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1.- INTRODUGCCION

1.) ASPECTOS GENERALES SOBRE EL DESARROLLO DEIL TEMA

El tema actos previos a la demanda en materia mercantil, es algo
que en nuestras leyes es nuevo y tiene en si una gran importancia, ya
que la nueva legislacién mercantil ha establecido una modificacifn al
Cédigo Procesal Civil, que ademds de los casos aplicables en éste, se
encuentran los que establece la ley de procedimientos mercantiles,

Con respecto al tema en desarrollo, no existe ninguna clase de biblio
graffa que pueda directamente referirse a él, sino que dnicamente so-
bre aspectos generales, |

El artfculo 21 de la Ley de Procedimientos Mercantiles que se re
fiere a los actos previos a la demanda en materia mercantil, dice en
su primer inciso: " En materia Mercantil son actos previos a la de--
manda los comprendidos en el Tftulo IIT del Libro Primero de la Par-
te Primera del Cédigo de Procedimientos Civiles ",,; entonces nos en-
contramos que son los comprendidos dentro del C6digo de Procedimientos
Civiles Arts., 134 al 189 inclusive; pero es de notoria importancia que
sobre esta parte contemplada.en el Cédigo Procesal Civil, se incluy6
en este trabajo en un estudio reducidoy porque su desarrollo principal
- es sobre los actos previos que enumera el artfculo 21 de la Ley de -
Procedimientos Mercantiles,

Comprende este trabajo una aportacién minima para el estudiante -
que le puede facilitar una guia para ahondar en el tema, ya que esta
materia estd alcanzando auge de grandeza en el desenvolvimiento comer-
cial actual y la ciencia jurfdica reglamentando todo su sistema para

la proteccién y eficacia del Derecho.



2= CONSIDERACIONES DOCTRINARIAS SOBRE 10OS ACTOS PREVIOS, SU NATURA~
LEZA JURIDICA,

‘Para el desarrollo de este tema: oomsideraciones docirinarias so
bre los actog previos a la demanda, he ocongultado diferentes cbras -
de tratadistas en materia Procesal Civil; como la de los autores Eduar
do Je. Coture, Hugo Rocso, Eduardo Pallards, Guillermo Cabanellas, =
Piexro Calamendrei, etc; de las ¢cuales he tomado come base la que allos
determinan en sus obras esitudiandolas a través de los sistemas cldai
cog ¥ la de la teorf{a moderra, la que tomaré como directris para el =
desarrollo de este tema, como en la aplicacién de loas actos previos -
a la demanda en materia procesal civil como en mercantil, que estudiz

ré en el desarrollo de esta tesis.

La opinidn de los tratadistas meneionados es compartida undnime—
mente, respecto a que todos los actos previos a la demands son proplos
de la llamsda jurisdiccidn voluntaria,

Es propio de todo sistema procesal establecer la existencia de la
Jurisdiccién voluntaria y as{ unos la aplican Wnicamente & los actos
admirdstrativos o jurisdiccién administrativa y otros a los actos pro
piamente jurisdiccionales y éstos manifiestan que son actos previos =
g la demanda los de jurisdiccidn voluntaris o sea aguellos donde no =
exista contencidn de parte que es propia del Juicio, siendo entonces
gu caracteristica esencisal, establecer contencién en el acto para de~
terminar la Jurisdiccidén voluntaria.

Por Jurisdiccién voluntaria se ha conceptuado aquella en la que
no existe contencién de partes, precisamente esta concepcidén ha sido
la carscterizacidén de los céddigos de procedimientos eiviles del siglo
pasado y de principios del presents. '

El desarrollo centempordneo dsl Derscho Procesal y el surgimien
to de maevos autores de esta rama, ba sido la causa immediata dz un
mayor estudic dentro de la copcepcidn de la jurisdiceidn voluntaria.



As{ encontramos a muchos autores que le niegan la categor{a de juris
diceidn, sosteniendo que se trata de una verdadera funcién adminig—

trativa ejercida por el Poder Judicials pero siempre a pesar de esta

posicién se ha llegndo a determinar por los tratadistas de abandonar
la postura " no contencidém " para caracterizar la jurisdiccién volun
taria,

El criterio tradicional ha sido problemftico, pués, en la mayo--
r{a de los casos es correcto afirmar que donde no existe contencién -
estamos en un acto de jurisdiceién voluntaria, lo cual en definitiva
no es cierto pues hay unos cagsos en que nos encontramos en esquemas =
de verdadera contencién, pero que legalmente no se pueden ubicar den-
tro de la jurisccién voluntaria; as{ podemos analizar el casc de la -
Jactancia, en donde encontramos una verdadera contencién, por lo que
tendr{amos que legalmente ubicarle fuera de los actos de jurisdiccién
voluntaria, pero salta a la vista que todos los actos previos no son

nds que formas de evitar el juicio.

Para resolver ese problema se debe de abandonar la postura tradi-
cional y sin entrar a especulaciones tedricas sobre la naturaleza de
la jurisdicoidn voluntaria, se debe determinar que se trata de proce

dimientos distintos a la jurisdiccidén contenciosa y no se puede ne-
€ar que su conocimiento y tramitacién pertenecen al orden Poder Judi
cial, lo que debe decirse es que el concepto de jurisdiccidén volunta
?ia se sustituye por el Procedimientos Juridicos Especiales entre -

loz que se incluyen los actos previos a la demanda,

la situacién jurfdica en nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles de
los actos previos a la demanda, es de seguir el sistema tradicional de
sostener que jurisdiccién voluntaria es aquella en la que no existe -

contencién de partes, y asi establece el C8digo de Procedimientos Civiles



en el artfculo 25, y nos trae a cuenta que en apariencia trata de se
guir el sistema tradicional, porque este articulo sefiala como ejemplo
de dicha jurisdiccién el caso de los juicios por arbitramento, lo cual
es claramente contradictorio, ya que en los juicios por arbitramento -
es indudable que se trata de una contencién de partes, dnicamente que
el Estado delega a particulares la funcién jurisdiccional, que son los
que dirigen la contienda; de tal manera que nuestro legislador no deter
miné en forma categfrica el planteamiento de la naturaleza de la juris-
diccibn voluntaria, y esa es la criItica que se ha sefialado al articulo
25 Pr,, por lo que este concepto debe tenerse como ilustrativo y que -
los demds casos que se analicen deben establecerse si el esquema co--
rresponde a lo no contencioso, no obstante tener su apariencia de con-
tencioso, por lo que deben incluirse dentro de la jurisdiccidén volunta
ria, entre los cuales se ubican los Actos Previos a la demanda,

En el proyecto del C6digo Procesal Civil, se encuentra en el 1i
bro tercero capftulo 20, los actos correspondientes-a la jurisdiccién
voluntaria y Procesos Especlales y que son:

a) Conciliacién ;
b) Medidas cautelares ;
¢) Arraigo 5y

d) Procesos de jactancia,

Esta clasificaci6n corresponde o equivale a los actos previos a
la demanda y Gnicamente no se regula la parte de los incapaces, porque
ésta se encuentra regulada en otro eapitulo " procesos relativos a la
representacién legal en bs incapaces y a la exhibicidén de documentos -
en la secci6n cuarta del capftulo lo., relativo a la prueba general,

Pues bien, hemos visto la situaci6n cldsica de lé teorfa o =

procesal y la moderna determinada en el proyecto del (C6digo Procesal Civil,



por lo que serfa el punto determinante para establecer que los
actos previos # la demanda son un requisito de viabilidad para
lo, v4lida interposicién de una demanda, y as{ ya no se habla del
problemdtico sistema cldsico de establecer la jurisdiccién volum

taria o lo no contencioso para determinar los actos previos, sino
que deben ser un requisito de viabilidad, y asf lo ha estimado o

comprendido la teoria moderna, que ademds de ello para el acome
plamiente del estudic de esta tesis sobre los actos previos a la
demanda en materia mercantil, es preocisamente su fuente generado

ra como clencie moderna que es,



3~ GENERALIDADES SOBRE LOS ACTOS PREVIOS A 1A DEMANDA EN EL CODIM
DE _PROCEDIMIENTOS CIVILES, SU APLICACION EN MATERTA MERCANTIL.

Loas actos previos a la demenda en el Cédigo de Procedimientos
Civiles se encuentran regulados en los articulos 134 al 189 Pr, y =
comprende los sigulentes casos:

a) Incapaces que tienen que demandar o ser demandados;

b) Demandas contra ausente no declarado que se halle fuera de la
Repdblica y ausente cuyo paradero se ignora.

¢) Secuestro preventivo de bienes;

d) Exhibicién de documentos;

e) Acechanzga}

f) Jactanciaj

g) Pruebas que pueden perderse ; y

h) lLa eonciliacidn.

1a primera parte comprendida en los articulos 134 al 140 estu-
dian la situascidén de los incapaces que tienen que demandar o ser de-
mandados a saber:

a) Caso de los menores no habilitados de edad y mayores declarados
inhdbiles cuando tienen que ser demandados y carecen de represen
tante legal o este se halla ausente;

b) Caso de los menores no habilitados de edad y mayores declarados
inhdbiles cuando tienen que demandar y carecen de representante
legal o éste se halla ausente;

¢) Caso del hijo de familia que tiene que litigar como actor contra
el padre o madre que lo representa; y

d) Caso del hijo de familia cuyo padre o madre gque lo representa -

rehusa representarlo o autorizarlo para comparecer en juicio.



El primer cgso contemplado bajo el literél a) vemos que trata abeo
lutamente sobre el nombramiento de curador, artfculos 134, 135 y 137 igpc.
22 Pr,, por medio de peticidn hecha al Juez competente, para que le nom—
bre curador por carecer de representante legal dicha persona y asi poder
entablar la accién contra legftimo contradictor en el juicio contencioso
respectivo, |

Ahora bien, este caso contemplado es plenamente aplicable en mate
rie mercantil y para demandar a un menor no habilitado de edad o mayor -
declarado inhdbil se recurre al Juez de Comercio, a fin de que le& nombre
a falta de representante legal un curador, por lo tanto se siguen las re
&las estéblecidas en materia procesal civil a excepcidn de los menores -
que teniendo 18 afios cﬁmplidos hayan sido habilitados de edad, los mayores
de 18 aflos que obtengan autorizacién de sus representantes legales para =
comerciar, la cual deberd constar en escritura pfblica y los mayores de -
18 aﬁos que obtengan autorizacién judicial, articulo 7 Cédigo de Comercio
que se reputan como mayores de edad para efectos legrnles y mercantiles, -
sin estar sujetos a las restriocciones del Cédigo Civil, artfculo 9 Com.

Este es un requisito pleno de viabilidad para la vdlida interposicidn
de la demanda, ’

El segundo caso contemplado es del literal b) , que trata " de los =
menores de habilitados de edad y mayores declarados inhAbiles cuando tienen
que demandar y carecen de representante legal o este se halla ausente. En
este caso estamos en presencia de la situacibén de querer entablar la deman
da, como serfia posible en el caso contemplado en el Cd8digo Procesal Civil,
tanbién vemos que estd regulado en los artf{culos 134, 135 y 137 Imc., lo. Pr.

Por lo que se establece que el procedimiento civil es aplicable al ~ -~
mercantil en toda su extensién, ya que el rubro de las incapacidades es de
aplicacién general en toda la Rama Jurfdica, as{ que para efectos de querer
entablar la demanda debe recurrirse al Juez de Comercio competente, a fin =
de que se le nombre a falta de representante legsl, un curador , quién se-
guird el proceso en nombre y representacién del incapaz, que puede ser de
la misms manera que indice el procesal civil o sea que el menor de edad o
simplemente menor, es aquel que no ha cumplido 21 afios de edad, articulo 26
del Cédigo Civil, y los mayores de edad pueden ser declarados inhdbiles por
causa de demencia o de sordomudez, siempre cuando estos dltimos no puedan =
darse a entender por escrito,

El tercer caso contemplado es &l del hijo de familia que tiene gue li=~
tigar como actor contra el padre o madre que lo representa.

Ante esta diaposicién, nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles, que
es de tipo e¢ldsico, en su artfculo 136, estampa el principio de respeto al
Jefe.de Familia, que como acto previo a demandar a su padre o madre le exige,
como comducta moral, que pida la venia al Juez , quiemn le dard un curador -
para la litis y en segundo lugar establece el principio que como el - =



padre o madre representard legalmente a su hije, come seria el caso que

el menor les demandara, tal cuestién se resuelve jur{dicamente a través

de la norma establecida en el artfcule 136, que tendrd que pedir la venia
del Juez para demandar a su representante legal, y no permitir la dualidagd
de partes gue le correspenderia a los padres, de actor y reo, por le tan-
to se le nombrard un curador al menor.

Debemos de entendér que hijo de familia son los no emancipados; ar
ticule 252 Inc. 22 C.

Como vemos en materia procesal civil se establece claramente la po
sicién del menor cuande tiene que demandar a su padre o madre, ahora esta
cuestién en materia procesal mercantil se presenta en igual forma, todos
los principies procesales, en cuanto actor o reo, que surgen son aplica=
bles en materia mercantil, para el caso en la administracién de los bienas
del menor ejercidg por su padre o madre, Entonces se establece que para
efectos de demandar el menor a su padre o madre que 1o representa, como ac
to previc a la demanda que incoare, es necesario cumplir con el requisito
de viabilidad del proceso, o sea un requisito de validez, o necesario para
ejercer el derecho de demandar en juicio,

Cuarto Caso: El hijo de familia cuye padre o madre que lo representa
rehusa representarlc o autori,arlo para comparecer en juicio,

Bsta circunstancia normativa se encuentra regulada en los art{cules
138, 139 y 140 del Cédigo de Procedimientos Civiles, que dicen: articule
138 - Siempre que el hijo de familia deba ser autorizado para comparecer an
juicio como demandante, se presentard per escrito al Juez-pidiendo la auto-
rizacién, El Juez dard traslado al padre o a la madre en su caso, quien
deberd contestar dentro de tercer dia, expresando las razones gque tenga Jo:X
ra rehusar al hijo su representacidn o autorizacidn, Pasados los tres dfas,
el Juez, con vista de la contestacidn del padre o de la madre, recibird la
causa a prueba, si fuere necesario, por ocho dfas con calidad de todos cargo:
y vencido concederi o negard la autorizacidén dentro de los ires siguientes,
dando en el primer caso al hijo un curador para la litise

Esta cuestidén se platea en el caso gque al menor le sea negada la au-
torizacidn dél padre de familia para comparecer en juicio como demandante
contra un tercero, en este caso su aplicacidén es igual que el caso anterior
0 sea que se recurre al Juez, solicitdndole el nombramiento de un curador -

ad liten para que lo represente.

Pareciere que la norma aludida le d4 derecho al menor de demandar en

juicio, lo gue no debe entenderse en ese sentido, sino que se refiere que



en caso de negativa de la representacién se debe nombrar al menor un curg
dor como también en caso afirmativo el padre no lo represente, pero si el Jue
le da 1la auto:izacién'de demandar, se le debe también nombrar un curador

al menor, y es sabido que leos meneres son incapaces para actuar personal-
mente en juicie. |

Por lo expuesto, podemos concluir que en materis mercantil se esta
blece la misma circunstancia procesal y se le 44 el mismo trémite para el
caso de rehusar el padre o madre la representacidén o autorizacidn para -
demandar,

B~ Demandas contra ausentes no declarados o cuyo paradero se ignora.

Ausencia procesal , es agquel en que el proceso en su totalidad, se
tramita sin concurrencia de la parte demandada, perque se hace imposible
emplazarle para la contestacidén de la demanda, y es as{ como en todos los
Cédigos de Procedimientos civiles se encuentra un trdmite especial para lle
var a cabo la formalidad del emplazamiento,

Se pueden establecer dos casos de ausencia procesal, pero siempre
tomande en cuenta que es como acto previo a la demanda o es decir, que -
es un requisito de viabilidad o validez procesal para ejercer el derecho
de demandar y nunca referirse a los casos de rebeldia o acuse de rebeldia
porque esto se d4 en el juicio y no en su antesala que es precisamente a
lo que se refieren los actos previos a la demanda, as{ se establecen: a)
muerte presunta y b) ausentes no declarados.

_ En primer caso, se establece a través de una situacién fisica del
agente o sea el desaparecimiento de una persona que no deja razén ni hue-
llas de su paradero y que puede tener como efectos civiles de orden moral
o patrimonial afecto a terceras perscnas, por lo que es necesario e impe-
rioso regular estas situaciones, el caso de su estado e¢ivil de fallecimiento
o defuncidén de donde surge el derecho de herencia o la institucidn sucesidén
por causa de muerte ¥y el segundo de erden patrimonial en cuanto a los acreg
dores de ese haber patrimenial, entonces nos emmarcamos dentro de la nece-
gidad de esa regulacidn juridica, y como acto nmecesario o de viabilidad es
necesario establecer la muerte presunta que se verifica por sus tres grados:
1) de mera ausencia, 2) pesesidn provisoria y 3) posesién definitiva; decla
rada uns vez se puede demandar o ejercer propiamente las acciones contra -
sus sucesores, Leste caso es en materia mercantil de mucha aplicabilidad
¥2 que las personas vinculadas en.el comercio gque se encuentren en la si-
tuacién en estudié se resolveria la problemftica en ese sentido, pero con

la comsecuente discrepancia, que la teorfa moderna mercantil a buscado la



agilidad procesal y a reducido todos los actos procesales a lo mds mini
mo, por ser el comercio pura agilidad, pero en el caso, la situacidén se
ria muy complicada a su naturaleza, es decir que el trémite en estos oa
Bos es muy largo en la ausencia por muerte presunta,

Decretada la posesidn definitiva se sbre la sucesién segin las reglas
generales ( artfculos 89 y 90 C. ) ; los poseedores definitivos, al igmal
qus los provisorios, representan a la sucesién legalmente, teniendo a su
cargo la administracién de los bienes de la miema, pero sin las restriccio
nes en ovanto a la enajenacidn a que estén sujetos los provisorios, artfsu
los 10 y 429 C6dlgo de Comercio,

B- Ausentee ne declarados articulo 141 Pr,

El artfonlo en referencia dice: " Si se intentare la demanda oontra un,
ausente no declarado que se halle fuera de la Repibliea ¢ ocuyc paradero se
igora, y que no se sepe que ha dejado procurador u oiro representante legal,
gse preparard el juicio pidiendo previaments, y per escrito, el nombramiento
de un curador espscial,probando sumariamente las circunstancias antes di-—
chas,

S1i la demanda hubiere de intentsarse contra una persona Jurfdica que por
cualquier motivo carezca de representante legal en la Repdblica, se prepara
r4 el Juicio, nombréndosele a instancia de la parte actora un curador espe-
cinl que la represente, probando sumariasmente la antediohs clircunstancia,

Antes de la recepcidén a prueba a que se refieren los incisom anteriores,
el Juez deberd ofdenar la publicacién por tres veces comsecutivas en el Diga
rio Oficial y en dos periddicos de mayor circulacién en la capital, que - =
aquél desigcne, de un avise que indique la solicitud y prevenga que si el an
gente tuviere procurador o representante legal, se presente éste y dentro -
de quince dfas despuds de la dltime publicacidn, compruebe diche circunstan
cia . "

Ia digposicién legal transcrita nos presenta tres casos:’

1) el de los ausentes no declarados que se encuentran fuera de la Repd-

blicaj .
2) los ausentes cuyo paradero se ignora, no sabiéndose si ha dejado PO
curador ¢ representante legals y

3) 1la pexrsons jurfdica que carezca de Representante lLegal,

Acd la disposicidn legal no trata los ausentes declarados, y entonces,
se resuelve a través de los articulos 473 C y siguientes, que se refieren
a la curaduria de bilenes del ausente y los articulos 853 y 854 procesal ci-
vil, que regula el trdmite procesal para declarar ausente a una persona y
nombrarle un curasdor que administre sus bienes.



Pero el artfoculo 141 Pr. se vefiere a los actos previos a la deman
da, por lo que se establece que como requisito de viabilidad procesal
para demandar es necesario cumplir con eate acto previo o requisito de
validez procesals vamos pues que este se aplica cuando no se sabe que
el ausente haya dejado procurador y otro representante legal oonocido,
pues en caso contrario se aplica el artfcule 219 Pr. y se debe emplazar
a su procurador o representante legal, por lo tanto, una norma se com~
plementa a 1la otra, en su caso particular, es decir, que el artfculo -
141 Pr. se apliea cuando no se sabe que el ausente ha dejado'procura-
dor o representante legnl y el artfoulo 219 Pr. cuando se conoce 0 se
sabe que ha dejado procurador o representante legal, lo que indica la ar
monfa existente entre los dos artfculos.,

En materia mercantil, esto tiene wma aplicacién mds reglamentada en
cuanto & que antes no existia registro de poderes pero ahora con la vi-
genoia del Cédigo de Comercio, se cred el registro de poderes que tie-
nen cldusulas mercantiles o que con ellos se quiera tramitar o recoger
documentos mercantiles, por lo que es fdcil comstituirse a dicho regis-
tro y poder establecer la existencia de un procurador de una persona aus
sente no declarada, lo cual a su vez redunda mfs en la aplicacién del —
articulo 219 Pr., con el consiguiente problema, que a falta de conocimien
to de aplicacién de demandas mercantiles contra ausentes no declarados no
puedo establecer el coriterio de los tribumales de comercio en el caso de
que establecieren como condicidn pars poder interponer una accién de ca-
récter mercantil, que los poderes de los demandados estuvieren inscritos
en el Registro de Comercio, asf{ toda persona comerciante que constituya
Apoderado seria como principio de validez para representar que ese poder
estuviera inscrito, por lo que se cumplirfa en materia mercantil conm el -
principio de agilidad o aceleracidén que es de su propia naturaleza, pero
afin como no es regla general y no hay criterio determinado ni jurispru-
dencia sobre ello, se estd a lo ordenado por la norma legal examinada ar
tfculo 141 Pr, en cuanto se aplique en materia procesal mercantil,

No entraré a examinar el caso préctico del artfeulo 141 Pr, en nuesg
tros Tribunales, por no estar de acuerdo con su aplicacidn, ya que siem
pre se ha aceptado en los tribunales que con la interposicidn de la de-
manda se pide al Juez el procedimiento para el nombramiento del curador
del ausente no declaradoj pero entonces nos encontramos légicamente -
que ya no seria un acto previo a la demanda, sino una parte procesal de
la demanda o sea materialmente debe presentarse la demanda, y creo que
1a situacidén juridica que refiere el artfculo 141 Pr. es acto previo =
" antes de presentar la demanda " sin el cual no se puede presentar,por



lo antes expuesto en mi criterio que no desbe presentarse el trdmite de

este acto en la demanda, sino que debe ser un requisito de validez para
poder interponer la demanda, y munca debe de darse comeo justificacién -
en su prooedimiento, que siguen los tribunales, el de Ecoromia Procesal,

C= Secuestro preventivo de Bienesn

El Cédign de procedimientos civiles establece en sus artfculea 142
a 155, la regulacién sobre el secusstro preventive como aclho previc a la
demanda y su forma de proceder,

El secuestro preventivo es una forma de garant{a que el actor solici
ta al Juez competente para garantizar o salveguardar su derecho contra -~
el deudor que melicioszamente gquiere ponerse sn insolvencia o insuficien-
cla ds pa#o.

El insigne jurisconsulto Doctor Eduardo Pallares en su obra " Diocig
narioc de Derecho Procesal Civil " , nos habla de medidas o providencias
precantorias que comprenden entre nogotros les actos previos, los cuasles
pueden ser dost el arraigo y el embargo precautorio, em cuanto el interés
de este punto, sélo irataremos el embargo precautorio, el cual dice el au
tor, estd sujeto a las siguientes normas " a) puede pedirlo quien va a -
intentar una accién real o personzl; b) se puede pedir contra la persona
gue va a sor demandads o contra sus representantes; c) la necesidad de -
la precautoria consiste en que: 1f haya temor de que se¢ oculten o dilapi
den los bienes sobre los cuales va a ejercitarse la accidén realy 22 -~ -
cuando , tratindose de accidn personal, el deudor no tuviere otros bienes
que aquellos cuyc embarge se sclicita, ¥y hays temor de que los oculte o
enajena. Cabe decir respecto de este requisito, que los tribunales han
interpretado mal la ley porque siempre exigen prueba de que en efecto, el
demandado va a ocultar o dilapidar los bienes., FEl Cédigo no exige esa -
prueba, lo que debe exigtir es " el temor " , cosa distinta de la oculta~
¢idn o dilapidacién misma; d) el embargo puede ser decretado tanto como
acto anterior al juicio y como providencia dentro del juicio " (1)

(1) ® " * autor Pallares Eduardo, Obra Diccionario de Derecho Procesal Ci
vil, péeina 657 , Ta. Edicidn, Editerial Porrda, S/ A. México
1973 " terr




Como se vé los tratadistas de materia procesal civil establecen
esta clase de medida precautoria o cautelar que es propiamente un ase
guramiento de los bienes litigiosos, ante las circumstancias que ana~
liza el artfculo 142 Pr., como ¥nica consecuencia la variacién de sus
procedimientos,

Fuestra posicidn doctrinaria concuerda con la orientada a través

de sus auntores.,

Nuestro C8digo de Procedimientos Civiles en su srticulo 142, re—
zaj " Puede tambidn preceder al juicio el secuestro de bienes muebles
o inmuebles a peticién de parte, en los casos siguientes:
lo) Cuando reivindicdndose una cosa corporal hubiere motivo de temer

que se pierda o deteriore en manos del poseedor;

22) Cuando el deudor pretenda sustraer o enajenar el todo o la mayor
parte de sus bienes;

22) Cuando sea extranjero no domiociliado en el pais:

42) En el caso del artfculo 905 C.

59) Cuando al practicarse inspeccién por delegados de la Auditoria
General de la Repdblica o del Tribunal Superior de Cuentas ( hoy
Corte de Cuentas de la Repiblica ) , en la contabilidad de los =
funcionarios que de conformidad con la ley manejen fondos o valo
res del Estado, se hallaren faltentes cuyo meonto sea superior al
de la cantidad afianzada para garantfa del Fisco, debiendo limi-
tarse al secuestro, en este caso, hasta esa cantidad faltante dew
terminada en la certificacién a que se refiere el inciso 22 del -
articulo 146 de este CSdigo mds los accesorios de Ley. El secueg
tro podrd dirigirse, a la vez, contra los bienes propios del fun=
¢lonario regponsable y contra los del fiador . "

El primer numeral del articulo en comento lo confirme el axrticulo
903 del C8digo Civil, con el cual se complementa para su correcta apli-
cacidén en este caso, por lo que unicamente se refiere a cosas muebles,

Este caso es de muy fdcil aplicacidén en materia mercantil, porque
los bienes corporales que forman parte del patrimonic de determinada ~
persona se encuentran asegurando sus relaciones mercantiles, y as{ pug
den estos asegurar una deuda, porque todo comerciante se encuentra den
tro de esa actividad mercantil de comprar y vender, y en un momento dado
puede representar un peligro para sus acreedores, quienes tienen que eg
tar protegidos por medidas cautelares, como es el secuestro preventivo
como acto previo a la demanda; el CSdigo de Comercio a diferencia del -
Civil, protege a los acreedores en el sentido que se considera a la Fmn-
presa como cosa mueble, por lo que es de fdcil aplicabilidad este caso
en estudlo,



Los mumerales 1) = 2) y 3) del artfculo 142 Pr, tiene perfecta
aplicacién en materia mercantil, ya que como consecuencia fundamental
se tiene la forms de proteccidn de toda la actividad mercantil con la
siguiente proteccidn de que todos los actos mercantiles que tieme como
conasscuencia a referencia a terceros deben de inscribirse en el Regis-
tro de Comercio, quien constituye para todos un registre pdblico y vini
camente por su registro nace como vdlido el acto o contrato; no obstan
te, también todos los comerciantes se encuentran registrados a través
de la obligacidén de obtemer su matrfcula de Comercio, por lo tanto es
timo que en materia mercantil es mds f4cil la aplicacién de estos mume
rales que en materia civil,

El mumeral 52 del articulo 142 Pr, no tiene ninguna aplicacién -
propia en materia mercantil, ya que sale de la figura mercantil la re-
lacién existente entre el Estado y el funcionario, por lo que es pro-
pia de la materia civil y aqui estd establecido unicamente por celo a
lo administracién de los fondos pdblicos,

El modo de proceder para la obtencién del secuestro preventivo -
de bienes lo encontramos en el articulo 143 al 154 Pr., lo que perfecta
mente es aplicable en toda su extensidn a materia procesal mercantil.

Nos encontramos luego en la aplicacién del articulo 155 Pr., que -
reza: " Puede también pedirse el secuestro durante el curso del juicio,
en los casos del articulo 142 " Esta disposicidén legal creo que no
deberia estar plasmada en el Titnlo III de este Cédigo que trata de los
actos previos a la demanda, ya que de su contexto se establece gue se -
refiere al juicio y no a acto previo a 61, por lo que es diferente al -
caso en estudioj sin embargo en el juicio ejecutive no se daria, ya que
es propio de este sistema que 31”25255155’13 demanda su acto procesal si
guiente es el embargo o secuestro, pero para ello es necesario unas situa
ciones juridicas que pongan al acreedor en la condicién de poder exigire-
le el cumplimiento de la obligacidén al deudor, |

El gecuestro en materia mercantil es a todas luces provechosa, ya
que viene a dar mayor seguridad al cumplimiento de obligaciones y que =-
una vez el deudor se ponga dentro de los casos examinados, el acreedor
puede ipmediatamente proceder al juicio mercantil con el secuestro o em=
bargo de bienes como medida precautoria y salvaguardar as{ su patrimonio,

Asimismo el modo de proceder para llevar a cabo el secuestro es -
aplicable en materia mercantil, con lo complementario que cuando se trate
de bilenes muebles regidos por el CSdigo de Comercio y que son de obliga=
cién su inscripcidén en el Registro, deben de arotarse los embargos, esto
complementa el articulo 151 Pr., 469 Inc. 32 Com. y 476 No., III Com y las
demds sitvaciones juridicas como son las pruebas, la fianza y los efectos

del secuestro son plenamente aplicables en materia mercantil,



Otre acto previo a la demanda, es el que trata los artfculos 156
al 159 Prs;, y es la Exhibicién de Documentos.

El artfculo 156 Pr, Dice: " Toda persona tiene derecho para pedir
que otra exhiba, ante el Juez Competente, los documentos pblicos o pri
vados o bienes muebles que necesite para preparar une aceidn, o para de
fenderse de la intentada contra €1,

Esta exhibicién podrd también pedirse por cualgquiera de las partes
en el curso del julcio o por un tsrcero que ss presente como opositor,
De los documentos exhibidos se tomard razdén en el julcio a solicitud de
parta, *

Segin el estudlo de este artfoulo nos presenta dos formas de apli
cacién,‘ggg como acto previo a la demanda que necesite pars preparar una
accién, y la otra, que podri pedirae la exhibicidén en el ourso del juicio,

Por 1o que examinaremos unicamente el acto previo por su naturale-
za, O Sea para preparar su acocién; esta circunstancia nos llewa al hecho
de que para efectos de intentar 0 _preparar 1a ¢ accién contra el reo es ng

cesario ciertos documentos, pﬁbllcos o) privadoa o bienen mueblea, que 88

- .
T ———————— -_—

plepamente previstos en esta parte del Cdd%gp_gg_ﬁfpcedimientos 9135135,
Jos cuales sin lugaxr a duda dan al actor la forma de verificar dicha exhi
bicién para preparar su demanda contra el reo, y asf ha llegado muestro -
legislador a regular la exhibicién forzosa de documentos, estableciendo san
clones a la parte que no cumple.

F)l mismo artfculo nos habla también de que procede la exhibicidn " pa

ra defenderse de la intentada contra &1 " § este caso no interesa en este

estudio, por no eer un verdadero acto previo a la demanda, sino que se 44
dentro del proceso seguldo contra el reo.

Los modos de proceder para la exh1b101dn de documentos o bilenes mue~
bles, lo encontramos en los artfculoa 157 , 158 y 159 Pr. que respectivamen
te dicen: ™ la persopa de quien se exijan los documentos o cosas muebles,
deberd presentarlos al Juez si los tuviere, y no teniéndolos, cumple con =
mavifestarlo asi, o con dar razdn del ligar donde se hallen, o de la perscna
que los tenge, 8l lo sqpiere.

Pero sl esto no fuere clerto, pagard dicha persona a la parte contra~
ria, las costas, dafios y perjuloios que le haya ocasionado. "

g%f%- Padida la exhibicidédn, el Juez dard audiencia por cuarenta y ocho ho-
r28 2 la parte contrariaj sino fuere evacuada dichz audiencia, se tendrd -
desde luego por remunciada y se decretard la exhibicién, En caso de gque se
evacde dentro de aquel término, se resolverd el articulo si la cuestidén fuers
de puro derecho, o si fuere d¢ hecho se recibird la prusba por ocho dias im-
prorrogables, concluidos los cuales, sin otro trdmite se resolverd lo conve-

niente " ,



"Al decretar el Juez la exhibicidén fijard un término prudencial
para que se verifique. Si concluido el que se designe no cumple la
parte obligada, el Juez, a peticién de la contraria, la condenard a
indemnizar les daliogs y perjuicios que cause la falta de exhibicién"_o

La forma de proceder presenta tres modalidades:

12 Cuande se pide una exhibicién, el Juez debe conferir audiencia
por cuarenta y ocho horas a la parte contraria y si no fuere =~
evacugda, rmuestra Ley presume que la parte tiene los documentos
& le ordena su presentacidn;

2% También puede suceder que la parte contraria conteste la audien
cia menifegténdole al Juez que considera que a pesar de tener -
efectivamente los documentos, no tiene obligacién legal alguna
de presentarlos;

32 Si la cuestidn fuere de hecho, se recibird a prueba por ocho dfas

improrrogables, después de los cuales se resolverd lo conveniente,

Examinando lo anterior se establece que el Juez tiene a su prudente
arbitrio fijar dos circunstancias, una en cuanto el tiempe prudencial -
para cumplir la exhibicién de documentos y la otra, en cuanto al incum-
plimiento del obligado la de condenarlo al pago de les dafios y perjuicilos
ocasionados, teniendo para ello la base probatéria que debe de darle el -
actor al Juez para que le sirvan de elementos en la condena.

As{ el examen verificado de dichas disposiciones del Cédigo de Pro
cedimientos Civiles es completamente aplicable a materia mercantil, ya que
en esta rame es donde constantemente se estdn elaborando documentos en que
se hacen constar todas las relaciones jurfdicas mercantiles ain los libros
contables en donde se asientan dicha:s operaciones,

No obstante, en este campo cabe analizar que hoy en dfa nuestra ma-
teria mercantil tiene una facilidad grande en la aplicacidn de reclamacidn
de derechos, pues a través de la promulgacién del Cédigo de Comercio vigen
te y sus respectivas leyes mercantiles, ge obliga que ciertos actos o con-
tratos para surtir efectos legales contra tefceros, deben estar inscritos
en el Registro de Comeréio, en donde redunda mds prevechosa la preparacidn
de una demanda mercantil, porque el campo de exhibicidn de documentos pi-
blicos y privados, han quedado reducidas en su mayoria por los documentos

auténticos,



e) LA ACECHANZA,

El artfculo 160 Pr. se refiere a la acechanza y dice: " Cuando una
persona que tiene Que ausentarse recela que otre acecha el momento de
su partida para estorbdrselo moviéndole pleito, podréd presentarse al Juez
que debiera conocer de la demanda, para que desde luego se le ponga estas
¥y el Juez dard traslado de la peticién a la parte contraria por tercer dia,
y con lo que conteste o en su rebeldia resolverd dentro de los tres dfas =
siguientes lo que corresponda, sefialando en su caso el términmo de ocho dfas
para que el demandado entable su accidén, se pema de que si no lo hiciere =
asf, no se dard curso a su demanda, sino hasta que la otra parte vuelva de
su viaje ",

Con la acechanza se pretende combatir la conducta de aguellos que con
el fin de estorbar el viaje de una persoma, le promeven juicio para lograr
tal fin, La existencia de este acto previo se justifica en aquellas legis
laciones en que es forzosa la concurrencia personal del demandado en el pro=
ceso y que desconocen inétituciones juridico=procesales como la declaratoria
de rebeldfa y la procuracidn. ) »

Creo que el estudio de este acto procesal no tiene su razén de ser y su
inaplicabilidad es suficientemente conocida en ruestro tribunales, y no obg
tante ello, muestros jurisconsultos siempre le han negado su existencia, la
misma doctrina procesal raras veces la incluye y cuando lo hace es para cri
ticar las legislacionés que contemplan esta situacién Jjuridica.

Por lo expuesto m le daré ningin estudio a este tema porque creo en su
ineficacia en la aplicacién como acto previo em la lLey de Procedimientos -
Mercantiles.

Loscasos contemplados pueden facilmente resolverse a través de la prg

curacién lo que confirma el artfculo 219 Pr,

f) LA JACTANCIA
El artfculo 161 Pr., regula la jactancia, y dices " Cuando alguno

se jactare de que otro le es deudor o responsable de alguna cosa o accién,

puede &ste pedir que aguel formalice su demanda, El Juez dard traslado de
gu solicitud por tres dfas a la parte contraria: si éste en su contestacién
niega la jactancia, se abrird el juicio a prueba por ocho dfas, Sino la «
niega o0 si la confesare, el Juez le ordenard que dentro de ocho dias peren-
torios proponga su demanda en la forma debida; interpuesta se substanciard
gegin la naturaleza de la accidénj pero sino se interpore en el término fijado,



el Juez, a peticidén de la otra parte, impondrd el jactancioso pexpetuo
silencio con condepacidn de costas: lo mismo hard en el caso en que, -
negade la jactancia, se justificare, entendiéndose gque el perpetuo si-
lencio implica en todo caso la prohibicién de intentar la demanda en lo
gucesive ". _

la palabra jactancia es una voz derivada del latip " Jactantia "
que significa alabanza propia, desordenada y presuntnosa. Segin manie
fiesta el autor Uruguayo don Rafael Gallinal, los origenes de la jactan
cia se remontan al derecho romano y se permitfa su uso aquellos marumiti
dos a quienes se les negada la condicidén de tal, econ el fin de que pudie’
ra desafiar al jéctancioso rera que justificare esa pretencidn.

la ‘Jactancia puede llevar perjuilclos tents de ordemn patrimonial como
moral, as{ en sl primer caso gerfa el de una deuda y en el otro el de —-
atribulr falmamente la calidad de hijo.

la regla general es que nadie puede ser cobligade a mostrarse actor,
pero su excepcidn la encontramos en el artfculo en estudio, art{culos 14
y 161 Pr, .

la jactanocia, en cuanto a los efectos que produce ha sido oriticada
como un procedimiento injusto que atenta contra el derescho sustantive y ~
ademés sus términos son tan cortos para preparar una accién, asi se ha lle
gado a decir que este procedimiento de la jactancia puede ser sustitufdo -
por el de la accidén de dafios y perjuicios.

En cunento a ello mi criterio ss de acorde al que sustenta el Dr, -
Jesis Rafeel Funea Aranjo, ya que es ura situacién muoy atinente a los oasos
que plantea la norma jurfdica y los Cédigos moderncs siempre la contemplan
dentro de sus procedimientos especiales o mctos previos, porgue es necesario
regular los perjuicios que se cause por el Jactanciosos, a la solvencia mo-
ral y patrimonjal de la persona; ﬁero la enmienda propugnada a dicha dispo=
sicién legal serfia en el sentido de ampliar sus plazos de conformidad al de
recho sustantivo a que se refiera y nunca su derogacién ni cambio por el als
tema de la acclépn de dafios y perjulcios por ser un procedimiento complicado.

El perpetuo smilencio, sefiala eoncretamente el artfculo 161 Pr., impli
ca en todo caso la prohibicién de intentar la demanda en lo sucesivo; pero -
por otra parte, miestra ley no deja desamparado al jactancloso, pues punede
interponer tanto el recurso de revocatoria, como el de apelacién de la pro~
videncia gue lo condena a verpetuo silencioy, lo cual lo confirman los art{-
culos 426 y 984 Pr., Inc. 32 , este art{culo se aplica en lo qué dice: " Qus
ge concede apelacidn en ambos efectoé de las resoluciones que pongan término
a cualquier clagse de Jjuiclos haciendo imposible su continuacidam, " el tér—
mino julcio estd tomado en un sentido amplio, tomando para el easo en estu~

dio a lo que se refieren en los actos previos,
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El perpetuo silencio involucra para el demandado una excepcidn de
ineptitud de la demanda, porgue hay caducidad de la accidn para el jac-

tancioso.

la jactancia, en materia mercantil es plemamente aplicable y cred
que en este derecho moderno es donde mds cabe, ya que estd dirigida con
tra el que crea en una persona una esfera de desconfianza en la relacidén
mercantil, y como consecuencia su campo se puede ver reducido en sus ope
raciones, por ellc esta disposicién es propia de la materia mercantil y
es donde debe de ddrsele la importancia necesaria.

Los procedimientos contemplados en el articulo 161 Pr. en nada con
traria con los contenidos en materia mercantil, asimismo el efecto que
produce o sea, el perpetuo silencio, con la consecuente agregacién, que -
en materia mercantil deberfa de ddrsele al actor una satisfaccién ptdbli-
ca, ya que el comercio necesita de una confianza personal que lo hace agi
lizar,

Por lo tanto la norma del articulo 161 Pr., es aplicable en todos =
sus extensiones a la materia mercantil,

Los autores procesalistas, como Guillermo Cabanellas y Eduardo Palla
res, congideran la jactancia en cuanto a su definicién y efectos igual a -

la consignada en muestra legislacidén procesal.



g) PRUEBAS QUE FUEDEN PERDERSE

El art{fculo 162 Pr, dice: "Cuando pudiere perder su derecho el
demandante o demandado si no se recibilesen demde luego las pruebas, co
mo si el testigo fuese alguna persona ancians, o se hallase enfermo de
gravedad, ¢ tuviere que ausentarse a muoha distancia y por tiempo inde
terminado, o en otros casos semejantes, puede pedir que se reciba desde
luego su declaracidn, com citacién contraria, v serd firme y valedera;
pero si la otra parte estuviere ausente del lugar del julcio se recibi
r4d la declaracién con citacién del Sindico Municipal, debiendoc en este
caso ratifioarse el testigo en el término de prueba sl estuviere presen
te, con la citacién contraria, para que surta la declaracién su efecto
legal.,

Con la misma citacién del Sindico Municipal se procederd cuando
hubiere que sacar testimonio o copia de algin instrumento, si no hubie~
re parte interesada conooida.

En los mismos casos determinados en el inciso 12 de este articulo,
pueden las partes pedirse posiciones antes de entrar en el juicio; y en
este caso, se procederd conforme a lo dispuesto respecto de la prusba por
confesidn en la seccidn 62, Capftulo IV , Tftulo IV de este Cddigo, hacién’
dose precisamente citacidén personal al que deba absolverlas, y limitando -
las posiciones al interrogativo que s¢ presente, sin poder hacer preguntas™.

. El legislador al plasmar esta situacién en mpestra materia en estudio,
se aparta totalmente del acto previo a la demanda, como requeito necesario
de validez procesal}o sea que estas situaciones contempladag establecen a -
las partes formas de proteger las pruebas necesarias en el proceso gque pro-
pongan en determinadce momento y sino fuese por ello, las partes que nco pudie
ren realizar estas situaciones, tendrfan que ser condenadas y perder as{ suas
derechos, por sger imposible recoger posteriormente estas pruebas.

Asf, para la complementacién de las pruebas, conforme al artfculo en
estudio, encontrames que el artfeulo 242 Pr. nos dicet " las pruebas deben
producirse en el término probatoric, con citacién de la parte contraria y
ante el Juez que conoce de la causa p por su requisitoria, pena de no hacer
fe. Be exceptian los czsos expresamente determinados por la Ley ",

Entonces se establece que con esta disposicidén el Legislador le did
validez a la forma de recoger pruebas en un momento determinado y antes de
incoar la demanda contra el reo o preparar la defensa por parte de éste.

Ei Legislador en el artfculo 162 Pr. establecid, cualquier clase de
prueba, asi dice: " Cuand pudiera perder su derecho el demandante o deman
dado si no se recibiesen desde luego las pruebas, como si el testigo fuese

we persona anciana, etec. ," por lo que no debe entenderse que nuestra ley



Uniocamente se refiere a las prusbas documental, testimonial y confe-
sidn; por lo que no debe entenderse taxativemente, sino que aquf sefia
la algunos casor,

Ia forma de concesidn del derecho a las partes para solicitar -
ge reciban las pruebas, como la condicién de su validez, estd acorde
con los prinmcipios generales que rigen la prueba y la aplicacién del -
artieulo 162,

En el artfcule 162 Pr., se refiers a la forma que debe segulrse
para obtener la prusba testimonial, la documental y el casc de posicio
nes, tienen plena validez para el juicio y la dltima aunque se aparta
de le regla general smegin la cuzl la confesién es vdlida cuando se hace
en juicio, pero por las razones expresadas en el artfcule 162 Pr., se-
fialan este caso especlal, pero su forma de proceder me remite a las re
glas genereles oon la salvedad que en este caso no se hagen preguntas
al que absuelve las posisiones, por lo que se limita &l interrogatorio,
es decir, no se puede repreguntar por las razones de que nc existe co-
nocimiento del hecho en toda su extensién, ¢ sea no hay pruebas que le
den al Juez un conocimienio de las pretenciones del actor, lo que si -
se cumple en el juicio por lo que es sujeta esta prueba a ratificacidn
dentro del proceso.

El artfculo 162 Pr. en estudio establece como acto previc g la -
demenda situaciones jurfdicas que se preseantan antes del juicio, pero
que por circunstancias especiales procesales no se ha iniciado, por lo
que la ley le da proteccién al demandante o demandado, a través de dicha
disposicidn para gue recojan las pruebas a las que les d4 plena validez;
con ello se establece la proteccidn al derecho ¥y en lo que ssiablece su
aplicacidn de esta disposicién a la materia mercantil, es plenamente ~
apliocable y alin m4s en esta rama del derecho, es donde tendria mayor cam
po de aplicacién y proteccién las partes, por ser este derecho de mayor
aplicacién en el qushacer comercial, donde con mayor auge cobra diariamen
te las relaciones jurf{dicas entre las personas y su eafera debe estar con
mayor celo proteglida por la ley.

los comentarios sobre la aplicacién; forma procesal y validez son
los mismos verificados anteriormente al articulo 162 Pr,, por lo que me

remito a ello y propugno su aplicacidén prdctica en este campo mercantil.



h) LA CONCILIACION

Nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles, regula ampliamente la
conciliacién, en los articulos 164 al 189 .,

La conciliacidn estd tratada em el capftulo II del Tftulo III del
Cédigo de Procedimientos Civiles, como un acto previo a la demanda, pero
en su estudio a través de las disposiciones legales antes mencionadas, ve
mos que la naturaleza del acto previo varfa, en el sentido que los ante-
riores se refieren a formas de prepararse el actor o reo,/@ara entablar
una demanda o cumplir con un requisito de validez procesal para incoar
la demanda, pero aca la conciliacidén, es una forma de dar por terminado
un derecho que se tiene por lo que ya no se ejercitars o interpondra la
demanda o puede ser, que a través de la coneiliacidén, nazca un derecho
del cual no se tenia medios formales para exigirlo.

La aplicacién de la conciliacién en las diferentes ramas del derecho
ha tenido aplicaciones especiales, tanto en materia laboral civil y admi
nistrativa, asf{ los autores, como Eduardo Pallares, em su obra " Dice
cionario de Derecho Procesal Civil " , nos dice: " Que el diccionario -
define la conciliacidén como la avenencia que sin necesidad de juicio de
ninguna clase, tiene lugar entre partes que disientes acerca de sus dere
chos en un caso concreto,y de las cuales una trata de entablar un plelito
contra la otra " ; manifiesta el autor, que la definicidén anterior no es
exacta porque puede haber conciliacidn cuando las dos partes quieran de-
mandarse mutuamente y no sélo una de ellas lo pretenda hacer y porque al
gunas legislaciones permiten las diligencias de conciliacidén, ain ya pro
movido el juicio. /Asi también, debe diferenciarse lo que distingue la
conciliacién de la transaccidén; para que haya transaccidén es indispensa=
ble que haya sacrificios reciprocos de las dos partes en lo concerniente
a los derechos y pretensiones sobre los que disputan y por los cuales es
posible un juicio futuro o tiene su causa el que ya existe, En oambio,
la conciliacidn no exige dicho sacrificio, tiene lugar también cuando -
una de las partes reconoce plenamente las pretenciones de su contraria,
Lo propio de la conciliacién es que evita un pleito futuro o se termina
uno presente por avenencia de las partes, por su mutuo acuerdo y sin ne

cesitar la intervencién jurisdiccional del conciliador ". (1)

(1) Pallares Eduardo obra citada, pdgina 167 y 168 .




El Maestro licenciado Guillermo Cabamellas, en su obra Dicoio
nario de Derecho Usual,dice: " La Conciliacién Avenencia de las par
tes en un acto judicial, previo a la iniciacién de un pleito.

El acto de conciliacidn que también se denomina Juicio de Comciliacién
procura la transigencia de las parte, con objeto de evitar el pleitec -~
que una de ellas guiere entablar, No es en realidad un juicio, sino
un acto, y el resultado puede ser positivo o negativo. En el primer
caso, las partes se avienen; en el segundo, cade una de ellag queda -
en libertad para iniciar las acciones que le correspondan,

Sug efeotos son, en caso de avenirse las parte, los mismos de
una sentencia, y en este sentido puede pedirse Jjudicialmente la ejecuw
cién de lo convenido " ., (1)

El articulo 164 Pr, nos dice: " la conciliacidén es un acto prepa
ratoric para el juicio, que tiene por objeto evitar el pleito que algu~
no quiere entablar, procurando que las partes se avengan, o que transi
jan y comprometan en Arbitros o arbitradores el asunto que da motivo -

a é1.

De lo expuesto por los autores mencionados y por la disposicidn
legal antes citada,isé eatablece que la Bonciliacién no es un verdade-
ro acto previo a la demanda como requisito de viabilidad precesal, sino
que W por medio de la cuzl se évita un pleito, por
ende no se entabla la demanda; o se compromete el pleito a drbitres o
arbitradoress creo que por elle la teoria moderna establece que la con=
ciliacién es un procedimiento especial para evitar el pleito o juicio,
porque sin 41, en los casos que la Ley no lo exija, se puede entablar -
la demanda, por lo que no es el requisito necesario para la v4dlida inter
posicién de la demanda.

La forma procesal que estipulan los artfeulos 168 a 189 Pr. no
tiene objeto de examen en este estudio ya que a su vez gu contexto es =
bien claro y determinado,

la conciliacidén en materia mercantil es prodigiosa y deberia ser -~
tratada en un apartado especial pare la vdlida terminacién o reconocimien
to de derechos que por consecuencia de los actos de cowmercio que ge sug—
citan continuamente a través de la confianza y credulidad econdmica que =
este acto requiere, necesita una proteccidn especial con un procedimiento

especial, en la ley de procedimiento mercantil,

(1) Cabanellas Guillermo = Diccionaxio Derecho Usuzl, Tomo I - Pdgina
449, Bditorial Heliesta S, R. L. Ta. Edi-

cidn.,




Los actos previos en la Ley de Procedimientos Mercantiles.

Ademis de los contemplados en el Cédigo de Procedimientos Civiles,
en materia mercantil existen actos cuya realizacién es impostersgable,
vy a ellos se refiere el capitulo IV de la Ley de Procedimientos Mercan
tilese Tales actos son: la exhibicidén de objetos gque comprueben la =
competencia desleal; la orden provisional de cese de los actos de compe
tencia desleal; la firma del ejemplar repuesto de un titulovalor en el
caso de negativa; el ejercicio del derecho de retencidn a que se refie
ren los articulos 957 y 958 del 68digo de Comercio, y el requerimiento
para contratar, cuando rehusarse consiituya un actoilicito.

Para cada uno de los actos indicados en la parte final del pédrra

fo anterior, se ha sefialado un procedimiento especial, y ningin comenta
rio se hace sobre ello, ya que las formas de proceder en los casos eX-

presados, se justifican por razones obvias,
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11, EXHIBICION JUDICIAL DE I0S OBJETOS gUE COMPRUEBEN LA COMPETENCIA

DESIEAL,
]

12 GENERALIDADES SOBRE EL TEMA

Competencia desleal .- La esfera juridicamente protegida por in
termedio de la accién contra la competencia desleal abarca por igual la
explotacidén comercial o industrial de la empresa que le sirve de base'y
de medio e independientemente de la proteccidén jurfidica de los elementos
heterogéneocs que la componen, considerados en su individualidad, log =~
titulares de los derechos de competencia desleal estén protegidos jurfdi
camente no en atencién al trabajo que realizan dentro de la empresa, sino
simplemente por disponer legf timamente de la empresa, no de otro modo que
el derecho de propiedad garantiza el goce de la cosa, sea ésta o no fruto
de la actividad laboral del propietario,

No podemos dejar de reconocer que en la misma forma que la teorfa -
del abuso del derecho protege intereses patrimoniales y hasta derechos es~
pecificos, como el de la propiedad del vecino perturbado por la accién abu
siva de su colindante, as{ también la accidén de competencia desleal prote-
ge el interés patrimonial del comerciante competidor Yy, particularmente,
su instrumento de trabajo, representado por su empresas Desde que no se
concibe hay ejercicio de la actividad comercial sin organizacién, y por =
consiguiente, sin fondo de comercio, todo lo que perturbe al empresario en
su actividad repercute en su patrimonio empresarial, afectando la integri-
dad econdmica de su establecimiento. ILa accidén de competencia desleal que
controla estos actos viene a constituir, un instrumento de proteccién de ~
la empresa, pero ello no significa de ninguna manera que pueda considerarse
vinculada en sus bases'y en sus fundamentos a la defensa exclusiva del dere
cho sobre la misma, como puede serlo la accidn reivindicatoria o las accio-
nes posesorias frente al dominio,

En realidad esa proteccién se refiere normalmente a la integridad ma
terial de la empresa, que tiene en la ley su proteccién debida; ni siquiera
a la competencia lfcita de la actividad, sino a la desleal, o sea a los ac=

tos de competencia contrarios a la ley, los usos mercantiles y las buenas -

costumbres,



2% 1A COMPETENCIA DESLEAL EN MATERIA MERCANTIL., ACTOS QUE LA CONSTI TUYEN

Sobre esta materia su doctring se construye sobre las dispogi=-
ciones generales relativas a la activided ilfcita. Decir que las bue
nas costumbres son las infringidas cuando se habla de competencia des—
leal, es insuficiente, porque las buenas cogtumbres lo que hacen es pro
teger algo y ese algo es el derecho cuya proteccién eonstituye la médula
del sistema de la competencia degleal. Parece que ose derecho no es otra
cosa que el aviamente, No se comprenderfia la competencia desleal sino se
piensa en la armonfa de los diversos elementos que han gido coordinados ~
para el cumplimiento de un finj; la competencia desleal lo es, porgue in-
fringe el derecho del propietario al aviamento. La proteccidn contra los
gctos de competencia desleal protegen el interés del tituler de la haciens
da a lo que puede llamarse su cohesién o compacidad.

En este sentido puede decirse que la competencia degleal supone ne-=
cesarismente un acto desviatorio devla clientela, pues es en elpfblico que
acude a obtener mercancia o servicios de una empresa donde claramente ge -
exterioriza el aviamento.

Asf ha podido decirse que la competencia desleal supone actos de con
currencia desviatorios de la clientela y que éstog son los que de un modo -~
0 de otro hacen que la demanda afluya hacia un concurrente distinto de aguel
al que acudiria segin las tendencias naturales. [Estas tendencias naturales
no son otras gque las de adquirir los productos o servicios en las mejores =
condiciones por cuanto a su precio o calidad.

Es evidente que no todo acto desviatorio de competencia es desleal,
sino aguellos que suponen una intencidén fraudulenta, o que van mds 2lld de

lo que el sentlido moral medio consciente o autoriza.

I0S ACTOS QUE CONSTITUYEN LA COMPETENCIA DESLEAL

Ios actos que constituyen la competencia desleal, pueden ser, segin
se realicen frente al plblico en general y en perjuicio de todos los demds
concurrentes; o0 en contra de un concurrente determinado, aﬁnque sin infrin
gir normas contractuales que con &1 lo liguen, o en relacidn con un concu~
rrente determinadeo, pero infringiendo determinadas convenciones estableci-

das con é1.



Ios actos desviatorios realizados frente al pdblico en general,
en perjuicio de todos los demds concurrentes, cabe mencionar, especial
mente las falsas indicaciones de origen o de calidad,

Ios actos desviatorios frente a un comerciante determinado, aun
que sin infringir pactos establecidos con el mismo, Serfan estos los
relativos a uso indebido de nombres, marcas y patentes,

Lctoa desviatorios realizados contra un comerciante determinado
con infraccidn de pactos establecidos con el mismo; o sea violacidn de
pactos de no competencia; y esto ea frecuente en 1la prdctica que un co
merciante, al vender su empresa o establecimiento, se comprometa a no
eJercer la misma actividad comercial en una zona determinada para no =
competir con au comprador al frente de la empresa i establecimiente --
ena jenados.

En las gociedades mercantiles, los socios colectivos y los so~
cios comanditados no pueden dedicarse a realizar actividades del mismo
género de aquellas a las gque se dedica la sociedad a la cual pertenecen.

En el caso de log factores y dependientes ( Artfculos 375=386 -
Com, ) el Cédigo de Comercio establece igual prohibicién en lo que ata-
fie a la actividad del principal,



32 -~ PRUEBA DE COMPETENCIA DESLEAL

las obligaciones mer@antiles, en términos generales, se prueban
por los mismos medios que las obligaciones civiles, con ciertas modifi
caciones, expresadas a coéntinuacidn,

los medios de prueba son los siguientes:
I -~ Instrumentos publicos, auténticos y privados.

El concepto y las reglas aplicables a la prueba instrumental en
general y a cada una de sus clases, son las mismas que para el mismo ti
po de prueba en asuntos civiles, No obstante ello, en derecho mercan
til existen ciertos derechos y relaciones jurfidicas que exigen una pruge
ba instrumental especifica, la cual sélo puede suplirse mediante la re

posicién del mismo documento,

IT = FActurag.

las facturas comerciales gon documentos mercantiles que comprue-—
ban la compra~venta de mercaderfas; debidamente aceptadas por el compra
dor constituyen una prueba escrita de la obligacidén que tienen de pagar
el precio de la misma; si estdn canceladas, constituyen pruebas del pago

del precio y de la adquisicién de los bienes.

IIT - Correspondencia Pogtal.-
La cual tiene valor de documento privado, por lo tanto su fuerza

probatoria se rige por las normas aplicables a los documentos de esta =

clase contenidas en la legislacidén comin.

IV = Correspondencia teleg;éﬁica reconocida,.

8i la correspondencia telegrdfica no estd reconocida solamente -

tiene eficacia en caso de que se demuestre en juicio que el mensaje tele
gréfico en cuestidén procede de aquella a guien se atribuye; cuando el -~
mensaje telegrdfico haya sido auténticado pxa ser presentado a la ofici~
na transmisora correspondiente, esta circunstancia deberd mlacerse notar
en la copia que se entregue al destinatario; en este dltimo caso tendrd

la misnme fuerza probatoria que cualquier documento privado reconocido,

V =~ Regigtros Contables,~ Cuando en los diferentes ejemplares de un =~

contrato que presentaron las partes, hubieren discrepancias, la contabi-
lidad mercantil har4 fé para derimir la cuestidn, en este caso se prefe—

rird la contabilidad llevada en forma legal.
!

Vi - Testigos.,~ Las normas aplicables a la prueba testimonial son las
mismas que rigen para materia civil, con la diferencia, que en materia -

mercantil, es admisible este tipo de prueba cualquiera que sea la cuantia



del interés que se demanda, El fundamente jurfdico del criterio gene
ral sobre prueba de testigo, que se aparta de las reglas comunes en ma
teria de prueba, se basa en la naturaleza de las obligaciones mercanti
les, las cuales, por su rapidez y por la forma en que se acostumbre ==
efectuarse, no permiten en la gran mayorfa de los casos, preconstituir
la prueba escrita.
VII -~ las dem#s admitidos por la ley.

Hemos visto en una forma rdpida la prueba de las obligaciones =

mercantiles que estipula el Cédigo de Comercio en sus artfculos 999 al
1003, y los artfculos 30 y siguientes de la Ley de Procedimientos Mer~
cantiles, Entonces se establece las diferentes formas de prueba que
‘se pueden aportar para esiablecer la competencia desleal, a través de
los actos encaminados a atraerse clientela indebidamente, sobre ello =

el artfculo 491 del C4digo de Comercio establece algunos casos, COmOS:

I-) Engafio al pdblico en general, o a personas determinadas, mediante:

12 E]l soborno de los empleados del cliente para inducirlo a error
sobre los servicios o productos suministrados,

2% Utilizacién de falsas indicaciones acerce del origen o cali-
dad de los productos o servicios, © acerca de premios y distincio-
nes obtenidos por los mismos,

32 Empleo de envases, inscripciones o cualesquiera otros medios
que atribuyan apariencia de genuinos a productos falsificados o adul
terados.,

_4° Propagar, acerca de las causas que tiene el vendedor para ofre
cer condiciones especiales, noticias falsas que sean capaces de in~
fluir en el propdsito del comprador, como anunciar ventas proceden=
tes de liquidaciones, quiebras o suspensiones sin que existan real-~
mentes Las mercancias compradas en una quiebra, suspensién o liqui
dacidén no podrin ser revendidas con anuncio de aquellas circunstan=
cias, S61lo pueden anunciarse como ventas de liquidacién las que =
resulten de lé extincién de la empresa, del cierre de un estableci=~
miento o sucursgal o de la terminacidén de actividades en uno de sus
Tamos,

_52 Efectuar realizaciones en la que los articulos puestos a la =
venta no lo sean a precios que impliquen una rebaja efectiva respec

to a los precios anteriores,

II—)Perjudicar directamente a otro comerciante, sin infringir obligacig

nes contractuales para con el mismo, por medio de:



1% Uso indebido de nombres comerciales, emblemas, muestras,
avisos, marcas, patentes y otros elementos de una empresa
0 de sus eatablecimientos.;

22 Propagacién de noticias capaces de desacreditar los produc

tos o servicios de otra empresa, -

52 Soborno de los empleados de otro comerciante, para que le -

retiren la clientels,

4% Obstaculizacidn del acceso de la clientela al establecimien

to de otro comerciante.

58 Comparacién directa y piblica de la calidad y los precios -
de las propias mercancias o servicics, con los de otros em—
presarios sefialados nominativamente o en forma que haga no-—
toria su identidad.

11I-)Perjudicar directamente a otro comerciante faltando a los com

V=)

promisos contrafdos en un pacto ue limitacidn de competencia,

Aprovechar los servicios de qulen ha roto sus contratos de twa
bajo a invitacién del comerciante que le de nuevo empleo,

A este efecto, salvo prueba en contrario, la invitacién se PTE
sume hecha por quien utiliza log servicios de la persona que =

ge halla en este caso.

Cualesquiera otros actos similares encaminados directs o indie=

rectanmente a desviar la clientela de otro comerciante.



40 CASO DEL INCISO PRIMERO DEL ARTICUIO 493 CODICO DE COMERCIO.
FORMA DE PROCEDER,

El caso del artfculo 493 Inciso Primero, dice: " la accién po
drd prepararse mediante la exhibicidn judicial de todos los objetos -
que sean pruedba de los actos de competencia desleal, o de un mimero -~
suficiente de ellos, siempre que se otorgue la caucidn correspondiente ."

El articulo 22 Inc, 22 y 23 de la Ley de Procedimientos Mercan-
tiles, manifiestan o establecen los actos que debe &l solicitante con su
libelo de solicitud al Juez competente del acto previo a la demanda, y ~
asi dicen: " El solicitante deberd{ justificar su calidad de comerciante—
¥y la propiedad o cualquier otro derecho en virtud del cual explota la em
presa mercantil que se dice perjudicada, asf cgmo la calidad de comercian
te del autor de la competencia desleal y su propiedad o cualgquier otro =
derecho que habilite la explotacién de la empresa mercantil, por medioc -
de la cual se realiza la competencia mencionada . "

" Recibida la solicitud a que se refiere el artf{culo anterior, si
el Juez consldera que la exhibicidn irroga perjuicios a la parte requeri-
3a, podrd ordenar que se caucionen tales perjuicios para el caso en que,
en el juicio que después se promueva, no llegue a probarse la competencia
desleal,”

l& parte requerida podrd, en cualquier estado del procedimiento,
solicitar la caucién, siempre que funde suficientemente su procedencia,

a juicio prudencial del Juez,

' El Juez fijard el valor de la caucidn, estimando prudencialmente
los perjuicios gue puedan causarse, La cauciédn consistird en cualquiera
de los sefialados en el articulo 61 de esta Ley.

Obtenida sentencia firma gue reconozca la competencia desleal, se
cancelars la caucidn,

©n principio , analizando la disposicidn del artfculo 49% del C4-
digo de Comercio se establece que la accidén de la exhibicién judicial, -
como acto previo, se realiza teniendo como precedente los objetos que ~
sean prueba del acto de competencia desleal, estos objetoe lo establece
perfectamente bien el artfculo 156 Pr,, al decir: " Toda persona tlene -
derecho para pedlr que otra exhiba, ante el Juez competente, los documen
tos péblicos o privados o bienes muebles", o sea los gue el Cédigp de Co
mercio determina a travéde del artfculo 491, por lo que consiguientemente
las pruebas deben basarse para probar estos actos que son el objeto de =
la competencia desleal, mediante sus formas contempladas en los articulos
999 gl 1003 del Cdige de Comercio,

| RIBLIOTECA CENTRA Lj

LINIVEREIC A TY ri



Teniendo bien determinada la situacién jurfdica que da lugar a
reclamar la exhibicién de los objetos que prueben la competencia des-
leal, a través del requisito procesal que configura el acto previo a
la demanda, se deben de establecer como requisitos propios de las per
sonas del actor y reo, lo que establece el artfculo 22 Inc, 22 de la
Ley de Procedimientos Mercantiles, y que consisten de parte del deman
dante: a)su matrfcula personal de comerciante yb) -

la matrfcula de su empresa y de establecimiento, con lo que comprueba
la propiedad de su negocio; y justificar ademds, que el demandado es
comerciente y que tiene: 1) matricula personal de comerciante

y 2) matrfcula de empresa y establecimiento.

Probadas estas circunstancias por el demandante y la relacién
en su escrito de la exhibicidén de los objetos que comprueben la com—
petencia desleal, el Juez competente, si considerard que la exhibicidn
irroga perjuicios a la parte requerida, ordenard que el demandado, =
caucine tales perjuicios, para el caso en que, en el juicio que des=-

pués se promueva, no llegue a probarse la competencia desleal,

Segin lo expuesto, el Juez podrd de oficio ordenar que el de-
mandado caucione las resultas del Jjuicio que después se promoviere;
esta situacién juridica es propio de la materia mercantil, ya que pre

cisamente en materlia procesal civil es un gran s PUCS =

devuelve nugatorio el establecimiento de los perjuicios que se ocasio
nan con la mala intencidn del demandante y el abuso que hace de la au
toridad judicial; y no obstante el Juez, no estableciere la caucién,
la Ley le da el derecho al demandado para pedir al Juez, que requiera
el demandante, ya sea en cualquier estado del procedimiento, de la ==
caucién a que por la ley estd obligado a dar, con fundamento legal a
juicio prudencial del Juez y para ello la ley le da la forma de hacer
lo, y es a través de la valoracién que haga de los perjuicios.,

Esta fianza se tramitard de conformidad a lo establecido en los
artfculos 18 y 19 del C6digo de Procedimientos Civiles en concordancia
con lo establecido en el articulo 60 y 61 de la Ley de Procedimientos
Mercantiles.

Después de que se cumpla con los requisitos que debe llenar la
solicitud y la agregacidn de los documentos relacionados, se tramitard
de conformidad a lo establecido en el C8digo de Procedimientos Civiles
articulos 156 al 159 ,



los articulos 157 al 159 se refieren concretamente al modo de
proceder,

Los artfculos 157, 158 y 159 Pr. disponfanlo siguiente: lLa -
persona de quien se exijan los documentos o cosas muebles, deberd pre
sentarlos al Juez si los tuviere, y no teniéndolos, cumple con mani-
festarlo asf{, o con dar razén del lugar donde se hallen, o de la per—
sona que los tenga, si lo supiere.

Pero si esto no fuere cierto pagard dicha persona a la parte -
contraria, los costos, dafios y perjuicios que le haya ocasionado,

" Pedida la exhibicidn, el Juez darf audiencia por cuarenta y
ocho horas a la parte contraria; sino fuere evacuada dicha audiencia,
se tendrd desde luego por renunciada y se decretard la exhibieidn,

En cago de que se evacie dentro de aquel término, se resolverd el artl
culo si la cuestién fuere de puro derecho, o si fuere de hecho se re-
cibird a prueba por ocho dias improrrogables, conclufdos los cuales,
sin otro trimite, se resolveri lo conveniente ".

Al decretar el Juez la exhibicidn fijard un término prudencial
para que se verifique. Si concluido el que se designe no cumple la
parte obligada, el Juez, a peticién de la contraria, la condenard a
indemmizar los dafios y perjuicios que cause la falta de exhibicién. "

&l modo de procéder presenta sus modalidades bien definidas:

12 Cuando se pide la exhibicidn el Juez debe conferir aundiencia
por cuarenta y ocho horas a la parte contraria y si no fuere evacuada,
nuestra Ley presume que la parte tiene los documentos y le ordena su
presentacidn. Este es uno de los casos que el silencio de la paxte
tiene efectos afirmativos y la sancién es impuesta por lLey, pues de 1o
contrario poco efecto podrfa tener la exhibicidén de documentos.

2% Puede suceder que la parte contraria conteste la audiencia
maenifestdndole al Juez que considera que a pesar de tener efectivamens
te los documentos, no tiene obligacidén legal alguna de presentarlos, -
aqui el caso es de puro derecho, o sea que el Juez no tiene mds que -
resolver si legalmente existe obligacidn o no de presentar los documen

tos y por consiguiente, resulta innecesario cualquier otro trédmite.

32 E] artfculo 158 Pr. establece que si la cuestién fuere de he
cho, se recibird a prueba por ocho dfas improrrogables, después de los
cuales se resolverd lo conveniente, Este caso puede darse cuando a -

quien se confiere la audiencia la contesta, manifestando que no tiene



documentos o bien que los tiene otra persona; pues se entiende, que
8i se limita a confesar que los tiene, la cuestidn es realmente de
mero derecho y se tramitard de conformidad a lo anteriormente expues
to.

Es 18gico que si se ruegn la tenencia de los documentos, es
necesario abrir a pruebas por ocho dfas para que las partes presen~
ten las pruebas pertinentes en apoyo a sus afirmaciones, en base a
las cuales el Juez resolverd definitivamente lo conveniente conforme

a derecho.

Al decretar la exhibicién de documentos, el Juez fijard un
término prudencial para que se verifique y, en caso de incumplimiento
del obligado, deberd condendrsele a la indemnizacidén de dafios y per—

juicios y hacerse efectivo de caucidn establecida para tal efecto.
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III, LA ORDEN PROVISIONAL DE CESE DE LOS ACTOS DE COMPETENCIA DESLEAL

1¢ GNERALIDADES SOBRE EL TEMA

El mimero segundo del artfculo 493 del C8digo de Comercio, que -
dice: " También podr4 solicitarse, como acto previo a la demanda, la
orden judicial provisional de cese de los actos de competencia desleal,
rindiendo fianza suficiente, a juicio del Juez de indemmizar los perjui
cios causados, si en el julcio que se promoviere posteriormente no se -
estableciere suficientemente la competencia desleal " ,

Esta disposicién legal establece que de conformidad al articule 21
nuperal segundo de la Ley de Procedimientos Mercantiles, se puede solici
tar como acto previo a la demanda " la orden judicial provisional de ce
se de los actos de competencia desleal " .

El Legislador compartiendo con los fundamentcs de la doctrina moder
na del Derecho Mercantil, ha protegido a los comerciantes en la lealtad
de sus principios de competencia leal, y asi limita sus actividades den-
tro del marco de la ley, los usos y buenas costumbres, Asi también ha
gido amplio én las facultades concedidas a ellos, vdlidando los pactos -
que restrinjan la actividad mercantil, pero con la condicién de que sea
por tiempo determinado y sin que &stas conduzcan a establecer monopolios
o perjudiquen la economfa nacional o derechos de terceros; asi también,
las violaciones a estas normas le dan derecho al perjudicado a pedir ju
dicialmente que cese la conducta ilegal ¥y a exigir la reparacién del da-—
fio,

Entonces considero que para el case en estudio, nos encontramos ante
la situacién de una conducta ilegal realizada en el mercado por un comer—
ciante que no ha respetado las leyes que lo rigen en un determinado momen
to, por lo que el perjudicado en un intento de reparacién del dafio que se
le ocasiona por la coanducta ilegal de su competidor, recurre ante el Juez
en demanda de cesacién de esa conducta, para ello el legislador, previen=—
do ¥y protegiendo las causas y perjuicios econdmicos que ello representa,
a través de lag disposiciones relacionadas, que antes de entablar la de-
manda correspondiente, y no obstante tener trdmite breve, como es el jui
cio sumario, ha sido mds celoso y ha impuesto a través de la norma legal
descrita, que antes de entablar la demanda debe cumplirse como requisito
previo el acto procesal de la " orden judicial provisional de cese de los

actog de competencia desleal "



Con ello el Legislador, cumple con el requisite primordial que
exige el comercio como es la rapidez y efectividad en la aplicacidn
del derecho,.



22 QUE ES UNA ORDEN JUDICTAL PROVISIONAL DE CESE DE 10S ACTOS

DE COMPETENCIA DESLEAL,

En términos jurfdicos gemerales, orden es el mandato del supe
rier que debe de ser obedecido, ejecutado y cumplido por los infe-
riores o suberdinados,

Para el caso en estudio, debemos entender que para efectos —
de que el Juez de la resolucién y ordene provisionalmente el cese
del acto de competencia desleal, como acto previo a le demanda, lle
va invivita una advertencia al demandado: que cese en esa conducta
ilegal que afecta a través de sus actos al demandante; pero es nece
sario que para llegar a esta determinacidén, el Juez, exija al deman
dante los requisitos necesarios de su intervencién como comerciante;
o sea deberd exigirse su matrf{cula personal de comerciante y la de
su empresa o establecimiento si lo tuviere, como asi también la del
demendado; cumplido este requisito deberd determinar cual es la con
ducta ilegal o el acto que le perjudica, realizado por el demandado;
una vez probada la conducta ilegal, el Juez deberd calificarla y pre
via rendicibén de la caucién establecida, ordenar al demandado que =—
cese en la conducta llegal que nerjudica al demandante y se denomina
orden provisional de cese del acto de competencia desleal; mientras -
posteriormente, se decreta en el juicio correspondiente la existencis
del acto de competencia desleal y ordenard el Juez, ademds de la cesa
cién de tales actos, las medidas necesarias para impedir sus conse——
cuencias y evitar su repeticién, asf como el resarcimiento de dafios -
cuando sea procedente,

También es de notoria importancia hacer constar que la orden del
Juez es sefialar una conducta ilegal; la Ley advierte al Juez, que si =~
a su criterio se ha cometido un hecho que pueda constituir delito, de=
berd certificar los pasajes pertinentes del expediente y remitirlos -
al Fiscal General de la Refiblica, especialmente la prueba vertida al
respecto, para que dicho funciomario promueva la accién penal que sea

procedente,



3¢, APLICACION Y FORMA DE PROCEDER

La. aplicacibén y forma de proceder de la orden provisional de
cese de los actos de competencia desleal en el desarrollo del tra
bajo de esta tesis lo habfa separado en dos numerales, asi:

3) Forma de Proceder ; y

4) Aplicacién.

Perc en la realizacién de su desarrollo, lo he simplificado
a un rmumeral, que es el que he dejado enunciado, por razones practi
cas,

la aplicacién del acto de competencia desleal, es regulada por
la Ley a través de dos formas: en primer lugar solicitar al Juez —-
competente la orden provisional de cese de los actos de competencia
desleal y en segundo lugar el ejercicio de la aceidn principal ver-
tida en juicio sumario, de la accién de competencia desleal,

Entonces se determina que la orden provisional, es un requisi-
to de validez procesal, porque con la demandz debe presentarse la -
certificacién de la resolucién del Juez, que ordend a la parte con-
traria que cesara en su conducta ilegal o en los actos perjudiciales,
como podrfan ser alguno de los enumerados en el articulo 491 del Cé=~
digo de Comercios

Iuego de su aplieacidén veremos la forma de proceder o sez el -
trdmite que debe realizar el demandante,

Ante la situacidn perturbadora del competidor, el que se crea
directamente perjudicado por la acciédn u omisién debe de recurrir al
Juez competente y solicitarle gque como acto previo a la accién de —-
demanda de competencia desleal en el juicio.correspondiente, ordene
provisionalmente a su demandado la cesacién de los actos de ilegali-
dad que realiza en el mercado, como establece algunos casos el arti-
culo 491 C8digo de Comercio,

Pero ante todo el comerciante solicitante deberd justificar su
calidad de tal, y la de su empresa o establecimiento como también la
de su adversario, presentada la solicitud el Jusz deberd como prime—
ra resolucién ordenar gue el demandante rinda lz fianza, que indica
el artfculo 493 inciso segundo en estudio, lg cual servird para cau
cionar las resultas del juicio gque se promueva posteriormente, sino
se establece suficientemen te la competencia desleal,

El juez fijard el valor de la caucién, estimando prudencialmen
te los perjuicios que puedan causarse, y ésta pedrd rendirse en cual
quiera de las formas establecidas en el articulo 61 de la Loy de ==



Procedimientos Mercantiles que dice: " Serd admisible la fianza que
reung los requisites establecidos en el artfcule 19 del Cédigo de -
Procedimientos Civiles, y la que sea rendida por una Ingtitucién de
Crédito o Empresa de Seguros ¢ Pianzas Autorizadas legalmente pars
prestar estas garantfas.

Estardn exentas de lg obligacidn de rendir fianza, ademds de -
las personas expresadas en el artfculo 18 del Cédige de Precedimien
tos Civiles, las Instituciones de Crédito, Organizaciones Auxiliares,
Empresas de Segures y Empresas Fladoras.

Se abgorverd de rendir fianza a las persones a que se refiere la
parte final del inciso primero del artfcule 19 del Cédigo de Procedi
mientos Civiles, ¥ a quienes comprueben ser propietarios de titulos
valorss nominativos salvadorefics suficientes para cubrir la cantidad
mandada a fianzar " .

Entonces, mediante la disposicidén legal descrita, se establece =
gue en cuanto a la caucién se remite a lo dispuesto en el artfculo 19
del C6digo de Procedimientos Civiles y amplia en la Ley en estudio ~
las demfs personas que pueden rendirla, y asi se complementan dichas =~
disposiciones para su aplicacién en materia mercantil, asi también es
tablece el artfculo 61 de la Ley de Procedimientos Mercantiles la ex~
cepcién de las personas que estdn exentas de rendir fianza ademds de
las contempladas en el artfeulo 18 Pr,

Establecida la fianza en la forma antes expuesta el Juez trami-~
tard la solicitud del demandante y con la prueba relacionadas a través
de los actos que configuren una compelencia desleal en el mercado, ¥
con lo que conteste la parte demandada, el Juez, procederd a decretar
la orden provisional de cese de los actoa de competencia desleal,

Se le hard saber a la parte contraria la peticidn hecha per el -
actor, quien podrd ademds de solicitar al Juez en cualquier estado del
procedimiento la caucién, siempre que funde suficientemente su proce—-—
dencia a Jjuieio prudencial del Juez,

Eata caucidn se cancelard, cuando en sentencia firme se reconoz-

ca la competencia desleal,
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IV~ LA FIRMA DEL EJEMPLAR DEL TITULOVALOR REPUESTO VOLUNTARIAMENTE
POR EL EMISOR

12 GENFRALIDADES SOBRE EL TEMA

Definir los tituleosvalores es una tares que consiste en seflalar
de esa especie de documentos, ciertas caracter{sticas que le son pre
pias, es decir, que siempre que nos encontrames con una definicién -
de titulovalor, notamos que se dice gque se trata de un documento gue
tiene determinadas caracteristicas que son precisameﬁte las que 1o -~
configuran, Fue Savigny, quien aparta la incorporacién del derecho
al t{tulo, inicidndose con esto lo que se puede llamar la consitruC—
cién de los titulosvalores, Beunner, luego agregg, Como caracter{s-
tica la literalidad; y Jacobi, tomando las caracter{sticas anteriores,
agrega para su definicidn la legitimacién ( Rodrfguez y Rodrfguez -
Joaguin, " Curso de Derecho Mercantil ". Tomo I -~ pigina 251 y 252
Edicién Octava, Edit. Porrua, S{ A.~ 1969 ) . Por @ltimo Vivante,
al dar su definicién, adicioma al concepto, la Autonomfa.

Para corroborar le anterior, veremos la definicién de Julio Oli=-
varia Avila, como bien pudiera ser la de cualquier otro autor, que di
ce, en su mamal de Derecho Comercial, que titulovalor es " El docu—-—
mento necesario para permitir al portador legftimo ejercitar contra
el deudor, al vencimiento, el derecho literal y auténomo de que &1 se
da cuenta, Como explica el mismo autor, el titulovalor para cumplir
debidamente su misién debe determinar por su propia redsccién log 1lf~
mites exactos de la prestacién a que se refiere, de ah{ que se trate -
de un derecho literal que hace necesaria la existencia del documento -
para ser ejercitado. Ademds, agrega, el derecho que emana del titulo
debe ser independiente de su relacién jurfdica gque le dié origen y de
los que se han establecido entre sus pertadores sucesivos, de aqui que
se incluya en la definicién la Autenomfa " ( Oliverrfa Avila, Julio.
" Mamuel de Derecho Comercial " Tome III Segunda Edicién-=Editora Jurf
dica de Chile = 1956 ) _

César Vivante, es quien nos ha dado la definicién mds genéralizg
da de los titulesvalores y nos dice que es " Un documente necesario =
para ejercitar el derecho literal y auténomo expresado en el mismo.

( Vivante César. " Tratado de Derecho Mercantil " . Vol, III Traduc.
por Miguel Cabeza y Arrido, Edit. Reus, Se A, Madrid 1936 )



Nuestro Cédigo Mercantil en el articule 623, dice: " Son titu
losvalores los documentos necesarios para hacer valer el derecho -
literal y auténomo que en elleos se consigna " . Habfamos dicho -
que Vivente, lo definfa diciendo que es: " Un decumente necesario -
para ejercitar el derecho literal y auténomo expresado en el mismo".
Netamos pues, que nmuestro Legislador sélo cambia la palabra " ejer—
citar " por la frase " hacer valor " ¥ en vez de " expresado en el migmo "
dice: " que en ellos se consigna " poer lo que la explicacién que da -
Vivante, es valedera en muestro concepto legal,

Entre nosotros el C8digo establece la regulacién de la literali
dad en el artfculo 634, que dice: El texto literal del documento de~
termina el alcance y medalidades de les dereches y obligaciones con-
signadas,

La validez de los actos que afecten la eficacia de los titulos-
valeres,; requiere que consten precisamente en el cuerpo del documen=-
to, salvo disposicién legal en contrario,

La autonomfa en el artfculo 635, que dice: " La incapacidad de =
alguos de los signatarios de un tftulovalor, el hecho de que en éste
aparezcan firmas falsas o de personas imaginarias; o la circunstancia
de que, por cualquier motivo, el t{tulc no obligue a alguno de los =~-—
signatarios o a las personas que aparezcan como tales, no invalidan
las obligaciones derivadas del titule en contra de las demfs personas
que lo suscriban " ,

la parte de la definicidén que establece: " documentos necesarios"
que configuran la legislacién, estd desarrollads en el articule 629,
que dice:'"]l tenedor de un tftulo tieme obligacién de exhibirle para
hacer el derecho que en 41 se consigna,

Cuando sea pagado, debe entregarleo al pagader, Si es pagado =
s6lo parcialmente o en lo accesorio, debe hacer mencién del pago en
el cuerpo del tftulo. En los casos de robo, hurte, extravie, destruc
cién o deterioro grave, se repondrd de conformidad con lo dispuesto en
el Capfitulo XIII de este T{tulo II del Libro Tercere.

Sabemos que una de las caracteristicas de les titulosvalores es -
la incorporacién y que ésta consiste en una intima relacidén entre el -
derecho y el documento que lo contiene y esto trae como Qonsecuencia -
que el titular del derecho necesita exhibir el documento para ejercitar
el derecho en el consignado; y que quien no exhibe el tftule aunque --

sea titular o duefio del derecho no puede ejercitarlo.



Lo anterior explica la trascendencia que tiene que el titular

sufra la despesesién del tftulo, puesto que tal circunstancia lo -
pone en la imposibilidad de ejercitar su derecho, Aungue con una
légica estricta llegarfamos a la conclusién de que quien pierde el
t{tulo, pierde ‘como consecuencia inmediata, el derecho en 61 consig
nado; para evitar dichas consecuencias injustas, es que la Ley ha -
establecido procedimientos para proteger los derechos de los tenedo
res que sufren el extravie, el robo o la destruccién de su tftule.
( Cervantes Ahumada Radl, T{tulos y Operaciones de crédito " pigina
51, Edit, Herrero, S, A, México, D. Fs Octava Edicién 1966). Es -
pues, en virtud de no llevar la caracteristica de la incorporacién
a sus dltimas y extremas consecuencias que es posible hablar de re~
posicién de los titulosvalores,

El titular puede perder la posesidén de su t{tulo como consecuen
cia de un acto voluntario suyo o sea como resultado de un negocio ju
r{dico, configurdndose entonces lo que en doctripa se ha dado en —
llamar la desposesidn voluntaria. Pero bien puede suceder, que la
desposesidn, sea hecha sin o contra la voluntad del titular, surgien
do entonces lo qﬁe se llama la desposesién involuntaria,

la desposesidén voluntaria, debe de tener como base un negocio
jurfdico, negocio que por su propia naturaleza es libremente estipu
lado, tal sucede cuando un titulovalor se da en usufructo, depdsito,
etco; el titular entrega el t{tulo en cumplimiente al negocio cele—~
brado, Después de esta desposesidn voluntaria puede surgir un con
flicto entre el duefio del tftulo y el poseedor derivado; pero esta cues
tidn deberd resolverse de conformidad a las disposiciones que re.tan
21 negocio jurfdice que sirvié de base a la desposesidn.

La desposesidn involuntaria, o sea la pérdida de la posesidén =
que se produce sin o contra la voluntad del titular puede suceder peor
destruccibén, pérdida o robo del titulovalor.

Cudndo el conflicto se plantea entre el beneficiario original y
el poseedor derivado, o sea el que ha recibido el tftulo del duefio =
por mediar entre ellos un negocio jurfdico o por ser el autor del ha
llazgo o del robo, si bien es cierto que es una situacién anémala y

por lo tanto problemdtica; no es un problema serio, pues en caso de



la desposesién voluntaria, el conflicto debe resolverse con base a

las disposiciones. que reglan el negocio jurfdice, base de la despo

gsesibén; y en el caso, de la desposesién involuntaria, de conformidad
al artfculo 931 inciso segundo Com., el titular puede reivindicar el
t{tulo de las personas que los hubieren hallade o sustrafdo., El ver
dadero problema surge cuande este poseedor ¢ adquirente le traspasa
a un tercero; pues entonces surge la problemftica de la proteccién -
de la propiedad material del t{tulo y la seguridad del trédfico del =

comercio.



22  CASOCS DE REPOSICION DE TITULOSVALORES

los casos de Reposicidén de T{tulosvalores pueden suceder: Prime;
ro, cuando una persona que ha recibido la posesidén de um t{tulovalor,
como consecuencia de un negocio jurfdico, con el propietario del mis-
me, ¥ que a su vez lo transfiere a un tercero, habrd que estarse a la
buena o mala fe que haya asistido a este tercerc en su adquisicién y
que haya o no Incurrido en culpa grave, para establecer si es posible
privarlo de su titularidad; es decir, del derecho que el t{tule incor
pora, pues no hay que perder de vista la sutonomfa de los tftulos va~
lores, como otra de sus caracterf{sticas esenciales y que es en esta si
tuacién donde tenemos la oportunidad de verla funcionar mis que en —-
ninguna otra y que consiste, como ya vimos, en que el derecho de cada
adquiriente es nuevo, distinto del derecho que tenia su antecesor; y
que es en virtad de la autonomfa de los titulosvalores que es posible
que alguién que no sea duefio de un titulovalor al traspasarle al nuevo
adquirente, si se reunen clertos requisites formales, &ste adquiere el
derecho convirtiéndose en titular legitimo del derecho consignado en -
el tf{tule.

Segundo caso, seria, cuando la pérdida de la posesidén es involun=
taria, habrd entonces que ver si ge trata de una destruccién parcial,
en la que subsisten o no los elementos necesarios pars la ldentifica~—-
cién del tftulo o bien si se trata del extravfo, del robo ¢ del hurte ~
del titulo y si la persona que ha realizado la sustraccién o el hallaz-
go lo ha transferido a su vez a otra persona que conoce o debid conocer
el vicio del derecho de quien se los transmitid; es oportuno establecer
con claridad, que a veces la pérdida o el hurto o robo de un titulova~
lor da lugar al nacimiento de dos acciones para su titular; la primera,
es la de reivindicar el tftulo de las personas que los hubieren hallado
o sustrafdo y de las personas que los adquirieron conociendo ¢ debiendo
_conocer el vicio del derecho de quien se los transmitié, tal como lo eg
tablece el inciso segundo del articulo 931 Com., y la segunda, es la de
obtener su cancelacién y reposicidn cuando no sea posible la primera o
la prefiera su titular, Asimisme habrd que tomar en cuenta la clase
de titulovalor de que se trate, esto es, si se trata de un titulo nomi

native, a la orden o al portador, pues dependiende de esta circunstan~



cia, cabrd o no una reposicién cen o sin intervencidén judicial o
una reposicién judicial propiamente dicha, ‘

la reposicién de los t{tulesvalores se hace posible por no -
llevaxr la caracteristica de la incorporacién a sus extremas conse-
cuencias; pero mds bien la repesicién de los t{tulosvalores consti
tuye una excepcién o derogatoria de esta caracteristica; pues siem
pre que se va a proceder a la repesicién judicial de un tftulovalor
debe proceder la cancelacién del titulo y en este aspecto, dice Cer
vantes Almada: " se aparta la ley del derecho de cosas y se vuelve
al plane del derecho de las obligaciones, al establecerse excepcio=
nes a les principios caracteristicos de los tf{tulesvaleres, ya que,
obtenida la cancelacién, los derechos incorperados en el tftule se de
sincorporan y cuando el tf{tule se repone, resurgen los derechos en -
el nuevo t{tule. la cancelacidén es jurfdica, no material, ya que
el tftulo no se destruye materialmente, sino que, inclusive, tiene
la posibilidad de seguir circulando ( Cervantes Ahumade Rafl, pdgi-
na 51 Ob, Cit. )



32  FOEMAS DE PROCEDER VOLUNTARIA Y JUDICIAL

De las disposiciones legales que regulan esta materia resulta
que la reposicién de un tftulevalor preocede:

1) Cuando el tftulovalor se ha deteriorado o destrufdo en parte,
pere subsisten los datos necesarios para su identificacidén,

2) Cuando en los tf{tulosvaleres mutilados falten los datos necesa
rios para su identificacién o bien se han extraviado o destruf
do totalmente,
la reposicién en estos casos puede ser:
a~ Sin intervencién Judicial ;
b= Con intervencidén Judicial ; ¥y
¢~ Mediante procedimiento Judicial o reposicidén Judicial pro-

piamente dicha.

a~ La reposicidén sin intervencién judicial o voluntaria

La reposicidén sin intervencidén judicial, consiste en un procedi
miento extrajudicial en el que por un entendimiento directo entre el
emisor del tftulo y demds obligados en el mismo, que hubieren, con =~
el actual poseedor o titular, consienten los primeros en pener su fir
ma en el nuevo tftulo ( el repuesto ) , con el mismo cardcter que te-
nfan en el anterior que se repone,

Casos que procede:

12) El tenedor de un tftulovalor deteriorado o destruido en par—
te, en el que subsisten los datos necesarios para su identificacidn,
tendrd derecho a que se lo reponga el emisor, si inutiliza la firma -
de éste a su presencia; igualmente tendrd derecho a gque los demds sig
natarios pongan su firma en el nuevo ejemplar, siempre que a presen=——
cia de ellos la inutilice en el antiguo articulo 930 Com., Inciso Pri
mero. .

Cuando los signatarios estén de acuerdo el nuevo ejemplar que se
emita, la reposici’n se hard sin intervencidn judicial artfculo 930 -
Cédigoe de Comercio Inciso Segundo,.

El presente caso tiene lugar en cualquier clase de'titulo; €s =
decir que procede la reposicidn sin intervencidn judicial de un t{tu~
lovalor que se ha deteriorado o destruido en parte y en el que subsig
ten los datos necesarios para su identificacién, ya se trate de un ti

tule nominativo, ya de uno a la orden o bien de un titulo al portador.



22) Los t{tulos nominativos podrdn ser repuestos por el emi-
gsor, sin necesidad de autorizacién judiclal, siempre gue lo soli-
cite aquél a cuyo nombre estdn registrados artfcule 932 Com. Inc,
Primero.

Previamente a la reposiciém el emisor deberd publicar de con
formidad al artfculo 486 Com., un aviso con todas las caracter{s-
ticas necesarias para identificar el tf{tulovalor de que me trata,
indicando claramente que se va a reponer; no podrd procederse a la
reposicibn hapta transcurrido treinta dfas de la fecha de la dlti-~
ma publicacién articulo 932 Inc. 29 Com,

Debemos entender que tanto el presente caso, como el sigulen~
te, se trata de t{tulosvalores deteriorados o desirufdos en los que
faltan los datos necesarios para su identificacidn o de ti{tulosva-
lores que se hayan extraviado o destrufdo totalmente; esto es, por-
que los tf{tulos que se han deteriorado o destrufdo en parte y sub-
sisten los datos para identificarlos caben dentro del caso anterior
¥ corroborado esto per el articulo 931 Com. que dice: " Los titulqg
valores en los que faltan los datos necesarios para su identifica~
cidn y los que se hayan extraviado o destruido totalmente, pedrdn =
ser repuestos en la forma indicada en los artfculos que siguenea«..”
¥ el presente caso estf contenido en el axrtfculo 432 Com.

3¢) También podréd reponerse por el emisor sin necesidad de inter
vencidn judicial los tftulosvalores siguientes:

1- Los cheques no endosables a solicitud del beneficiario}

2= los cheques a la orden, 2 solicitud del primer beneficiario;
siempre que haya transcurrido el plazo, solamente podrd reponerse, sin
intervencidn judicial, en las condiciones que determine el ordinal si-
guoientes

%= Los t{tulos a la orden, a solicitud del primer benseficiario =
previa publicacién de conformidad al artf{culo 486 Com,, siempre que -
hayan transcurrido treinta dfas después de la Wltima publicacién,
Bste aviso se publicari seis veces, tanto en el Diario Oficial como en
un diario de circulacién nacional, articulo 933 Com.

Cuando se trata de reponer una letra de cambio o un cheque, el -
emisor queda obligado a dar un aviso oportuno al librado pare que se



abstenga de pagar el t{tulo sustituido, La falta de este aviso,
hace responsable al librador por el valor del titulo pagade en -
exceso, Artfculo 933 Ine, dltimo Com,

b= La reposicidn con intervencidn Judicial.

En principio, la actuacién del Juez se cencreta a diligencias
de viabilidad procesal o que otros autores o legisladores las cali
fican como procedimientos especisles por no reconooer la jurisdic=
cién voluntaria como procedimiento judicial para calificar los ac~
tos previos a la demanda, en consecuencia, ante estas diligencias
no se estd en presencia de una verdadera contencidn, aungue por --—
excepcidn si se quiere, puede en un momento dado surgir la centen=
cidn, frente a la cual el Juez, estard en la obligacién de promun-
ciarse. Peroc ain en presencia de una controversia no se llega a -
configurar la reposicién judicial, pues no es la controversia sur-
gida de la oposicidn lo que la configura. Posteriormente tratare~
mos este case,

El inciso 12 del articulo 930 Com., establece que el tenedor
de un titulovalor deteriorado o destrufdo en parte, en el que sub-
gsistan los datos necesarios para su identificacidén, tendrd derecho
a que le sean repuestos por el emisor, si inutiliza la firma de é&s-
te en su presencia; igualmente tendrd derecho a que los demds signa
tarios pongan su firma en el nuevo ejemplar, siempre gue a presen—
cia de ellos la inmutilice en el antiguo, El inciso tercero del mig
mo articulo, establece a su vez, que si alguno de leos signatarios se
negare a firmar, el tenedor podrd recurrir a la autoridad judicial,
presentando ambos ejemplares para que en presencia de ésta se reali-
ce el acto; o para que el Juez la suscriba en rebeldfa del signata-
Tio gque se niega.

Es del caso sefialar que conforme al articule 930 Com. Inc., Ul
timo, el signatario sélo podrd negarse a cumplir la orden judicial
si se compromete a entablar la accidén de nulidad correspendiente den
tro del plazo que el Juez le sefiale, el cual no pedrd ser mayor de -
treinta dfas,



42  APLICACION DEL CASO EN ESTUDIO

El case en estudio se refiere al rnumeral 42 del artfcule 21 de
la Ley de Procedimientos Mercantiles; que dices " La firma del ejem
plar repuesto del tftulovaler en el caso del incise 32 del artfculo
930 del Cédigo de Comercie " ; y este articule en su inciso tercero
dices: " Si alguno de los signatarios se negare a firmar, el tenedor
pedrd recurrir a la autoridad judicial, presentando ambos ejemplares
para que en presencia de &sta se realice el acto; o para que el Juez
lo suscriba en rebeldia del signatario que se niega" .

En caso de haber varios obligados en el titulo, vale decir, que
pueda darse una doble situacidén, o sea signatarios que firmen sin in-
tervencidn judicial y los que lo hagan frente al Juez, o lo firme &s-
te por ellos en rebeldia,

los articulos 24 y 25 de la Ley de Procedimientos Mercantiles,
sefiala el procedimiento a seguir en el presente caso, dice el articu-
lo 24 : " El tenedor de un titulovalor que se encuentra en el caso a
que se refiere el inciso tercero del artfculo 930 del Cédigo de Comer
cio, solicitard por escrito al Juez ante quien debiera entablar cual-
quier accidén proveniente de los derechos incorporados en el titulo, -
indicando el nombre y direccidn del signatario que se ha negado a fir
mar el nuevo ejemplar, y pidiendo que sea citado para que firme en =
presencia del Juesz. Con la solicitud deberd presentar la porcién -
que subsista del tf{tulovalor antiguo, la cual ha de contener la firma
de la persona requerida y el nuevo ejemplar que $sta ha de suscribir,

Recibida la solicitud, el Juez ordenard la cita del requerido,
Sino comparece se le citard por segunda vez a peticién de parte o de
oficio, previniéndole que si no concurre, el Juez firmard el titulo en
rebeldfa " .,

El articulo 25, complementa el caso; y dice: " Si el requerido -~
concurriere a la cita y se negare a firmar el documento, el Juez a so
licitud de parte o de oficio, le prevendrd que en un plazo no mayor de
treinta dias debe entablar la demanda de nulidad del documento de que
se trata. Este plazo se contard a partir del dfs siguiente al de -

la notificacién respectiva,



5i el requerido no presentare constancia de haber entablado la
demenda nulidad dentro del términc sefialado, el Juez firmard el do-
cumento en rebeldia.

| En el caso en estudio nos encontramos en una situacidén que si

bien hay intervencién judicial, &sta unicamente realiza un acte ne-
cesario para darle validez al acto previo a la demanda, pere dentro
de sf lleva invivita una situacién de aceptacién voluntaria con re-
percuciones de obligatoriedad para el demandado que dentre del plazo
que la ley le sefiala, presente su demanda judicial de nulidad del ti
tulo y es hasta entonces que se aplica el procedimiento judicial de
que habla la Ley de Procedimientos Mercantiles en sus artfculos 45 -
al 48,

La situacién voluntaria se presenta de acuerdo con la situacidén
de los signatarios que no obstante el tenedor del tf{tulovalor les ha
solicitado la firma del nuevo ejemplar que se emita, por haberse &s-~
te deteriorado o destrufdo en parte, la ley le establece que en este
caso y antes de proceder al procedimiento judicial de reposicién, de-
be recurrir al Juez, presentando ambos ejemplares para gque en presen~
cia de ésta se realice el acto; en principié vemos que se trata de un
acto voluntario de los signatarios en firmar ante el Juez el nuevo -
ejemplar que se emita del titulovalor que se haya destrufdo o deterio
rado en parte; pero el mismo articule 930 Inc, 32 Com., manifiesia -
en su segunda parte " o para que el Juez lo suscriba en rebeldfa del
signatario que se niega" ; aquf en este caso se complementa con el ~
inciso 4% del mismo artfculo, que dice: " El signatario podrd negarse
a cumplir la orden judicial, si se compromete a entablar la accidn de
nulidad correspondiente, dentro del plago que el Juez le seflale, el -
cual no podrd ser mayor de treinta dfas. Estas situaciones, como ya
ge expuse necesitan del trdmite legal expresado en los articulos 24 y
25 de la Ley de Procedimientos Mercantiles, Pero en s{ encierran un
acto voluntario de los signatarios porgue pueden perfectamente negar—
gse a firmar el t{tulovalor repuesto, con la iUnica salvedad que la ley
protege a su tenedor, y es donde nace esta circunstancia legal, que -
la Ley le provee que no obstante sus gestiones han sido negativas al -
dirigirse a los signatarios, puede recurrir como acto previe a su de—-
manda judicial, ante el Juez para que cite a los signatarios y firmen
el titulovalor repuesto,



Por lo tanto, el caso a que se refiefe este estudio es como un
acto voluntario, ya que el numeral cuarto del articulo 21 de la Ley
de Procedimientos Mercantiles habla concretamente " LA FIRMA DEL -~
EJEMPLAR REPUESTO DEL TITULOVALOR " en el caso del inciso 32 del —-
articule 930 del CSdige de Comercio, Unicamente tenemos que ver -~
que se trata del acto voluntario de los signatarics que se presentan

a firmar ante el Juez el referido titulovalor repuesto.

En el proyecto de Ley Uniforme sobre T{tulovalores para Centroa
mérica, solamente se regula la reposicidén judicial de estos documen-
tos; en consecuencia, la reposicién voluntaria no podrd efectuarse,
por no estar legalmente prevista; en este régimen, todos los t{tulos
tendrdn que reponerse judicialmente; la regulacidén es inconveniente,
porgue aumenta de manera innecesaria el formalisme, ya que obliga a
seguir procedimiento judicial adn en aquellos casos en que, por las
circunstancias especiales que presentan, pueda autorizarse la reposi=-

cién voluntaria.
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V = EL EJERCICIO DEL DERKECHO DE RETENCION EN MATERIA MERCANTIL

1¢ GENERALIDADES SOBRE EL DERECHO DE RETENCION,

Es necesario hacer un comentario breve acerca de esta insti
tucidén propia del Derecho Civil,

Esta rama juridica, el Derecho de Retencidn, tiene su géni-
sis en el Derecho Romano, asi se conoce como antecedente la " Ma
nus Injectio " y la " Pignoris Capio " , la primera counsistia en
el hecho de que cuando el acreedor no era pagado por el deudor,
se hallaba facultado vara retenerlo en prisién, sometiéndolo a -
una verdadera esclavitud, y por la segunda, se tenfa la circuns-
tancia, de que el acreedor que no recibfa la cantidad adeudada,
tenfa derecho a apoderarse de un bien de su deudor, con el ebjeto
de procurarse el pago de la deuda; en ambos casos el apoderamien-—
to era por intervencidn directa del acreedor.

Fucios Scévola considera que la " Pignoris Capio ' constituia
verdadera retencidn, tanto mis por cuanto no resulta inverosimil -
la suposicidn de que el ejercitante de dicha institucién romana no
podfa vender ( como era propio de la antigua prenda de los romaros):
gino que se pretendfa, con esa sustraccidn de la cosa con respecto
al patrimonio del deudor, forzarle a la satisfaccibén de lo debido,

Pero esta tesis no es admisible, pues es verdaderamente impo
sible sostener que en el antiguo Derecho Civil o Derecheo kstricto,
bajo el sistema de las acciones de la Ley, existiera el Derecho de
Retencidn, ya que esta garantia tiene por objeto suavisar el dere%
cho estricto, pues la base de existencia de tal derecho & la equi-
dad, cuyos principios adn desconocidcs o no admitidos en esa época
rigorista, o sea que no era compatible con los principios del Dere-
cho Bstricto, pues la Ley se debia apreciar o aplicar segin el sen
tido literal debiéndose restringir el precepto legzl al caso sobre
que recaja, sin que pudiera aplicarse a otros diferentes.

Despuds del sistema de las acciones de la ley, en el derecho
estricto, en que los principios juridicos eran sumamente rigurosos,
aparece el Derecho Pretoriano que vino a atenuaxr esos principios con
las excepciones como recurso procesal, introduciendo modificaciones
en la vida juridica y logrando transformar el derecho material, orien
téndole en un sentido mds justo de acuerdo con la equidad, suavisan

do asi el rigocismo del Derecho Estricto: aparece entonces la ~ = -



" Exceptio Doli " , que es la excepcién de mds importancia en el
desarrollo de las instituciones jur{dicas del Derecho Romane,

Esta excepcién permite al demandado alegar cuestiones subsidia——
rias, ya que el poseedor puede negarse a restituir la cosa que -
posee, al verdadero prepietario gue la reclama, mientras no se le
reconozcan los gastos de las mejoras hechas en ella, Por lo di-
cho se comprende, que el demandado ejercita un verdadero derecho
de retencidn, que le d4 facultad para retener bajo su peder la -
cosa poseida, mientras el propietario no le indemnice poer los gas
tos y mejoras hechas en la casa, de lo que resultaba que la accién
del propietario, cuando reclamaba el dominio de lo que le pertene~
cfa, al contrario de lo que ocurria bajo las acciones de la ley en
el Derecho Antiguo o Estricto, no podfa prosperar aunque probara -
su derecho de dominio, cuando el poseedor tenfa la " exceptio doli ".
Excepcidn que viene a ser el actual origen del derecho de retencidn;
la cual se conocfa con el nombre de " retentio " y de "retinere -~ -
potest " , y solo m4s tarde fue reconocida con el nombre que ahora
1levas

En resumen, lo expuesto se refiere a la evolucidén del Derecho
de Retencidn, el que aparece en el Derecho Romane como un medio —-
equitativo, que el pretor instituyé mediante la " exceptie doli "
para suavisar el Derecho Estricto, lo que adquirié en la legisla~
cién Remana un gran desarrollo,

En las legislaciones posteriores al Derecho Remano, esta ing-
titucién fue conocida tal come 1, desarrollaron los Romanos y de —
aquf{ pasé a las partidas y al Derecho Francés, luege al Derecho Chi
leno y de éste a nuestro Cédigo Civil,

En los Cédigos modernos pasa el derecho de retencién, con los
cardcteres que se conoce esta Institucién en el Derecho Romano, as{
como se hizo con las otras instituciones juridicas romanas, pero a
pesar a su desarrolle, los redactores de los nueves cddigos no le -
dieron la debida importancia a esta institucién, pues omitieron re-
glamentarla en lugar aparte o tratado especial y no como se encuemn~
tra en disposiciones esparcidas y lo cual no basta para tener una -
teorfia sobre este derecho tan importante por su naturaleza, carac-

teres y efectos,



También se encuentran otras legislaciones que han adoptade sig
temas modernos y han promulgado sus Cédigos més recientemente, en -
los cuales si se ha tratado en una forma especial el Derecho de Re-

tencidn,



22  CASOS EN QUE SE EJERCE EL DERECHO DE RETENCION Y COSAS SOBRE QUE
RECAE,

la legislacién Salvadorefia no trata el Dereche de Retencién en una
forma homogénea y principal como institucién jurfdica independiente, -
sino que siguiendo los lineamientos de la legislacidn Chilena soloc se -
refiere a este Derecho en una forma imprecisa y sin ninguna reglamenta~
cién, en varios artficulos esparcidos a través de nmestro C8digo Civil,
hasta el grado que en algunos de éstos, que se refieren sin duda alguna
a esta materia; no mencionan ni siquiera el nombre de este derecho,

Hay dos disposiciones de cardcter general que se refieren al Dere-
cho de Retencién en el Cédige Civil, una que trata de la aplicacién o -
extensidn de esta institucidén, articulo 2142 inciso 2 C. " No se podri
retener una cosa del deudor en seguridad de la deuda, sin su consenti-
miento; excepto en los casos que las leyes expresamente designan. " con
esta disposicién rmestro Cédigo rechaza de una manera terminante la ana
logla, pues lo limita a los casos previstos por la Ley.

la segunda disposicidén es el articulo 2221 No, 4 Cédigo " a la —-
segunda clase de créditos pertenecen los de las personas que en seguida
se enumeran: 42 El acreedor hasta concurrencia de lo que se debe con la
garantia legal del derecho de retencidn, sobre los bienes del deuwdor gque
tenga en su poder por razén de ese derecho. "

Por lo expuesto vemos que el Derecho de Retencidn da una garantia
la cual constituye un crédito privilegiado de la segunda clase.

Fn el C8digo Civil se encuentra el derecho de retencién en varias
disposiciones sin guardar ningin orden a través del articulado, Y men-
cionaremos algunos casos: 1¢ 650 Inc. 22 C " si se ha edificado,plan
tado o sembrado a ciencia y paciencia del duefio del terreno, serd é&ste
obligado para recobrarlo a pagar el valor del edificio, plantacidén o =~
sementeras 2°¢ 802 C - El usufructuario, cuando termina el usufructo,
no le pagan los gastos hechos por €1 en obras o refacciones mayores ne
cesarias para la conservacidén de la cosa dada en usufructo; 32 al po-
seedor de cosas muebles-~ artficulo 892 C ; 42 al poseedor vencido, que
tuviere un saldo que reclamar, articulo 916 C - y otros artfculos como
el 1629 inc., 42 3 1674C-~1725 C; 1730 C,1951 C. etce

Todo lo antes expuesto es aplicable a materia mercantil ya que =

siempre ha side er. sus Inicios considerade la rama mercantil come par-



te de la Civil de la cual se ha disgregade pere guarda siempre sus re
laciones juridicas en cuanto a los derechos personales y reales, por
lo tanto para el caso en estudio los diferentes casos en que se ejer
ce €l Derecho de Retencién y cosas en que recae, en materia mercantil
podemos estudiar algunos casos, pefo siempre serd les regidos por el
C8digo Civil o sea que serfa aplicable cada caso estudiado anteriormen
te relacionado en el Cédige Mercantil, asf{ habla del arrendamiento, el
artfculo 563 Com. entonces en su aplicacidn el Cédigo Civil nes habla
de las mejoras dUtiles que el arrendatario realize, podrd retener las
casas dadas en arrendamiento hasta seguridad de la indemnizacién, en-
tonces se complementan con el articulo 1725 C., lo ¥nice que en mate=
ria mercantil el trdmite procesal varfa y es por condiciones de la ma
teria. _

Otro caso serfa el contrato de comisién, artfculo 1066 y 1081 ==
Inc, 12 Com. el caso es: " Por el contrato de comisién, el comisionis=
ta desempefia en nombre proplo, pero por cuentsa ajena, " y " les efec—=-
tos que estén en poder del comisionista, se entenderdn preferentemente
afectados al pago de les derechos de comisién, anticipes y gastos he-
ches a causa del encargo, a cuyo efecto tendrd derecho de retencidn
en garantia del pago.

Otros casos es el que figura en el mandate mercantil articules
1083 y 1097 Com. que dicen: " Por el mandato mercantil, el mandatario
se encarga de practicar actos de comercio per cuenta y a nombre del =
mandante "y" el mandatario mercantil goza de los siguientes derechos
y preferencias: 12 por los adelantos y gastos que hubieren hecho por
los intereses de las cantidades desembolsados y por remuneracién de su
trabajOeeesssectic " Entonces vemos en este caso de que se trata -
de un derecho preferente del mandatario y as{ hemos visto que el dere
cho de retencidn es una garantf{a para asegurar el pago, cuando las cg
sas se encuentran en manos de quien tiene dicho derecho.

En el caso de transporte de bienes, que sefiala el articule 1322
Com, " El ltimo portader representari a los demds para cobrar las =
prestaciones derivadas del contrato, para ejercer el derecho de re--
tencién y los previlegios que le correspondan. ".

Hemos visto algunes casos en que se ejerce el dereche de reten—
cién y las cosas sobre que recae, y asi debe entenderse que lo comen

tado en materia Civil es aplicable a materia Mercantil.



3¢ ANALISIS DEL CASO CONTEMPLADO EN EL ARTICULO 957 CODIGD DE
COMERCIO Y FORMA DE PROCEDER

El artf{cule 957 Com. dice: " El acreedor podrd retener leos bie-
nes de su deudor que, por razdn ds créditos vencides que deriven de
actos mercantiles; se hallaren licitamente en su peder o los tuviere
a su disposicidn por medie de titules-valorss representativos, EL =
Derecho de Retencidn no cesgard porque el deudor tranemita la prepie—
dad de los bienes retenidos " ,

Sobre esta situacién se ha relacionade al principio de este ie
ma lo prescrito en materia oivil, que es donde encuentra su origen,

y as{ se confirma a través del articulo 945 Com., que dice " las -
obligacienes, actos y contrates mercantiles en general, se sujetarsn
a lo prescrito en el Cédigo Civil, salve las dispesicienes del presen
te tuleo " . Vemos pues, que estamos enfrentande el eriterio ya ex
puesto, por lo que Unicamente analizaré su cambie total con respecte
a su forma de proceder que ez por elle que surge su diferencia con las
normas procesales Civiles,

El artfculeo en estudis, se trata de un acto previo a la demanda
contemplada en el artfcule 21 No, 4 de la Ley de Procedimientos Mer-
cantiles que dice, diche mumeral lo siguiente: 42 El ejercicle del -
Derecho de Retencidn contemplado en el artfcule 957 " ; el cual tiene
su procedimiento descrito a través de las normas legales de les arti-
culos 27 y 28 de la misma Ley, que dicen : " artfcule 27 £ El acree-
dor que decida hacer uso del derecho de retencidn consignade en les
artfculos 957 del Cédige de Comercio, deberd notificar su decisidn al
deudor, judicialmente o por medio de acta netarial,

A partir del siguiente dfa al de la notificacién, el deudor podrd
ocurrir al Juez ofreciendo el pago del adeudo, demostrande haber depo-
sitade el importe del misme en la forma establecida en el articulo 953
del CSdigo de Comercio, u ofreciendo garantizar el adeudo a satisfac-~
cién del acreedor.

El Juez, recibida la solicitud de pago a que se refiere el inciso
anterior, mandari ofr al acreedor, por tres dfas; y , con le que con-
teste, o en su rebeldfa resolverd lo que fuere procedente, 5i el -=
acreedor no aceptare el pago que se le ofrece, el Juez decretard la -

consignacién conforme a las reglas del dereche comin,



51 el deudor ofreciere caucionar el adeudo, el acreedor mani-
festard si acepta la garantfa; pero si ne la aceptare o no respon—
diere la audiencia contemplada en el inciso anterior, el Juez le -
hard con sujeecién a lo dispuesto en el articule 61 de esta Ley.

Hecho el depdsito, decretada la consignacidén, aceptada la cau
cién o admitida por el Juez, &ste ordenard el cess de la retsncién.
La resclucién se notificard al acreedor , quien dispondrd de un pla
zo de tres dfas para entregar las cosas retenidas, sino lo hiciere
en dicho plazo, responderd de los perjuicios que irrogare su incum-—
plimiento, sin perjuicio de la accidn penal correspondiente ™ .

* Artfculo 28 = Transcurrido el plago sefizlado en el ineciso se
gundo del artfculo 959 del Cédigo de Comercio, contado a partir de
la notificacién mencionada en el inciso primero del artfculo ante-
rier, sin que el acreedor haya presentadc la demanda reclamando el
adeudo en virtud del cual se hizo uso del dereche de retencidn, el
deudor podrd solicitar al Juez que ordene el cese de la retenciédn,
con los efectos sefialados en el incise dltime del articulo anterior".

Establecidas las disposiciones legmrles y analizande el case del
artfcule 957 Com. que se refiere a la proteccidn del acreedor para =
seguridad de los créditos que otorga en beneficio a la actividad mexr
cantil que realiza a través de los actos de comexrcio, La ley es—
tablece que el acreeder gue tengas en su poder bienes del deudor para
seguridad de su crédito, puede lfcitamente retener diches bienes hag
ta que el deudor solvente su deuda, pere s-iempre que estos créditos
se encuentren con un plazo vencide para el page o por eotras circuns
tancias contractuales que no se hubieren cumplido por el deudor; co-
mo asi mismo habla la ley que podrd retener el acreedor los titulos-
valores que se encuentren a su disposicidn en seguridad del crédito.
También la proteccién ha sido establecida en la Ley Mercantil en —
cuanto a que no obstante la propiedad de dichos biemes corresponde a
su propietario, quien puede disponer libremente de sus bienes, per rg
gla general, aqul se le establece su excepcién y asf lo dice " EL De
recho de Retencidén no cesari porque el deudor transmita la propiedad
de los bienes retenides " ; pues, entonces vemos que la seguridad de
los créditos en materia mercantil dan un derescho previlegiado y prew

ferente en cuantc al derecho de retencién.
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Pasaremos analizar la cuestidn de como se procede en este caso
del articulo en comento cuando se gquiere demandar al deudor recle~—
méndole el pago de un crédito, por lo que a través de las disposicig
nes de los articulos 27 y 28 de la Ley de procedimientos mercantiles
los estudiaremos,

Se presenta el caso de que un acreedor, tiene bienes del deudor
que se encuentra licitamente en su poder, como seguridad del crédito,
pero es del caso que el crédito se encuentra vencido, y el acreedor
en virtud de la disposicién legal contemplada en el artfcule 21 mime
ro 4 procede a reclamar judicialmente y como acto previo a la deman—
da que pesferiormente entablare a su deudor, por lo que procedera a
notificar al deudor ya sea en forma judicial o por medio de acta no~-
tarial; aqui vemos que la Ley a querido proteger en si el acto merw-
cantil, es decir, que estos problemas se resuelven en una forma rdpi
da y evlitan todos los cortapices del proceso, por ello ha estableci=
do estas dos formas de preveer al deudor que se ejercitard el derecho
de retencibn, o sea a través de el Juez competente, a quien Be le go=
licita que haga saber al deudor que su crédito se encuentra vencido Yy
que obran en su poder ciertos bienes del deudor, y que procederd ha
hacer uso del derecho de retencién, ddndole la oportunidad de pago; =
pues bien, la otra forma es hacerselo saber por medio de acta notarial,
la cual levantard el notario al momento de hacerle saber al deudor de
la intencién del acreedor, de lo que quedard el deudoreentendido y se
hard constar tal circunstancia en el acta la que serd firmada por el
acreedor, deudor y notarieo, En la prdctica creo que es mis conve-
niente la primer forma que la segunda, que se ve complicada por llenar
més formalidades legrles.

Realizada la notificacién, el deudor pedrd ocurrir al Juez, a par
tir del dfe siguiente de la notificacién, ofreciende el pago del adeu=
do, ¥ para ello demostrard haberlo hecho depositando las cosas en un «
establecimiento Bancario, si se tratare de dinero o t{tulesvalores, o
en un almacén general de depdsito, si se tratare de otras cosas u ofre
ciendo garantizar el adeudo a satisfaccién del deudor, que pedrian ser
la hipoteca, la prenda ¢ la fianza.

Entonces nos encontramos que el deudor se presenta ante el Juez y
le demuestra por los medios antes mencionados su deseo de pagar el cré-
dito que adeuda, por lo que el Juez, examinando y que d4 la seguridad de

elle, mandard oir al acreedor, por tres dfas; y, con lo que conteste, el



acreedor © en su rebeldia, el Juez, resolverd le que fuese procedente.
También se presenta el case de que el acreedor no acepta €l mego
que se le ofrece, entonces la ley ampara &l deudor y resuelve que en -
caso de ne aceptar el acreedor procederd aquel a la consigpacién del -
page per la repﬁgnancia-o negativa del acreedor de rechagar el page del
adeude y se verificaron les trdmites comtemplados en el Cddige Civil,
articules 1468 al 1477 ; esta situacidn se presenta si el deudor ofrece
hacer el page de conformidad al artfcule 953 Com. pero también lo puede
ofrecer en la forma establecida en el articvle 27 Inc, 22 parte final =
de la Ley de Procedimientes Mercantiles, en ese caso, si el deudor ofrg
ciere cauclonar el adeudo, el acreedor manifestard si acepta la garantfa;
en el case que geeptare no habria problemas y la deuda ge caucionari en
la forma que se decida por las partes o aceptard el acreedor le propueg
ta por el deudor; pero en el caso de que el acresdor no la zceptare o =
en el caso, de que no respendiere la audiencia, que por tres dfas le hi
ciere el Juez, ante la selicitud de pago del deudor, el Juez lo hard en
ambes casos con sujeccién a lo dispuesto en el articule 61 de la Ley de
Procedimientos Mercantiles, y serd admisible la fianza que reuna los re
quisitos establecides en el artfculo 19 del Cédigo de Procedimientos Ci
viles, ¥ la que sea rendida por una institucién de Crédito o Bmpresa de
Seguros, Fianzas autorizadas legalmente para prestar esta especie de ga

rantfa,
Despuds de todo lo expuesto, puede suceder: Primerc,que se haga el

depésito, Segunde, se decreta la consignacidn y Tercero que se acepte -

la caucidén o sea admitida por el Juez; en todos egtes cases que se d€ -

la satisfaccién de pago del adeudo, el Juez ordenard el cese de la Reten
cién, 1La resolucién de cese de la retencién se notificerd al acreedor

quien dispondrd de un plazo de tres dias para entregar las cosas reteni

das; sino lo hiciere en dicho plazo, responderd de los perjuicios que -

irrogare su incumplimiento, sin perjuicie de la accién penal correspon-

diente,

Transcurrido los quince dfas, que sigan a la fecha en que se hubie
re negado a devolver la cosa, el acreedor, con todo a partir de la noti
ficacidén hecha judicialmente o por acta notarial sin que el acreedor ha
ya presentado la demanda reclamando el adeudo en virtud del cual se hizo
uso del derecho de retencidn, el deudor podrd solicitaxr al Juez que or-
dene el cese de la retencién, con los efectos antes indicados anterior—
mente o sea, que la resolucién de cese de la retencidn se notificara al
acreedor, quien dispondr4 de un plazo de tres dfas para entregar las co-
sas retenidas; sino lo hiciere en dicho plazo, responderd de los perjul-
cios que irrogare su incumplimiento, sin perjuicio de la accidn penal -

correspondiente,



4%  ANALISIS DEL CASO CONTEMPLADO EN EL ARTICULO 958 CODIGH I
COMERCIO Y FORMA DE PROCEDER,

K artfculo 958, del Cdédigo de Comercio , dice: "™ EL Derecho de
Retencién podrd ejercerse por créditos no vencidos; cuando se decla~
re al deudor en quiebra, suspensidén de pagos o concurso, siempre que
la deuda provenga de la enajenacidn, reparacidén o conservacidn del =
bien retenido ",

El andlisis realizado en el punto anterior es el mismo que aplicarfa
mos a este punto en desarrollo, por lo que omitiré la parte introductiva.

Al analizex esta disposicidn vemos que el elercicio del derecho de
retencidn puede hacerse tanto de créditos vencidos como de cré&ditos no
vencidos; aquil trataremos, segin el artfculo en comento, de los crédi=-
tos no vencidog que por la situacidn en que se pone el deudor respecto
al cumplimiento de la deuda, la ley establece en proteccidn al acree=
dor ¥ por la derivacién de proteger el comercioc, que en esta circuns=
tancia, de quiebra, suspensién de page o concurso, los créditos se tie
nen todoe como gi fueran de plazo vencido para ejercitar el derecho de
retencidn.

La dispoeicidén legzl en comento nos habla de la quiebra, suspen-
sién de pago o concurso, haremos una breve relacidén de ello en cuanto
a sus conceptos, 7

la quiebra estd contemplada en el T{tulo V del Libro Segundo del
Cédige de Comercio, es este un tratado especial del comerciante quien
plantea una situacién econdmica deficiente para solventar sus créditos,
por lo que se regula especialmente del artfculo 498 al 545 del Cédigo
de Comercio,

Quebrado. - Comerciante que cesa en el pago de sus obligaciones
mercantiles, por quiebra, por insolvencia, declarada a peticidn suya
o de sug acreedores. ( Autor: Guillermo Cabanelles: obra Dicciona~
rio de Derecho Usual Tomo III - 72 Edicién Editorial Heliasta S. R,

L, Buenos Aires )

Nuestro concepto legazl, lo establece el artfculo 498 Com., que
dice: " la declaracién judicial de quiebra serd hecha por el Juez
de Comercio competente, contra el comerciante que ha cesado en el -~

pago de sus obligaciones, y es constitutiva de un estado del mismo,.



Se presume esta situacién, en los siguientes casos:

I ~ Incumplimientos de sus obligaciones liquidas y vencidoss

IT = Insuficiencia de bienes en los cuales se pueda trabar embargo;

IIT ~ Ocultacibén o ausencia del comerciante por quince dias o mds,
sin dejar al frente de su empresa a alguien que légalmente e
pueda cumplir con sus obligaciones,

IV = Cierre voluntario de los locales de su empresa, por quince ==
dfas o m4s, cuando tenga obligaciones que cumplir.

V = Cesidén de sus bienes en perjuicios de algunos de sus acreedo=
res,

VI - Acudir a expedientes ruinosos, fraudulentos o ficticios, para
atender o dejar de cumplir sus obligaciones,

VII -~ Pedir su propia declaracién en quiebra,

VIII- Solicitar la suspensién de pagos cuando ésta no proceda, o =
cuando concedida, no se concluya un convenio comn los acreedo
res,

IX - Incumplimientos de las obligaciones contrafdas en el convenio
hecho con motivo de la suspensién de pagos, _

X ~ En cualquier otro de naturaleza andloga a la de los anterio-

IreBe

El artfculo 546 Com., nos dice en que consiste la suspensidn
de pago, " Todo comerciante, antes de que se le declare en quiebra,
podrd solicitar que se le declare en estado de suspensién de pagos
¥ que Se convoque a sus acreedores para la celebracién de un conve-
nio general preventivo de aquella " .

Esta disposicién legal incluye el concurso de acreedores del =
deudor comerciante, que se pone en estado de insolvencia,

Habiéndo establecido de conformidad al C6digo de Comercio, lo
gue debe entenderse por quiebra, suspensién de pagos o concurso de
acreedores del deudor comerciante, analizaremos brevemente las dis-
posiciones referentes al modo de proceder, cuando nos encontramos =-
frente al ejercicio del acto previo a la demanda contemplado en el
artfculo 21 No, 4 de la Ley de Procedimientos Mercantiles,

Estas situaciones contempladas en el mode de proceder para la
aplicacidén del articulo 958 Com. como acto previo a la demanda y re
lacionada a través de los articulos 27 y 28 de la Ley de Procedimien
tos Mercantiles, es 1a.misma enunciada en el punto tercero de este =
capftulo del desarrollo de la tesis, por lo que creo que no seria -

necesario hacer repeticiones,
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VI~ BEQUERIMIENTO PARA CONTRATAR CON DETERMINADAS EMPRESAS

le  CGENERALIDADES SORRE EL TEMA

El tema en desarrollo se refiere al requerimiento para contra-
tar con determinadas empresas, y especialmente el del artfculo 965
Com., '

El requerimlento judicial es la intimacién, aviso o noticia -
que se da a una persona, por oden éel Juez para que cumpla determi-
nada prestacidn o se abstenga de llevar a cabo determinado acto.

El requerimiento lo ordena el Juez, pero lo lleva a cabo el no
tificador, y puede referirse tanto a las partes como a terceros. -
En ocasiones, no lleva aparejada sancién alguna, y en otros se agre
g2 a la intimacién la prevencidén de que lo ordenado-por el Juez se
hard a costa de la persona requerida o que en caso de que ésta no -
obedezca, le parard perjuicio. Manuel de la Plaza lo define di--
ciendo que " es un acto formal de intimacidn, que se dirige a una -
persona, o sea no litigante, para que haga o deje de hacer'alguna -
cosa., _

El Licenciado Guillermo Cabanellas, en su obra " Diccionario =~
de Derecho Usual " manifiesta que Requerimiento es: Intimacidén que
se dirige a una persona, para que haga o deje de hacer alguna cosa,
o para que manifieste su voluntad con relacién a un asunto. Reque~
rimiento judicial, es un acto de un Juez o Tribunal, dirigido a una
de las partes litigantes o a un tercero, para que ﬁaga algo o se —-—
abstenga de lo intimado.

Como foxma y trédmite, para los requerimientos rige lo dispuesto
en cuanto a la notificacién. El requerimiento se hard saber al re-
querido en la forma dispuesta en la resolucién judicial que lo orde-
ne de oficio o a instancia de parte. En la diligencia se hard cong
tar la respuesta que el requerido de al requerimiento, contestacidén
que constard sucintamente; es decir, que deberd reflejar la actitud
de acatamiento, oposicién, silencio, etc.

La Empresa Mercantil estd constituida por un conjunto coordinado
.de trabajo, de elementos méteriales y de valores_incorpdreos, con ob=
jeto de ofrecer al pidblico, con propdsito de lucrd y de manera siste

mitica, bienes o servicios,



Hemos establecido en que consiste cada parte integrante del tema,
¥ luego es notoria la aplicacidn de esta situacién juridica que‘ei -
legislador previo y por ello establecid la proteccién al pdblico a -
través de los actos que se realizan con las Empresas, estableciendo
la confianza_mercantil que debe existir en el comercio,

Estas formas de aotuar resultan, de la celebracién de actos uni
laterales; que surten efecto en la vida de quienes los otorguen y que
tienen contenido patrimonial,

Estas declaraciones de voluntad pueden ssr de dos maneras:

12 Decléraciones unilaterales, o sea aquellos actos de voluntad de
una sola persona, que'producen efectos juridicos; en lo mercantil, -
solamente nos interesan aquellos que tienen contenido patrimonial y
se refieren a materias de comercio. _

22 Declaraciones de voluntad contenidas en un contrato, o sea emn ac
tos bilaterales o multilaterales, en los cuales concurrén la voluntad
de dos o mds partes; en lo mercantil, solamente nos interesa los con=
tratos que se refieren a materias de comercio y que, por lo tanto, =--
tienen contenido patrimonial. '

Por regla general, las disposiciones civiles aplicables a los -
gctos y declaraciones de voluntad, tienen vigencia en lo mercantil, -
salvo las modificaciones propias de esta materia esﬁecializada, la re
gla es similar a la que se refiere a lascligaciones en general, en
consecuencia, en el presente tema, se refiere a la regulacién de los
actos unilaterales como lo atingente a los contratos, para indicar -
sus diferencias.

Este desarrollo se lleva a la cuestién en estudio, porque el re-
_querlmlento para contratar con determinada empresa, estd plasmado en
el ‘acto unilateral, a que se refiere el artfculo 965 Com., en donde
se trata de los actos unilaterales. - -

En materia de actos unilaterales habrd que indicar lo siguiente:
a) La oferta u opcién es el compromiso, libremente contrafdo por un

comerciante, de celebrar un contrato en determinadas comdiciones,

para con otra persona, que puede aceptarla o rechazarla, pero que no
ge ha obligado d nada.. la oferta puede ser por plazo determina
do o sin fijacidén de plazo; en el primer caso, el comerciante no -
puede revocarla hasta que el plazo ha vencido; en el segundo caso,

el plazoc podrd determinarlo el Juez; en smbos casos, la muerte o

incapacidad del comerciante, acaecida con posterioridad, no afec~

" tan la oferta, a menos que, de la forma en que se haya obligado o



de la circunstancia del negocio, resulte lo éontrario;

b) Ia oferta puede ser hecha al pdblico y no a persona determinada,
en catflogo, escaparates o en cualquier otra forma de publicidad;
esta oferta obliga al comerciante, pero Unicamente respecto de =
aquellos artfculos a que especificamente se refiere el precio o
las condiciones de venta ofrecidossg

c) Fiﬁalmente, también puede hacerse oferts él'pﬁblico en promocidén
de propaganda, como cuando se anuncian concursos, premios y otras
prestaciones a cambio de determinados servicios; estos ofrecimien
tos obligan a quien lo hace en los términos de la publicacidén; las
legislaciones reglamentan los limites de los cuales el promitente
tiene libertad de escogitacién del favorecido con el premio, en ca
so de que fueran varios los que llenaren las condiciones sefialadas.,

En materia de contratos, se abordan sucesivamente ciertas formas de ==

contﬁatar frecuentemente en lo mercantil y algunas otras disposiciones

generales en materia de contratacidén.

Son maneras de contratar frecuentemente en lo mercantil, los siguientes:

Contratos de Adhesidén: son aquellos que se redactan por una de las
partes, teniendo la otra Unicamente la alternativa de suscribirlos en la
forma en que han sido formulados, o abstenerse ds contratar, Son innu=-
merables los ejemplos de este tipo de contrato: ElL de fransporte de co=
sas y personas, los de venta a plazos de bienes muebles, los de seguro

y ahorro, en general todos agquellos que se documentan con pdliza, t{tu=

locontrato y otros documentos mercantiles similares. Siendo redactado

los contratos por la Empresa Mercantil que efectda la negociacién, es -~
18gico que acusen la tendencia a favorecer en todo lo posible a la empre
8a redactora.' En consecuencia, las disposiciones legales que reglamen-
tan esta manera de contratar deben orientarse a garantizar un trato equi
tativo a la otra parte, de acuerdo con este criterio, las disposiciones
pertinentes son:

a) En caso de duda, las cldusulag del contrato de adhesién se interpre-
tan en el sentido mds favorable al contratante que se adhiere;

b) Si existen cldusulas adicionales, esto es que se hayan agregado al -
texto impreso del contrato, estos se prefieren a las cldusulas ori-
ginales, aunque las Ultimas no hayan sido expresamente canceladas; =~
porque las cldusulas originales son generales para todos los contras~
tog del mismo tipo que se celebren y las adicionales son especiales

para.el contrato en que fueren puestass



¢) Cuando la prueba consists en péliza o en cualquier otro documento
gsimilar emitido por la empresa contratante, la otra parte tendrd
derecho a desistir del contrato, dentro de los guince dfas de re~
cibido el mencionade documento, as{ como a solicitar su modifica~
cidn.

log efectos son lo mismo en el caso de log contratos por corresponden

cila y contratos por teléfono, : -

Ia regla general de que el contrato es un acto voluntario de las
partes, que por lo tanto supone su libre consentimiento, tiene aplica
cién tanto en lo civil como en lo mercantil; no obstante ello, en ma~
teria de comercio puede tener una excepeidn; las empresas que gozan -
de concesiones, autorizaciones o permisos para operar con el piblico,
como son los Bancos, las Instituciones Auiiliares de Crédito y las -
Compafifas concesionarias de determinados servicios Estatales o Munici
pales, as{ como las gue se encuentran en situacidn de imponer precios
de lag mercaderf{as o servicios que ofrezcan, como cuando son las ni=-
cas empresas de su clage que operan en el pais, o cuando siendo varios
han llegado a un arraglo contractual sobre preciog suscritos por todos
ellos, pueden ser obligados a contratar, en las mismas oondiciones en
que lo hacen con la generalidad de las personas; la empresa que cele-
bre un contrato en estas condiciones, deberd ademds, responder de los
dafios y perjuicios que hubiere ocasionado a la otra parte, con su re-
miencia o retardo en contratar, El fundamento jurfidico de esta dispo
gsicidn reside en el oardcter de servicio al piblico que modernamente
se da al comercio, as{ como en el derecho de las personas gue pudieran
ger efectadas por la negativa, 2 no verse privados de determinados ser
vicios, por la renuencia de quien es el lnico gue, en un momento dado,

puede prestarlos,



22 ANALISIS DEL PUNTO EN ESTUDIO Y FORMA DE PROCEDER,

El artfculo 21 No, 5 de la Ley de Procedimientos Mercantiles,
dice en lo pertinente, lo siguiente: En materia mercantil, son actos -
previos a la demanda.....No.5 ....,. El requerimiento para contratar,
contemplado en el artficulo 965 del Cédigo de Comercio, y este articu~
lo dice: " Nadie puede ser obligado a contratar, sino cuando rehusar-
ge constituya un acto ilfcito.

Se considerard ilfcita la renuencia cuando provenga de empre
sas que gocen de concesiones, autorizaciones o permisos para operar
con el publico, © se encuentren en situaciones de imponer precios a ~
las mercancfas o a los servicios que proporcionen, siempre que no me=
diare justo motivo para la negativa, a juicio prudenclal del Juez gue
conozca del asmmto, _

; Quien se negare a contratar en los casos del inciso anterior,
podrd ser obligado a celebrar el contrato, en igualded de condiciones

con las que acostumbre pactar con sus demds clientes, sin perjuicio de
responder de los dafios y perjuicios gque hubiere ocasionado,

El silencio de la empresa requerida para contratar se conside
rax{ como negativa a hacerlo " .

Sobre el andlisis de esta circunstancia hemos realizado un es
tudio en el punto anterior, por lo que respecta estableceremos la for=
ma procesal de proceder en este acto previo a2 la demanda en materia -~—
mercantil, : _

El artfculo 29 de la Ley de Procedimientos Mercantiles, esta

blece la forma de proceder de este acto previo a la demands en comento,

el cual dice: " Quien se crea con derecho a exigir a una empresa que -
celebre un contrato, al tenor del arti{culo 965 del Cédigo de Comercio,
se presentari al Juez del lugar donde se encuentre situada la empresa

requerida, solicitando que se le emplace para que celebre el contrato

an referencia,

Fl Juez calificari los extremos de la solicitud, en especial
el de si la empresa requerida estd obligada a contratar, 81 la -
estimare procedente, ordenard el emplezamiento solicitado.

Si la empresa no se allanare a celebrar el contrato o no con
testare, el requirente deberd entabler la demanda formal, la cual se

sustanciard y decidird en Juicio sumario.

8IBLIOTECA CENTRAL

|



Aquf se establece a través de las disposiciones relacionadas
la forma de proceder en el requerimiento para contratar con deter
minada empresa; por lo que esencialmente debe tenerse el'derecho
de exigir la celebracién del contrato, a cierta clase de empresas,
¥y esta especialidad radica en gue son empresas que operan con el =
piblico, por lo tanto son de una clase determinada, y as{ la renuen
cla se considers un acto ilicito.

La solicitud deberd presentarse al Juez del lugar donde se en
cuentre situada la empresa requerida, solicitando se le emplace pa
ra que celebre el contrato, as{ se refiere que se reconoce como do
micilio para su demandada la empresa el lugar donde &sta se encuentre,
o sea donde tenga su asiento principal, y es donde se le emplazard o
sea se le requerird mara que comparezca ante el Juez a celebrar el —
contrato,

Al decir se le emplazard a la empresa en su domicilio, debe en-
tenderse que a quien se le empiéza es a su titular o sea a la perso=
na natural o juridica propietaria de la empresa requerida, y el cual
debe ser hecho a la persona para que tenga plena validez,

El Juez, vista la solicitud.presentada calificard a juicio pruden

cial, si no existe justo motivo para la negativa, y si es una empresé
de los que gozan de ooncesiones, autorizaciones o permisos para operar
oon el pdolico, o se encuentran en situaciones de imponer precios a
las mercancias o a los servicios que proporeionen; y si el Juez, des-
puds de examinar la solicitud la estimsre procedente, ordenars el em-
' plazamiento solicitado, una vez hecho éste con los requisitos formales,
puede suceder que la empresa sé niegue a celebrar el contrato o no con-
testare el requerimiento, el solicitante deberd entablar la demanda for
mal la que se sustanciard y decidird en juicio sumario mercantil.

Fl acto previo a la demanda de celebracidn del contrato se deter-
minard al hecho de celebrar el contrato o a la negativa de hacerlo ya
en forma manifiesta o guardando silencio; la ley ha querido que sea Te=
suelta la situacidén planteada a través de wn simple requerimiento judi=
cial para resolver los problemas que pueden surgir en el mercado y evie
taxr con ello con el proceso sumario respectivo; y asi se cumple con dar
la oportunidad al comerciante de tenexr normas legales que resuelvan las
situaciones jurfdicas que se les planteen en una forma breve 0 sea a -~
través de un acto vrevio a la demanda que se intentare por ¢l perjuicio

gi &ste no se cumple en su finalidad y pretensidn,
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OTROS ACTOS PREVIOS ESTABLECIDOS POR IA LEY DE PROCEDIMIEN-~
T0S MERCANTILES '

ENUMERACION DE CASOS

Los otros casos de actos previos a la demanda en materia mer—

cantil, contemplados en la ley de Procedimientos Mercantiles son los
siguientes:

le=

2

Artfculo 50 numeral 3 , que dice " Ios Bonos u Obligaciones

negociables y los cupones de los mismos para el cobro de inte

reses, tendrdn fuerza ejecutiva, PREVIO REQUERIMIENTO DE PAGO
que a solicitud del interesado, hard el Juez al representante
de la entidad emisora, la cual deberd manifestar dentro del -~
término que se le sefiale, las razones que tengs para no efec—
tuar el pago respectivo, 4 la demands se acompaifiardn las
diligencias originales de requerimiento y en el término proba
tario del juicio respectivo, el Juez de oficio o a peticidén -~
de parte; practicard inspeccidén personal en la institucidn —-
emigora, a fin de establecer si los tftulos presentados confron
tan con los talomnarios o titulos que se desprenden, Sino se =
confrontaren se absolverd al emisor demandado . " . |
Artfeulo 50 numeral 4, que dice " Los cupones de las acciones
para el-cobro de dividendos, serdn ejecutivos si se acompafia la
documentacién que comprueba la cuantfe de los dividendos que in
corporarin,

Tal cuantia puedé establecerse con la certificacién extendida
por la oficina que ejerée la vigilancia del Estado o por la -
propia sociedad emisora, o mediante los avisos publicados por
egta Wltima. In todo caso, y COMO ACTC PREVIO, a peticidn =
del interesado, se requerird judicialmente de pago al represen=-
tante de la sociedad emisora, a efecto que dentro del término -
que se le sefiale, exprese los motivos que.se tengan para no ~-
efectuar el pago de los cupones; y se acompafiardn a la demanda
las diligencias originales del requerimiento. Entablado el
Juicio, el Juez de Oficio o a peticidén de parte, practicard ing
peccidn en lé sociedad emisora en el término probaterio respeg,

tivo, para los mismos fines indicados en el mimero anterior."



Artfculo 50 numeral 5 que dice " ILas acciones que tengan de
recho a ser amortizadas, total ¢ parcialmente, serdn ejecu-
tivas por las sumas que hayan de amortizarse a cuents del -
capital que incorporen, siempre que se acompafie la documen=-
tacidn en que conste su derecho a la autorizacién y PREVIO
EL REQUERIMIENTO judicial que a solicitud del interesado,
se haga a la sociedad, para que dentro del término que se -
le sefiale, indique las razones que tuviere para denegarla,
Entablando el juicio, en el término probatorio respectivo,
El Juez de oficio o a peticidn de parte, practicard inspec-
cibén en la sociedad emisora para cercioraise dé la proceden

ocia o improcedencia de ls amortizacidn.

Artfculo 50 numeral 6, que dice: " Las obligaciones Banca~-
rias estdn sujetas a los mismos requisitos que los bonos n
obligaociones negociables, Que serfan las formas contempla

das en el mumeral 3 del articulo mencionado.



22 ANATISTS DE CADA CASO Y FORMA DE PROCEDER

En este numeral he reunido el mimero tercero desarrollado en
este cap{tulo por cimeunstancias propias del estudio en ﬁartioular
de cada cago.

lo, Casgoe~ EL artfculo 50 numeral 32 L, Pr, M.,.“ Los bonos
u obligaciones negociables y los cupones de los mismos para el cobro
de los intereses, tendrén fue:za ejecutiva, previo requerimiento de
Pago que a solicifud del interesado, hard el Juez al representante
la entided emisora, la cual deberd manifestar dentro del términc que
se le seflale, las razones que tenga para no efectuar el pago respec=—
tivo. A la demanda se acompafiardn las diligencias originales de re
querimiento y en el téxrmino probatorio del juicio respectivo, el Jue;
de oficio a peticién de parte, practicard inspeccién personal en la -
institucién emisora, a fin de establecer si los tftulos presentados
confrontan con los talbnarios o t{tulos de que se desprenden., Sino -
confrontaren, se abgolverd al emisor demandado , "

la ley establece un procedimiento especial para obtener el co= -
bro de los intereses derivados de los bonos u obligaciones negociables
son t{tulosvalores representativos de la participacidn individual de =~
sus tenedores, en un crédito colectivo a cargo del emisor y de acuerdo
con el articulo 678 Com. VYnicamente pueden ser emitidos por:a) el Es-
tado y el municipio 3 b) las instituciones oficiales auténomas; c) las
sociedades de economfa mixta y las instituciones de interés pdblico; -
d) las sociedades de economfa mixfa ;.e) las sociedades de capifales;
y £) las asociaciones, corporaciones o fundaciones que tengan persone-
ria jurf{dica.

Generalmente en.el caso de las sociedades de capital tienen su -~
razén de ser en los casos en que la sociedad para continuar sus activi
dades necesita de nuevas aportaciones extraordinarias, para lo cual —-
emite bonos w obligaciones negociables con el objeto de obtener un cxé
dito colectivo, pero para ellos es necesario previo acuerdo en Junta -
General Extraordinaria de Accionistas, artfculo 224 Com. Nb..II,'una -
vez aprobado, se autoriza la emisién en escritura piblica que debe reu
nir los requisitds de los aiticulos 684 y 689 GComs, transeurridos seis
meses después de la inScripcidn de la egcritura o al estar colocada la

tercera parte de la emisidén, la entidad emisora convoca a la Primera ~



Junta de Tenedores de Bonos en la que se desigﬁaré un Representante
Comin Propietario y una Suplente que pueda ser un particular o un -
Banco pero que en todc caso puede otorgar poderes'para litiglos y -
cobranzag; si la entidad emisora no hace la convocatoria a la prime
ra, Junte de Tenedores de Bonos, éstos pueden reclamar judicialmente
el pago de los bomos; artfculo 685 Com, EL objeto de dicha primew
ra Junta es exclusivamente nombrar al Representante comin Propieta-
rio y al Suplente, quien de amcuerdo con el articulo 690 Com, tiene
entre otras cobligaciones las siguientea:a) convocar o preaidir las
futuras Juntas de Tenedores de Bonos; b) Ejercitar todas las accio-
nes o derechos que corresponda al conjunto de tenedores de bonos; -
c) Asiptir a los sorteos cuando se hayan previsto; d) agiastir a -
lag Juntas Genexrales de Accionistas de le entidad emisora; e) cele
brar en nombre de los tenedores de bonos,-los contratos o documen=—
tos respectivos, etcs No obstante lo anterior los tenedores de bg
nos individualmente considerados pueden ejercitar de conformidad al
artfoulo 691 literal b) la accién siguiente: exigir de la entidad -
enisora, en la via ejecutiva o en cualquiera otra, el pago de los =
intereses vencidos, de los bonos vencidos o sorteados y de las amor
tizaciones o reembolso que se hayan vencido o deoretado'conforme a -
la escritura de emisién.

Entonces i uno de los tenedores de bonos o el representante
comin quisiese reclamar los intereses vencidos de conformidad con -
el artfculo 691 NO.AII Com, , de acuerdo con el No,32 del artfculo
50 Lo Pr. M, debe seguir previamente las diligencias de requerimien
to de pago contra el representante judicial y exfwajudicial de la -
entidad emisora en el Juzgado de Comercio respectivo; el -Juez al pro
veer de conformidad hard el requerimiento solicitado y el representan
te de la Sociedad demandada deberd contestarle dentro del término que
el funcionario le seflale manifestando desde luego, lag razones que la
Sociedad tenga para no efectuar el page respectivo. Una vez con—
cluidas las diligencias, se iniciard el julcio ejecutivo mercantil ——
correspondiente'y a la demanda respectiva deberdn acompafiarse las di-
ligenciae de requerimiento originales; en el término probatorio del -
Juicio ejecutivo, a peticidn de parte o de oficio el Juez practiogrd
inspeceién personal en la institucidn emisora, a fin de establecer si
los tftulos presentados en la demanda ejecutiva, confronten con log =
tglonarios o titulos de que se desprenden; sino confrontan, " se abe-
golverd al demendado , "



Ese es un sintesis el procedimiento en caso de reclamo de in-

tereses provenientes de los bonos.

20,= Caso. El mumeral 42 del artfculo 50 L. Pr. dice " Los cu
pones de las acciones pare el cobro de dividendos, serdn ejeocutivos ei
ge acompeafia la documentacién que comprueba la cuantfa de los dividens

dos que incorporan. Tal cuant{a puede establecerse con la certifica~
" cién extendida por la oficina que ejerce la vigilancia'del'Estado o -
por la propia sociedad eﬁisora, o mediante los avisos publicados por
esta Wltima, FEn todo caso y como acto previo a peticidén del intere
sado, se requerird judicialmente de pago al representante de la socle
dad emisora, a efecto de que dentro del término que se le sefiale, ex=—
prese los motivos que se tengan para no efectuar el pago de los cupo~
nes; y se acompailardn a la demanda las diligencias originales de réqug
rimiento. Entablado el juicio, el Juez de Oficio o a peticidn de par
te, practicard inspeccién en la sociedad emisora en el téxrmino probatp
rio respectivo, para los mismos fines indicados en el mimero anterior",

La palabra acoién & que se refiere este numeral en estudio se to
na en el sentido de titulovalor que representa los derechos del socio
en las sociedades de capital; y es de tal manera que se entiende la pa
labra accién en el articulo 144 Com. _

los derechos gue ampara la accién mercantilmente hablando sons
a) Derechos patrimoniales o Econdmicos; y b) Derechos Sociales o en
Consecucidn,

Dentro de los Derechos Patrimoniales o econdmicos se enumeran los
siguientes: l) Derecho a pereibir los dividendos, esto es, las utilida~
des que produce la Sociedad, artfculo 35 Com.; 2) Derecho de recibir a
la hora de liquidarse la Sociedad, la parte del haber social que se -
adjudique a cada accidn; 3) Derecho de traspasar y gravar la pariicipa
cién socialj 4) Otros deréchos adicionales como el de opcién a suscri-
bir propbrcionalmente nuevas series de acciones, articulo 157 Com,

Los Derechos Sociales o de Consecucién, son los siguientes: 1) -
Derecho activo de participacién en la administracidén social, mediante
el voto en las Jutas Generales; 2) Derecho Pasivo de Participacidn, o
sea el derecho de ser~elegido para cargos dentro de la organizacién de
la sociedad. | | "

M artfculo 149 Com. indica que los t{tulos de las acciones .y los

certificados provisionales o definitivos deben contener los principales

derechos y obligaciones del tenedor de las acciomes, y en su caso las =



limitaciones del derecho de voto; dejando espacio suficiente para los
endosos; en consecuencia, el derecho a percibir las utilidades como =
derecho econdmico de los socios estd amparado por las acciones y cuan
do ese derecho se le incumple al accionista, éste puede ejercitar la
accidn ejecutiva mercantil correspondiente para exigirlo, teniendo por
base lo dispuesto en el artfculo 50 numeral 4° L., Pr. M., pero para --
ello debe llenar los requisitos siguientes: a) deberd comprobar la cuan
tfa de los dividendos que incorporan las acciones, lo que podrd hacer -
de la siguiente manera: 1) mediante certificacién extendida por la Su=-
perintendencia de Sociedades y Empresas Mercantiles; 2) mediante certi-
ficacién extendida por los funcionarios respectivos de la sociedad de =
que se trate; o 3) mediante los avisos publicados por la sociedad deudo
ra; b) deberd acompafiar a la demanda ejecutiva, las diligencias origi=
nales de requerimiento hechas por &1 mismo contra el representante ju-
dicial y extrajudicial de la sociedad demandada en las cuales éste mas~
nifieste los motivos por los cuales no se pagan los dividendos o los cu
pones respectivos, En el término probatorio del Juicio ejecutivo el =
Juez practicard a peticién de parte o de oficio inspeccidén personal en
la sociedad emisora a fin de establecer si los " cupones de lasg accio=
nes " presentados confrontan con los talonarios o titulos de que se deg
prenden; sino confrontaren, se absolverd al emisor demandado.

Nétase que al igual que en el numeral anterior, la ley de Proce=
dimientos Mercantiles insiste en hablar de CUPONES de bonos o acciones,
cuando el derecho sustantivo, o sea el Cédigo de Comercio no trats de =
tales cupones en ninguna disposicidén salvo en el artfculo 1120 Com,

El artfculo 127 de la Ley General de Sociedades Mercantiles Mexicana,
de la cual nuestro C8digo de Comercio tomé muchas disposiciones trata
expresamente de los cupones de las acciones cuando dice: " Los titu-
los de las acciones llevardn adheridos cupones, que se desprenderdn -
del ti{tulo y que se entregardn a la sociedad contra el pago de dividen
dos o intereses " , de la redaccidén de dicho articulo se denota muy =
claramente la funcién de los cupones de las acciones y més que todo se
ve a las claras la congruencia que tiene con el numeral en estudio de
.1a Ley de Procedimientos Mercantiles, pero lamentablemente a nuestros
legisladores se les olvidé copiar dicho artfculo de la Ley Mexicana y
eso produce la duda si podrd aplicarse realmente el No. 42 en estudio,
o gi como se dijo réspecto de los cupones de los bonos, hay que atender
a la.costumbre como fuente de derecho mercantil para poder concebir la

disposicidén tal como estd redactada.



20, Caso= El Nb. 58 de la Ley de Procedimientors Mercantlles estable~
ce " Las acclones gque tenéan derechb a ser amortizadas total o par-
cielments, serdn ejecutivas por las sumas que hayan de amortizarse a
cuente del capital que incorporen, siempre que se acompafie la dooumen
tacidén en que conste su derecho a la ambrtizacidn, ¥y previo el reque-
rimlento judicial que a solicitud del interesado, se haga a la socle-
dad, para que dentro del término que se le sefiale, indique las razow=-
nes que tuviere para denegarla, '

Entablando el juicio, en el término probatorio respectivo, el =
Juez de oficio o a peticién de parte, practicard inspeccidn en la so-
ciedad emilsora para cerciorarse de la procedencis ¢ improcedencia de
la amortizacién ".

El numeral en estudio se refiere a las acciones que tengan dere
cho de ser amortizadas; tal situacidn guards relacidén estrecha con lo
que se llama disminucidn de capital en las sociedades de este tipo.

Cuando wna sociedad de caplitales nota qQue una parte del capital
no representa mds que un patrimonio ocioso por carecer por ejemplo de
pogibilidades ds invertirlo, dicha sociedad puede acordar una dismimu
cién de capital a fin de adaptarlo al valor real del patrimonio, hame
ciendo as{ pogible el reparto de beneficios; tel disminucién de capim
tal puede hacerse de dos maneras generales: a) disminucidn del mimero
de acclonee, operacidn que se realize o puede realizarse de dos mane-
rag diferentes: 1) amortizacidn, o 2) amortizacién con emisidén de cer
tifioados de goce ; ¥y b) disminucién del valor nominal. de las accio-
nes existentes,

Pero para poder hacer efectiva la dismimucidn del capital es ne
- cesario dar cumplimiento a los articulos 181 Com. ¥ siguientés.-

Si la dieminucién se acordd realizarla mediante la amortizacidn
de acciones, la designacidn de los tftulos que hayan de cancelarse se
naré por sorteo, oon intervencién de un representante de la Superin-—-
tendencia de Sociedades y Empresas Mercantiles, levanténdose acta nota
rial en que conste las circunsfa.ncias ¥y resultados del sortecj salvo -
lo dispuesto en el pacto social, las acciones se amortizardn a su va—
lor contable, esto, a un precio equivalente al resultado ds dividir el
valor del patrimonio social, segin el dltimo Balance entre el mimero -
de acciones en circulacidn, articulo 185 Coms. FPor lo que se refiere -
a la amortizacidn de acciones de antiguos accionistas con el objeto de

proveerles de certificados de goce o de utilidades repartibles, debe ~

atenderse a las reglas del articulo 217 Com,



Entonces cuando un ex-accionista cuyas acciones tuvieron la
suerte de ser amortizadas quiere reclamav las sumas que le corres
pordieron en la operacidniniciard juicio ejecutivo mercantil en -
contra de la sociedad emisora, pero para ello deberd comprobar el
derecho que tiene a reclamar tales sumas en virtud de la amortiza
cién, lo que podrd hacer mediante certificacidn extendida por el
respectivo funcionario de la sociedad o poxr la superintendencia -
de Sociedades y Empresas Mercantiles, ya que un delegado de ésta
interviene en la amortizacidn y ademfs como en los casos de los =
rmumerales 32 y 42 de este articulo, deberd presentar las diligen-
cias originales de requerimiento practicadas ante un Juez compe—
tente contra el representarnte de la sociedad en las cuvales, previo
el trémite legal, éste haya manifestado las razones de la derega~
tiva y el término probatorio del juicio ejecutivo, el Juez a peti
cibén de parte o de oficio, practicard inspeccidén en la sociedad -
emisora para cerciorarse de la procedencia o improcedencia da la

amortizacidn.,

40. Cago.- El numeral 62 del artfculo 50 L. Pr. M. axpresa:
" Las obligmoiones Bancarias estdn sujetas & los mismos requisitos
que los bonos u obligaciones negociables "

E artfculo 1184 Com. menciona en su mumeral tercerc como -
una operacidén Bancaria reservada, la emisidn de obligaciones Ban-
carias; tales obligaciones Bancarias consisten en la emisién de -
Cédulas Hipotecarias y Bonos Bancarios, artfculo 1222 Com. Fl No,
V. de esta disposicidn dice: " Sin perjuicio de las acciones a que
den lugar las garant{as adicionales, si las hubiere, los titulos y
sus cupones serdn titulosvalores exclusivamente a cargo del emisor
y producirdn accién ejecutiva contra el mismo, previo requeriiien—
to de Dago, los tituwlos llevaran adheridos cupones necesarios para
el cobro de intereses y en su caso de amortizaciones . "

Por lo que reépecta a las cédulas Hipotecarias, de acuerdo -
con el articulo 1226 Com. son obligaciones emitidas por Bancos que
realicen operaciones de crédito hipotecario, las cuales conceden -
gavantia preferente mencionada, articulo 1227 Com, En nuestro -~
pals hasta el momento las cédulas hipotecarias dnicamente son emi-
tidas por el Banco Hipotecario de El Salvador, y en cuanto a los ~

demés regquisitos de su emisidén hay que atender a lo dispuestc en -



los articulos 127 y siguientes de la Ley sobre Instituciones de Cré
dito y 56 y siguientes de la Ley del Banco Hipotecario. .

En cuanto a los Bonos Bancarios Hipotecarios, de acuerdo con
el articulo 1229 Com., son obligaciones emitidas por un Banco, con -
‘garantfe de una hipoteca directemente constitufda en favor de sus -
titulaies, por la persona a quien el Banco acredita el importe de -~
la emisidn; el hipotecante firmard los bonos como avalista del emi-
gor y responderd solidariamente en la via cambiarfa y directamente
en la hipotecaria; los deudores que hayan garantizado hipotecariamen
te los bonos emitidos, no podrén arrender los bienes hipotecados, sin
previa antorizacién del emisor, a plazos mayores de un afio, si se tra
ta de fincas urbanas, o de dos afios si de predios risticos; ni reci~
bir anticipadamente la Renta de mds de dos aflos o de seis meses, reg
pectivamente, articulo 1231 Com,

De los artfculos transcritos, especialmente del No. V del ar-
tfculo 1222 Com., se desprende la accién ejecutiva que involuéran es
te tipo de obligaciones bancarias y el procedimiento que deberd se-—
guirse de acuerdo con el articulo 50 No, 62 Lo'Pr. M, =g similar al
detallado réspecto de los bonos u obligaciones negoeiables, siendo -
necesario como en éstos, seguir en el tribunal competente las dili-—
gencias de requerimiento respectivas contra el representante del Ban
co emisor, a fin de que é&gste seflale los motivos que se.tengan para =
no pagarlos y la demanda ejscutive deberd entonces ir acompafiada de
dichas diligencias originales; en el término probatorio del juicio -
ejecutivo, el Juez a peticién de parte o de oficio, practicard ing--
peccién personal en la institucién emisora, a fin de establecer si -~
los t{tulos presentados confrontan, de lo contrario absolversd al de-

mandado .




CAPITULO VIII

LEGISLACION COMPARADA Y CONCLUSIONES




- B8 =

VIII - LEGISLACION COMPARADA Y CONCLUSIONES

En la exposicidén de motivos de la Ley de Frocedimientos Mer
cantiles los autores del mismo manifiestan: Paxa formular el pro——
yecto de que se trata, se ha hecho un detenido andlisis de las dis
posiciones del nuevo Cédigo de Comercio, especlalmente de aguellas
en gue se requiere la intervencién Judicial; ¥y =ze han tenido como
fuentes del mismo, ademds del contenido de dicho Cédigo, los siguien
tes Instrumentos de trabajo: el proyecto de " Ley Trangitoria de Pro
cedimientos Mercantiles " sometido al conocimiento de la Honorable =
Agamblea lLegislativa por el doctor Roberto lara Velado con fecha 20
de marzo de 1976 , del cual se han tomedo con clertas variantes wna
de sus disposiciones, sustituyéndose otras e incluyéndose nusvas; -
el texto del proyecto de " ley Uniforme Centroamericana de Tftulova
lores " el Proyecto de Ley Uniforme de Titulosvalores para América
latina; las leyes sobre la materia vigente en otros pafses; los prin
cipios fundamentales del Derecho Procesal, y sobre todo, la experien
cia adquirida en muestro sistema de administracidén de justicia. Tam
bién se han consignado algunas disposiciones del Cédigo de 1904 que
se ha estimado convenientemente conservaxr ".

En lo referente a los actos previos en la ley de Procedimien
tos Mercantiles, las legislaciones como la Espaficla , La Mexicana,
la Quatemalteca, La Argentina y otras gque se han consultado no inclm
yen dentro de su sistema Legal Mercantil una ley de Procedimientos =
Mercantiles como la adoptada por nuestro sistema legal; sino que la
incluyen dentro de su sistema legal mercantil promlgado en sus Cé=
digos de Comercio acomodando estos trémites espéciales en los proce
dimientos comtnes y as{ alguna dé ellas llama a sus Cédigos " Cédi
gos Procesdles Civiles y Comerciales¥; ¥ es talvez aqui donde radi
ca lo especial de muestra Ley de Procedimientos Mercantiles, por ——
contener la enumeracién de los actos previos a la demanda, atendien
do a su usgo frecuente en la actividad mercantil y asi tretar dé re-
ducir en lo mds posible y en beneficlo de las partes que en deter--
minado momento entran en conflicto regolver sus problemas en una -
forma mids pronta y eficaz,y que es 1a naturaleza propia del comer-

cio, Asimismo se reducen los trémites lo mds posible, en benefi=



cio de la Economfa Procesal y la celeridad que deben tener los asun
tos de comercio y en aras de tal fin, tembién se permite que prime

el principio de oficiosidad mds que en lo Civil. Cabe ahora espe-~
rar que en la prictica los procedimientos breves establecidos por -~
la Ley no se tergiversen y que el principio de oficiosidad prime en
aquellos trdmites en donde'expresamente se establecleron y no vaya a
guceder como aghora que los Jueces hacen caso omiso de tales princiw—
pios, lo que resulta de ello de los Procesos sean mfs indifinido en
sus trdmites, o sea que estos se alarguen indefinidamente y ellos se
debe a veces a situaciones especiales, como las que se ddn en los Tri
bunales para la resolucidn de los procesosg, que se hacen a pura pric-
tica sin consultar la Ley, de ahf la necesidad que tiene el Juez de
conocer la Ley y aplicarla y en caso de duda por ia novedad de la Ley
se consulte a personas entendida en la materia y esto debe de hacerse
en beneficio propio de la Administracién de Justicia y como fin primor
dial en beneficio del pafs.

En sintesis con la promulgacidén de la Ley de Procedimientos --
Mercantiles miestro Legislador procurd ante tode la adaptacién de sus
disposiciones a la promulgacidn nacional, y asi poder mantener la are
monfa indispensable que debe existir en nuestra Legislacién, regulando
en forma justa las controversias que puedan surgir en las relaciones
jurfdicas mercantiles; y as{ la promulgacidén de la ley constituye la
regolucién de esa necesidad urgente, ya que sin ella serfa casi imposi
ble cumplir en forma adecuada muchas de las disposiciones a que el Cé=~
digo se refiere, e indudablemente la aplicacidén que de aguella se haga,
y asf permitird comprobar su eficacia o indicar los vacios que pueda =~
contener la celeridad que es la caracteristica en las relaciones mercan
tiles, exige que la deocisién judicial de los asuntos controvertidos se
obtenga en forma simple y breve, y que a lavvez garantice de manera e

ficaz las pretenciones de los interesados,
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