentra justificacion en dicho marco o si, por el contrario, entra en colision con él.

Asimismo, al sustentarse en un anélisis normativo y doctrinario, y al buscar resolver una tension
estructural entre normas del Derecho civil y principios del Derecho constitucional econémico,
se trata de una investigacion dogmatica de caracter explicativo, que se apoya en fuentes

documentales para formular una tesis juridica argumentada.

5.2 Disefio Metodoldgico

5.2.1 Técnicas e instrumentos para la recoleccién de los datos

Dado que la presente investigacion es de caracter dogmatico-juridico y se fundamenta

en el analisis documental, la principal técnica utilizada para la recoleccion de datos es

la revision bibliografica y documental. Esta técnica permite recopilar, organizar y
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sistematizar informacion proveniente de fuentes primarias (como la Constitucion
Politica del Pert de 1993 y el Cddigo Civil vigente) y fuentes secundarias (como
doctrina nacional y comparada, articulos académicos y comentarios jurisprudenciales

relevantes).

El instrumento empleado para este fin es la ficha de registro documental o bibliografica,
mediante la cual se ha procedido a consignar datos relevantes de autores, citas textuales,
resimenes y analisis doctrinales que sirvieron de base para el desarrollo del trabajo.
Estas fichas permiten estructurar y clasificar la informacién de manera sistematica,

facilitando la posterior interpretacion juridica.

5.2.2 Técnicas para el analisis de los datos

Para el tratamiento y procesamiento de la informacion recopilada, se emplea la técnica
del andlisis juridico-dogmatico y el anélisis documental, propias de las investigaciones
juridicas teoricas. El analisis se centra en la interpretacion integral, finalista y valorativa
de las normas aplicables, en particular del derecho de desistimiento contenido en el
Caodigo Civil de 1984 y los principios del régimen econémico propio del modelo de
economia social de mercado establecido en la Constitucion de 1993, asi como en la

contraposicion con fuentes doctrinarias relevantes.

Esta técnica permite desentrafar el sentido, alcance, fundamentos y compatibilidades
normativas entre los cuerpos legales analizados, con el objetivo de construir una
posicién juridica sustentada respecto a la vigencia y justificacion del retracto en el

marco constitucional peruano.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: EI régimen econdémico peruano, orientado a partir de la
Constitucion de 1993, orientada a un modelo de economia social de mercado,
establece principios que buscan equilibrar la libertad economica con el papel
social de la propiedad y la salvaguarda del interés colectivo. Principios como el
libre mercado, la iniciativa privada, la libertad de contratacion, la competencia y
la seguridad juridica constituyen los pilares que sustentan la actuaciéon de los

agentes economicos y del Estado.

SEGUNDA: El derecho de retracto es una institucion de raigambre civil,
ubicada en el capitulo de la compraventa sin constituir un contrato, pues no existe
en nuestro ordenamiento la clasificacion de los derechos reales de obtencion. Se
define como un derecho potestativo y de origen legal que permite a ciertos sujetos
subrogarse en la posicion del comprador de un bien, reembolsando precio y
gastos. Sus principales caracteristicas son: procedencia legal y excepcional,
ejercicio unilateral, sujecion a plazos breves, efectos retroactivos, obligacion de
reembolso, limitacion de la facultad dispositiva, sustitucion del adquirente sin
consentimiento, oponibilidad erga omnes, indivisibilidad, irrenunciabilidad
anticipada, caracter de orden publico y configuracién como restriccion a la

autonomia privada.

TERCERA: El examen del derecho de desistimiento en conexion con el
sistema economico constitucional demuestra que su subsistencia no responde a
los principios que conforman la economia social de mercado. La Constitucion de
1993 organiza la actividad econémica sobre la base de la iniciativa privada, la
libertad de contratar y la seguridad en el trafico juridico, principios que buscan
garantizar previsibilidad y competitividad entre agentes econémicos. El retracto,
en cambio, introduce una alteracion que priva de eficacia a contratos validamente
celebrados y restringe la disposicion plena de la propiedad, sin que exista una
finalidad puablica constitucionalmente relevante que lo justifiqgue. La
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consecuencia es un desfase normativo: una institucion civil heredada de un
modelo economico obsoleto, que no encuentra respaldo en el marco
constitucional actual y que genera incompatibilidad con los fundamentos del

régimen econémico.

CUARTA: El derecho de retracto resulta incompatible con los principios
del régimen econdmico constitucional, pues altera la seguridad y estabilidad de
las relaciones contractuales, restringe el ejercicio pleno del derecho de propiedad
y genera incertidumbre en el tréfico juridico de los. Al permitir la sustitucion del
adquirente sin su consentimiento, vulnera la libertad de contratar y desincentiva
la inversion, afectando la eficiencia y previsibilidad del mercado. Asi, el retracto
mantiene un caracter intervencionista propio de un modelo econémico superado,
incongruente con los valores de la economia social de mercado consagrados en la
Constitucion de 1993.
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RECOMENDACIONES

PRIMERA: Se recomienda que el legislador evalUe la conveniencia de
revisar la normativa que regula el ejercicio del derecho de desistimiento contenida
en el Codigo Civil, a fin de delimitar con mayor precision sus alcances frente a
los principios constitucionales que informan el régimen econdmico. Ello
permitiria evitar tensiones interpretativas y asegurar que su aplicacion no restrinja
injustificadamente la libertad de contratar ni el ejercicio pleno de la iniciativa

privada.

SEGUNDA: Seria oportuno que el Tribunal Constitucional, en futuros
pronunciamientos, desarrolle criterios mas especificos respecto de los limites
constitucionales del retracto, especialmente en su vinculacion con el modelo de
economia social de mercado. Un desarrollo jurisprudencial mayor podria acarrear

que dicha figura logre una mejor armonia sistematica.

TERCERA: Se sugiere que tanto en el ambito académico como en la
aplicacion préctica juridica se promueva una lectura sistematica del derecho civil
a la luz de la Constitucion, de modo que instituciones tradicionales como el
retracto se comprendan en el contexto del Estado de derecho constitucional y no
de manera aislada o puramente patrimonialista. Ello en aras de hacer un examen
otras instituciones juricicas que, al igual que retracto hayan podido ser
formuladas, adoptadas o heredadas de legislaciones extranjeras o pasadas, de
modo tal que su permanencia pueda resultar refiida con la constitucion de 1993

(posterior)
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CUARTA: Finalmente, se recomienda impulsar investigaciones futuras
que analicen el impacto econémico y social del derecho de retracto en el trafico
juridico contemporéneo, particularmente en sectores como la vivienda o la
propiedad agraria, donde su aplicacién podria afectar la eficiencia del mercado y

el equilibrio entre interés individual y colectivo.
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ANEXO 01
FICHAS BIBLIOGRAFICAS.

FICHA1

Tipo: Normativa
Referencia: Cddigo Civil Peruano
Articulo: 1592

Tema: Derecho de retracto

Contenido:

“El copropietario de un bien comun, el propietario de un predio colindante y el comunero pueden
subrogarse en lugar del adquirente, en iguales condiciones, siempre que ejerzan el retracto en el plazo

establecido por la ley.”

Comentario personal:

Este articulo regula el retracto legal, lo que implica una restriccion a la libertad de contratar y al ejercicio
pleno del derecho de propiedad. El caracter imperativo de la norma se contrapone al principio de autonomia

privada y a la libre circulacién de bienes dentro del modelo econémico constitucional.
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FICHA 2

Tipo: Doctrinaria

Autor: Pérez Lufio, A. E.

Obra: Introduccion al estudio del Derecho
Afo: 2017

Pégina: 45

Tema: Investigacion juridica dogmatica

Contenido:

“La investigacion juridica dogmatica consiste en el estudio del derecho vigente mediante la interpretacion

y sistematizacion de normas” (Pérez Lufio, 2017, p. 45).

Comentario personal:

Esta definicion respalda el enfoque metodoldgico adoptado en esta tesis. El analisis parte del derecho
positivo vigente —Caodigo Civil y Constitucion— desde una interpretacion sistematica que busca

evidenciar las tensiones entre el retracto legal y los principios del régimen econémico.

FICHA 3
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Tipo: Jurisprudencial

Organo: Tribunal Constitucional del Per(
Expediente: 0008-2003-Al/TC

Fecha: 11/11/2003

Tema: Economia social de mercado y libre competencia

Fundamento clave:

“El modelo econdmico constitucional reconoce la economia social de mercado como un sistema orientado
a garantizar la libertad de empresa y la iniciativa privada, limitadas Unicamente por la funcion social y el

bien comun.”

Comentario personal:

Esta sentencia establece los pilares del régimen econdmico peruano. Desde esta perspectiva, el derecho de
retracto podria implicar una restriccién excesiva a la libertad de empresa si no se justifica claramente bajo

el pardmetro de funcion social o interés publico.

FICHA 4

Tipo: Doctrinaria
Autor: Hans Kelsen

Obra: Teoria Pura del Derecho
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Afio: 2009 (Fondo de Cultura Econémica)
Pagina: 206

Tema: Norma fundamental (Grundnorm)

Contenido:

La nocién de Grundnorm explica la validez de un orden juridico desde una norma hipotética fundante, no

positivada, que legitima al resto del sistema normativo.

Comentario personal:

Aunque el término “grundnorm” fue citado de forma breve en la tesis, el contexto doctrinal de Kelsen
permite sostener que todo orden juridico tiene una coherencia interna y un principio fundante. En el caso
peruano, la Constitucién cumple esa funcién. Asi, el retracto debe interpretarse bajo los principios

constitucionales que estructuran el régimen econémico, y no de forma aislada.

FICHAS

Tipo: Doctrinaria

Autor: Smith, Adam

Obra: La Riqueza de las Naciones

Afo: 1776 (Edicion consultada: 2013, Fondo de Cultura Econdmica)

Pagina: 97
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Tema: Mano invisible y libertad econémica

Contenido:

Adam Smith defiende que en un sistema de libre mercado, la competencia y el interés individual, guiados

por la “mano invisible”, generan equilibrio econdémico sin necesidad de intervencion estatal.

Comentario personal:

El retracto, al imponer una alteracion obligatoria del contrato ya celebrado, quiebra esta dindmica
espontanea del mercado al permitir que un tercero sustituya al adquirente. Esta intervencién choca con el

principio de eficiencia natural del mercado defendido por Smith.

FICHA 6

Tipo: Jurisprudencial

Organo: Tribunal Constitucional del Pert
Expediente: 0003-2005-PI/TC

Fecha: 06/06/2005

Tema: Régimen econdémico y funcion subsidiaria del Estado

Fundamento clave:
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“El Estado interviene en la economia solo de forma subsidiaria, garantizando la libre iniciativa privada y

la competencia, salvo en casos de imperiosa necesidad.”

Comentario personal:

Esta sentencia reafirma el caracter no intervencionista del Estado en la economia. La figura del retracto,
cuando se impone sin justificacion constitucional suficiente, puede vulnerar este principio y trasladar

costos innecesarios al operador privado.

FICHA 7

Tipo: Doctrinaria

Autor: Prieto Sanchis, Luis
Obra: Sobre principios y normas
Afio: 2003

Pagina: 112

Tema: Principios constitucionales y ponderacién

Contenido:

“Los principios constitucionales poseen una estructura dedntica distinta a las normas; se aplican mediante

ponderacion, no subsuncion” (Prieto Sanchis, 2003, p. 112).
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Comentario personal:

Esta nocidn resulta clave para evaluar si el retracto, como norma legal infraconstitucional, afecta de manera
desproporcionada principios constitucionales como la libertad de empresa o la autonomia privada. La tesis

aplica esta metodologia para analizar las tensiones.

FICHA 8

Tipo: Normativa
Referencia: Constitucion Politica del Peru
Articulo: 59

Tema: Libertad de empresa y libre iniciativa privada

Contenido:

“El Estado garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria. El ejercicio de

estas libertades no puede ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publicas.”

Comentario personal:

Este articulo consagra la libertad de empresa como una de las bases del régimen econémico peruano. El
derecho de retracto, al permitir que un tercero anule los efectos de una compraventa, introduce una

incertidumbre que puede desincentivar la inversién privada.
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FICHA9

Tipo: Doctrinaria

Autor: Reale, Miguel

Obra: Filosofia del Derecho
Afio: 1998

Pagina: 204

Tema: Derecho como hecho, valor y norma

Contenido:

Reale plantea que el Derecho debe entenderse como una sintesis dialéctica de hecho, valor y norma, lo que

implica que las normas no pueden desvincularse de su contexto social ni de sus consecuencias.

Comentario personal:

Desde esta vision tridimensional, el retracto legal debe analizarse no solo en su contenido normativo, sino
también respecto a los valores constitucionales que puede contrariar (como la seguridad juridica) y a sus

efectos sobre la economia formal.

FICHA 10
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Tipo: Jurisprudencial

Organo: Tribunal Constitucional del Per(
Expediente: 04136-2004-AA/TC

Fecha: 10/02/2005

Tema: Autonomia privada y libertad contractual

Fundamento clave:

“La autonomia privada constituye un contenido esencial del derecho al libre desarrollo de la personalidad,

en tanto expresa la capacidad de autorregulacion de los individuos.”

Comentario personal:

Este fundamento es crucial: si la libertad de contratar es una manifestacion de la personalidad protegida
por la Constitucion, el retracto representa una intromisién directa que debe justificarse con base en bienes

constitucionales de mayor peso.

FICHA 11

Tipo: Normativa
Referencia: Constitucion Politica del Peru

Articulo: 62
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Tema: Principio de fuerza obligatoria del contrato

Contenido:

“La libertad de contratar garantiza que las partes puedan pactar validamente segun las normas vigentes.
Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones con efecto

retroactivo.”

Comentario personal:

El retracto legal, al permitir que un tercero sustituya al adquirente incluso después de perfeccionado el
contrato, plantea tensiones con este articulo, ya que introduce una alteracion no voluntaria de los efectos

juridicos del acuerdo.

FICHA 12

Tipo: Doctrinaria

Autor: Alexy, Robert

Obra: Teoria de los derechos fundamentales
Afo: 1997

Pagina: 85

Tema: Principios como mandatos de optimizacion
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Contenido:

“Los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las

posibilidades juridicas y reales existentes” (Alexy, 1997, p. 85).

Comentario personal:

La aplicacion del retracto debe analizarse bajo una légica de ponderacion entre principios: por ejemplo,
propiedad vs. funcidn social, libertad contractual vs. igualdad material. La tesis adopta este modelo para

identificar si el retracto se justifica constitucionalmente.

FICHA 13

Tipo: Jurisprudencial

Organo: Tribunal Constitucional del Pert
Expediente: 04132-2004-AA/TC

Fecha: 25/11/2005

Tema: Funcion social de la propiedad

Fundamento clave:

“El contenido del derecho de propiedad no es absoluto, pues debe ejercerse de acuerdo con su funcién

social, en armonia con el bien comun.”
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Comentario personal:

Este criterio permite justificar ciertas limitaciones a la propiedad privada, como el retracto, siempre que se
funden en razones constitucionalmente relevantes. La tesis se apoya en este principio para discutir si la

norma que consagra el retracto responde realmente a esa funcion.

FICHA 14

Tipo: Doctrinaria

Autor: Dromi, Roberto

Obra: El Estado de Derecho y la Constitucion Econémica
Afio: 1996

Pagina: 70

Tema: Seguridad juridica y previsibilidad

Contenido:

“La seguridad juridica exige que los actos juridicos validamente celebrados no sean alterados por

disposiciones posteriores o terceros sin mandato legal y legitimo.”

Comentario personal:

El retracto introduce una alteracién ex post a un contrato consumado. Desde el enfoque de Dromi, ello
debilita la previsibilidad que necesita el trafico econémico, afectando el principio de seguridad juridica,
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base del Estado de Derecho.

FICHA 15

Tipo: Normativa
Referencia: Constitucion Politica del Perd
Articulo: 58

Tema: Principio de economia social de mercado

Contenido:

“La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado.”

Comentario personal:

Este articulo establece el modelo econémico constitucional. Cualquier norma del Cédigo Civil —como el
retracto— debe ser compatible con los principios que estructuran este modelo, como la libre competencia,

la eficiencia econdmica y la seguridad en las transacciones.

FICHA 16

Tipo: Doctrinaria
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Autor: Garcia Maynez, Eduardo

Obra: Introduccion al estudio del Derecho
Afio: 2005

Pagina: 150

Tema: Norma juridica y coercibilidad

Contenido:

“La norma juridica es una regla de conducta que puede imponerse coactivamente por parte del Estado.”

Comentario personal:

El retracto se manifiesta como una figura legal de caréacter imperativo que se impone adn contra la voluntad
de las partes. Esta naturaleza coactiva requiere un especial control de constitucionalidad para evitar que

desnaturalice la autonomia negocial.

FICHA 17

Tipo: Jurisprudencial
Organo: Tribunal Constitucional del Pert
Expediente: 07339-2006-AA/TC

Fecha: 11/05/2007
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Tema: Libertad contractual y participacion estatal

Fundamento clave:

“El Estado no puede intervenir de manera arbitraria en las relaciones contractuales privadas, salvo que se

justifique por razones de interés publico o proteccion de derechos fundamentales.”

Comentario personal:

Este fundamento establece que cualquier injerencia del legislador en los contratos debe superar un test de
razonabilidad y proporcionalidad. El retracto debe analizarse bajo ese estandar, y no ser asumido como

una restriccién automatica.

FICHA 18

Tipo: Doctrinaria

Autor: Fernandez Sessarego, Carlos
Obra: Persona, contrato y bien comun
Afo: 2004

Pagina: 56

Tema: Autonomia privada y dignidad humana
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Contenido:

“La autonomia privada constituye una proyeccion de la dignidad de la persona humana, en tanto capacidad

de autodeterminacion responsable dentro del orden juridico.”

Comentario personal:

Este enfoque resalta que la libertad contractual no es solo econémica, sino también una expresion personal.
El retracto, al imponer una alteracion al contrato ya perfeccionado, debe ser cuidadosamente valorado para

no vulnerar esta dimensién de la dignidad.

FICHA 19

Tipo: Normativa
Referencia: Cddigo Civil Peruano
Articulo: 1351

Tema: Autonomia de la voluntad

Contenido:

“El contrato es acuerdo de dos o mds partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica

patrimonial. Puede celebrarse libremente dentro de los limites de la ley.”

Comentario personal:
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Este principio consagra la libertad contractual como regla general. La existencia de normas como el
retracto, de aplicacion obligatoria y posterior al contrato, representa una excepcion a este principio y debe

interpretarse restrictivamente.

FICHA 20

Tipo: Doctrinaria

Autor: Nino, Carlos S.

Obra: Etica y derechos humanos
Afo: 1984

Pégina: 123

Tema: Funcion de los derechos fundamentales

Contenido:

“Los derechos fundamentales constituyen limites al poder del Estado, incluso al legislador.”

Comentario personal:

Si bien el retracto es una creacion del legislador civil, debe respetar los derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion. La tesis sostiene que ciertas aplicaciones del retracto pueden desbordar

estos limites y vulnerar principios como la libertad econémica.
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FICHA 21

Tipo: Jurisprudencial

Organo: Tribunal Constitucional del Per
Expediente: 0009-2001-Al/TC

Fecha: 10/10/2001

Tema: Inseguridad juridica y previsibilidad

Fundamento clave:

“La inseguridad juridica se produce cuando el ciudadano no puede prever razonablemente las

consecuencias juridicas de sus actos.”

Comentario personal:

El retracto, al habilitar una intervencion posterior a la celebracion de un contrato vélido, genera
incertidumbre en el trafico juridico. Esta alteracion puede colisionar con el principio de previsibilidad y

afectar el dinamismo econdémico.

FICHA 22

Tipo: Doctrinaria
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Autor: Von Hayek, Friedrich

Obra: Camino de servidumbre

Afio: 1944 (Edicién consultada: 2011)
Pagina: 91

Tema: Intervencion estatal y libertad econdémica

Contenido:

“El control estatal de decisiones individuales mina la libertad y destruye la espontaneidad del orden social.”

Comentario personal:

El retracto como medida legal que limita la libertad de disposicién patrimonial se enmarca dentro del tipo
de intervencion criticada por Hayek. Afecta la libertad econdmica al imponer barreras legales no

consensuadas por las partes.

FICHA 23

Tipo: Normativa
Referencia: Cddigo Civil Peruano
Avrticulo: 1361

Tema: Principio de buena fe
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Contenido:

“El contrato debe ejecutarse de buena fe y obliga no solo a lo expresado en €l, sino también a todas las

consecuencias que derivan de la ley, la costumbre o la equidad.”

Comentario personal:

El retracto modifica la ejecucion de un contrato en condiciones ya aceptadas por las partes. Esta alteracion

exogena, aungue legal, puede impactar la confianza y buena fe en la celebracion de negocios juridicos.

FICHA 24

Tipo: Doctrinaria

Autor: Dworkin, Ronald
Obra: Los derechos en serio
Afio: 1984

Pagina: 132

Tema: Derechos como razones trumps

Contenido:

“Los derechos funcionan como razones ‘trump’ que prevalecen frente a intereses colectivos ordinarios.”
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Comentario personal:

Si la libertad de empresa y la propiedad son derechos fundamentales, cualquier norma legal que los limite
—como el retracto— debe justificar su validez frente a esos derechos. La tesis aplica esta ldgica para

evaluar si el retracto vulnera garantias constitucionales esenciales.

FICHA 25

Tipo: Jurisprudencial

Organo: Tribunal Constitucional del Pert
Expediente: 0016-2002-Al/TC

Fecha: 27/01/2003

Tema: lgualdad ante la ley y razonabilidad normativa

Fundamento clave:

“No toda diferencia de trato constituye discriminacion; sin embargo, toda distincion normativa debe

superar un test de razonabilidad y proporcionalidad.”

Comentario personal:

El retracto beneficia a ciertos sujetos por su condicidn (copropietarios, comuneros, colindantes), lo que
plantea una distincién normativa. La tesis analiza si esta diferenciacion supera el test de razonabilidad en
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el marco de la Constitucion.

FICHA 26

Tipo: Doctrinaria

Autor: Peces-Barba, Gregorio
Obra: Derechos fundamentales
Afo: 1999

Pagina: 77

Tema: Tension entre derechos fundamentales

Contenido:

“Los derechos fundamentales no son absolutos. Su ejercicio debe armonizarse con otros derechos,

principios y bienes constitucionales.”

Comentario personal:

Este enfoque permite entender que la libertad contractual puede ser limitada, pero solo cuando el bien
juridico protegido lo justifigue con solidez. El retracto debe ponderarse dentro de esta Idgica de

armonizacion de principios.

115



FICHA 27

Tipo: Normativa
Referencia: Cddigo Civil Peruano
Articulo: 1593

Tema: Plazo del derecho de retracto

Contenido:

“El derecho de retracto debe ejercerse dentro de los treinta dias contados desde la inscripcion del acto en

el registro correspondiente.”

Comentario personal:

Este limite temporal no atenta completamente el impacto del retracto, pues el adquirente puede haber
dispuesto del bien o generado expectativas validas. Aun cuando legal, el plazo no neutraliza el conflicto

con principios constitucionales.

FICHA 28

Tipo: Doctrinaria

Autor: Carbonell, Miguel
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Obra: Neoconstitucionalismo(s)
Afio: 2003
Pagina: 45

Tema: Constitucién como norma suprema y fuerza expansiva

Contenido:

“El constitucionalismo contemporaneo exige interpretar todo el ordenamiento a la luz de los valores y

principios constitucionales.”

Comentario personal:

La tesis parte de esta premisa para evaluar si el retracto, como institucion civil, respeta el marco econémico
y axioldgico de la Constitucion. El enfoque exige que incluso figuras legales tradicionales se sometan al

escrutinio constitucional.

FICHA 29

Tipo: Jurisprudencial
Organo: Tribunal Constitucional del Pert
Expediente: 0003-2005-P1/TC

Fecha: 03/06/2005
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Tema: Contenido esencial del derecho de propiedad

Fundamento clave:

“El contenido esencial del derecho de propiedad estd compuesto por los atributos de uso, disfrute y

disposicion del bien, sin injerencias arbitrarias.”

Comentario personal:

El retracto afecta la disposicion del bien, restringiendo un atributo esencial del derecho de propiedad. Por
eso, se exige que su justificacion responda a razones constitucionales robustas, no meramente legales o

historicas.

FICHA 30

Tipo: Doctrinaria

Autor: Smith, Adam

Obra: La riqueza de las naciones
Afo: 1776 (Ed. moderna: 2007)
Pégina: 214

Tema: Mano invisible y libertad de mercado
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Contenido:

“Cada individuo, al perseguir su propio interés, frecuentemente promueve el interés de la sociedad mas

eficazmente que si realmente intentara promoverlo.”

Comentario personal:

Esta idea sustenta el principio de libre mercado. Normas como el retracto interfieren en este mecanismo
espontaneo, y deben ser excepcionalisimas dentro de un modelo constitucional orientado al crecimiento y

la eficiencia econdmica.

FICHA 31

Tipo: Normativa
Referencia: Constitucion Politica del Peru
Articulo: 59

Tema: Promocion de la libre competencia

Contenido:

“El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa. El

gjercicio de estas libertades no debe ser impedido por practicas que las limiten.”

Comentario personal:
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El retracto puede generar efectos que desincentivan la adquisicion de bienes o la inversion en ciertas
propiedades. Desde esta perspectiva, podria estar restringiendo indirectamente la iniciativa empresarial o
la eficiencia del mercado.

FICHA 32

Tipo: Doctrinaria

Autor: Prieto Sanchis, Luis
Obra: Sobre principios y reglas
Afio: 1999

Pégina: 28

Tema: Diferencias entre reglas y principios

Contenido:

“Las reglas se aplican de manera disyuntiva, mientras que los principios obligan a ponderar y maximizar

su cumplimiento en cada caso concreto.”

Comentario personal:

El analisis del retracto no puede limitarse a su legalidad como “regla civil”, sino que debe valorarse en el
marco de los principios constitucionales. El trabajo adopta esta ldgica de ponderacion para contrastar el

retracto con la economia social de mercado.
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FICHA 33

Tipo: Jurisprudencial

Organo: Tribunal Constitucional del Pert
Expediente: 0014-2002-Al/TC

Fecha: 07/03/2003

Tema: Orden publico econémico

Fundamento clave:

“El orden publico econdémico se compone de aquellos principios que el constituyente ha considerado

fundamentales para el funcionamiento de la economia en un Estado democratico.”

Comentario personal:

El retracto debe analizarse en funcion de si altera ese orden publico econdmico, y no simplemente si tiene
origen legal. La tesis aplica este criterio para evaluar si vulnera principios constitucionales como la libre

competencia y la seguridad juridica.

FICHA 34
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Tipo: Doctrinaria

Autor: Reale, Miguel

Obra: Filosofia del Derecho
Afo: 2001

Pagina: 178

Tema: Dimension tridimensional del derecho

Contenido:

“El derecho es un hecho, un valor y una norma: todo fendmeno juridico debe ser interpretado considerando

estas tres dimensiones.”

Comentario personal:

Este enfoque justifica un analisis del retracto no solo como norma juridica, sino como institucion con
implicancias sociales y econdémicas. La tesis usa esta estructura para integrar el estudio civil y

constitucional del tema.

FICHA 35

Tipo: Normativa

Referencia: Constitucion Politica del Peru
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Articulo: 61

Tema: Proteccion contra el abuso de posicion de dominio

Contenido:

“El Estado reprime el abuso de posiciones dominantes 0 monopolicas. La libre competencia es promovida

por la ley.”

Comentario personal:

Si bien esta disposicion busca impedir practicas anticompetitivas, el retracto puede paraddjicamente
restringir la competencia si impide el acceso de terceros al mercado. Este conflicto debe ser examinado a
la luz del principio de proporcionalidad.

FICHA 36

Tipo: Doctrinaria
Autor: Ferrajoli, Luigi
Obra: Derecho y razon
Afo: 1995

Pagina: 42

Tema: Garantismo y legalidad sustantiva
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Contenido:

“La legalidad no puede ser puramente formal: las normas deben respetar los principios constitucionales

para ser legitimas.”

Comentario personal:

Esta perspectiva fortalece el enfoque de la tesis: no basta que el retracto esté previsto legalmente en el
Cadigo Civil. Debe ademas superar un analisis de legitimidad constitucional, sobre todo respecto a la

libertad econdmica y de contratar.

FICHA 37

Tipo: Jurisprudencial

Organo: Tribunal Constitucional del Pert
Expediente: 0008-2003-Al/TC

Fecha: 11/11/2003

Tema: Modelo econdmico constitucional

Fundamento clave:

“El modelo economico constitucional reconoce la economia social de mercado como un sistema orientado
a garantizar la libertad de empresa y la iniciativa privada, limitadas Gnicamente por la funcion social y el
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bien comun.”

Comentario personal:

Este fundamento estructura todo el analisis de la tesis. Se evalGa si el retracto responde realmente a la
funcidn social de la propiedad o si representa una limitacion injustificada a la libertad de empresa dentro

del modelo econdmico adoptado por la Constitucion.

FICHA 38

Tipo: Doctrinaria

Autor: Alexy, Robert

Obra: Teoria de los derechos fundamentales
Afo: 1997

Pagina: 96

Tema: Ponderacion de derechos y principios

Contenido:

“Los principios juridicos son mandatos de optimizacion y deben ser ponderados cuando colisionan entre

roo

S1.
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Comentario personal:

El trabajo aplica esta teoria para analizar el conflicto entre la libertad contractual y el retracto. No se trata
de invalidar uno u otro derecho, sino de evaluar si su coexistencia respeta la jerarquia y racionalidad

constitucional.

FICHA 39

Tipo: Normativa
Referencia: Cddigo Civil Peruano
Articulo: 1594

Tema: Efectos del retracto

Contenido:

“El retrayente adquiere el bien en iguales condiciones que el comprador original, subrogandose en su

lugar.”

Comentario personal:

Esta disposicion ilustra coémo el retracto revoca un contrato ya perfeccionado, lo que afecta la estabilidad
de los actos juridicos. La tesis parte de aqui para cuestionar si una intervencion de este tipo puede afectar

la seguridad del trafico econémico.
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FICHA 40

Tipo: Doctrinaria

Autor: Martinez Céardenas, Jorge

Obra: Constitucion y economia de mercado
Afio: 2012

Pagina: 101

Tema: Intervencion estatal y distorsion del mercado

Contenido:

“La intervencion estatal no siempre corrige fallas del mercado; en muchos casos, las agrava.”

Comentario personal:

La tesis recoge esta advertencia para cuestionar si el retracto —una forma de intervencion— responde
efectivamente a un problema estructural que lo justifique o si solo genera distorsiones innecesarias y

riesgos para la libertad de contratar.

FICHA 41

Tipo: Jurisprudencial
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Organo: Tribunal Constitucional del Pert
Expediente: 0042-2004-Al/TC
Fecha: 23/09/2004

Tema: Funcion social de la propiedad

Fundamento clave:

“La propiedad no es un derecho absoluto; debe cumplir una funcion social conforme a la Constitucion.”

Comentario personal:

La tesis cuestiona si el retracto realmente obedece a esa funcion social o si la invoca como justificacion

débil para intervenir en transacciones privadas sin suficiente respaldo constitucional.

FICHA 42

Tipo: Doctrinaria

Autor: Pérez Lufio, Antonio Enrique

Obra: Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion
Afio: 2006

Pagina: 138

Tema: Autonomia de la voluntad y Constitucion
128



Contenido:

“La autonomia privada no es ajena a la Constitucion; es una manifestacion de la libertad individual

garantizada por ella.”

Comentario personal:

Este argumento es clave para afirmar que el derecho civil no puede regular de espaldas al texto
constitucional. El retracto, aunque civil, debe someterse a limites fijados por los principios constitucionales

de libertad y seguridad juridica.

FICHA 43

Tipo: Normativa

Referencia: Constitucion Politica del Peru

Articulo: 2, inciso 14

Tema: Libertad de contratar

Contenido:

“Toda persona tiene derecho a contratar con fines licitos, conforme a las normas vigentes.”
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Comentario personal:

La tesis parte de este derecho para mostrar como el retracto, al revertir un contrato valido, limita la libertad
de contratar de quien actu6é conforme a la ley y al interés propio. Este limite debe analizarse desde el

estandar de proporcionalidad.

FICHA 44

Tipo: Doctrinaria

Autor: Esser, Josef

Obra: Principios y normas en el derecho
Afo: 2004

Pagina: 55

Tema: Principios como fundamentos del orden juridico

Contenido:

“Los principios no son simples ideas orientadoras; constituyen el armazdon normativo del derecho.”

Comentario personal:

Este enfoque respalda la linea argumentativa de la tesis: el retracto debe examinarse a la luz de los

principios constitucionales, que tienen fuerza juridica plena, y no como meras aspiraciones.
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FICHA 45

Tipo: Jurisprudencial

Organo: Tribunal Constitucional del Pert
Expediente: 0009-2014-PI/TC

Fecha: 03/12/2014

Tema: Seguridad juridica como presupuesto de libertad

Fundamento clave:

“La seguridad juridica garantiza que los ciudadanos puedan confiar en la estabilidad de sus derechos y

actos juridicos.”

Comentario personal:

El retracto compromete esa confianza al permitir que un contrato celebrado bajo reglas validas sea
deshecho por un tercero. Esta afectaciobn a la seguridad juridica debe analizarse con criterios

constitucionales estrictos.

FICHA 46
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Tipo: Doctrinaria

Autor: Rawls, John

Obra: Teoria de la justicia
Afo: 1971

Pagina: 83

Tema: Equilibrio entre libertad y justicia distributiva

Contenido:

“La justicia no puede sacrificar las libertades basicas en nombre de la igualdad o la eficiencia.”

Comentario personal:

Desde esta vision, el retracto no puede justificarse Gnicamente en el interés de preservar ciertos equilibrios
sociales si para ello se restringen derechos fundamentales como la libertad de contratar o el derecho de

propiedad.

FICHA 47

Tipo: Normativa
Referencia: Cddigo Civil Peruano

Articulo: 1581
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Tema: Definicion de compraventa

Contenido:

“Por el contrato de compraventa, el vendedor se obliga a transferir la propiedad de un bien y el comprador

a pagar por €l un precio.”

Comentario personal:

La compraventa como acto de autonomia se encuentra afectada por el retracto, que implica una posible

reversion del contrato incluso cuando se cumplen todos los elementos esenciales exigidos por la ley.

FICHA 48

Tipo: Doctrinaria

Autor: Garcia Maynez, Eduardo

Obra: Introduccion al estudio del derecho
Afo: 1994

Pagina: 110

Tema: Derecho subjetivo y garantias

Contenido:

133



“El derecho subjetivo es una facultad reconocida por el ordenamiento juridico que permite a su titular

exigir una conducta determinada.”

Comentario personal:

Desde esta idea, el derecho de retracto puede interpretarse como un derecho subjetivo reconocido por ley,
pero cuyo ejercicio debe armonizarse con los derechos subjetivos del adquirente original, bajo un enfoque

constitucional integrador.
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