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| )~ GEMERALICADES SUBRE EL DESARRULLY UEL TEMA.

El tema de los actos previos a la demanda en el Proceso Civil es de
extraordinaria importancia, motivo por el cual me ha extrafiado encontrar
muy escasa bibliografia al respecto. Precisamente ha sido uno de los mo-
tivos que me han impulsado a escaogerlo como punto de mi Tesis Doctaral ;
ademds, es uno de los pocos temas en que en nuestra disciplina adn se —-—

puede trabajar con cierta ariginalidad.

El trabajo lo circunscribo fundamentalmente al estudio de los actos
previos comprendidos en los articules 134 al 13¢ Pr., lo cual no impedi-
ré que en algunas partes haga referencia a otros actos que también consi
dero previos a la demanda, diseminados en algunas disposiciones del Cédj

go Civil y del Pr.-

uiera dejar constancia gue he optado por abandonar el caduco siste-
ma de analisis exagético de la Ley, prefiriendo estudiar los diversos ac
tos previos guz adelante veremss en sus aspectos préacticos y doctrinarios

fundamentales, sin perder tiempo en artfculos de escasa importancia,

2) .~ CONSIJZRACIJHES DUCTRINARIAS SuBRE LOS ACTUS PREVIOS.- SU MATURALEZA
JURIDICA.

Pongo especinl énfasis en el estudio de este punto, pues sobre las -
conclusiones a aque |leqgue anuf, descansaréd la base tedrica que aplicaré
et el desarrollo especializado de las diversos actos previos en nuestro
proceso civil.- &n los diversos tratadistas nue he consultado, no existe
realmznte una tearfia general doctrinaria sobre dicho tein, sin embargo ,
hay afirmacinnes aisladns de algunos caginetados escritores de Jerecho —-

Procesai, nue rne llavan a establecer alnunas conclusiones,

z

En ofecto, autores de la categarfs de Eduards Couture, al hacer um -
. N e e T e S\ s .
estucio garticular sobre la jactancis, manifiestan que ésta corresponde
———ai R b

en su naturalezaz jurfdica, a2 la itradicionzimente dernominada Jurisdiccidn
i horinaga Juri C _

e i N

Yoltunteria.
’—_—__—A
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La opinidn de Couture es compartida, on general, respecto a todos los

actos previos a ta demanda, por todos las escasos tratadistas extranjeros

que hacen alguna alusidn al tema en estudio,

Eii vista del onobre aporie docirinario al problemi, me veo obligado a
: s
elaborar mi propio concegto en relacidn A la naturaleze jurfdica de los
actos previns a la demanda en el Pracesa Civil, esperzando dar algunas i-

deas para me jores elaboraciunes nosterinres sobre este aspecto.

Considero nue el enfogue debe partir de reconocer que en miaria pro

. s .
cesal normalmente se acepta la existencia de la ;urlsdigglgn,gontgngpo$g

e e o e

y de la voluntaria; de tal manera nue examinando simplistamente ¢l proble

R et U mp—

ma, poudria afirmar aue lus actos previos deben necesariamente ubicarse -
en cualesquiera de las jurisdicciones due he mencinnada; y, por simple -
ldgica, podria concluir nue por tratarse de actos oue, como su nombre lu

indica, son "previos a ia demanda™, nue 2s precisamente la primera parte

del juicis CUNMTENCIJSOy, es praciso ubicartos en ia denominada jurisdic-
SIS ) w2

cidn vuoluntaria.

rersunalmente, me parece nue la ubicaciin doctrinarie de las Actos ~
Previos a la Denmanda en iz Jurisdiccidn Voluntaria, es correcta; pero es
preciso Tijar claramente lu aue debe entenderse por Jurisdicciin Volunta’

ria.

Tradicionalmente se ha cancentuads la jurisdiccidn voluntarie como ~
aquella en que ro existe contencidn de partes; precisamente éste ha sido
el criterio nue ha.infurmado a la casi tatalidad de Cédigos de v?rocedi--

mientos Civiles del sinlu pasads y de principias del presente.

Sin embargo, ¢l desarrollo contempordnes del Derecho Procasal v el -
aparecimients consiguiente de numercsos cultivadores de esta roi:a del De
recho, ha permitido una mayor profundizacidn de los estudious y concepcio
nes sobre la Jurisdiccidn Voluntaria,- Se nan esbozado innumerables tesis
teniendy mucha fortuna la oue ha pretendido negarle la categarfa jurisdic

Ciunal, sosteniendn aue se trata de una verdadera funcidn administrativa

encorendada al QPoder Judicial.~ Pery lo que ouiero dejar bien claro es -
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gue se ha llegady a un comnsznso cazsi undnime, en el sentjdo de abandonar

la posturs '"no contencidn®, para caracterizar la Jurisdiccion Voluntaria.

La verdad es cue el criterio tradicional ha llevadn a verdaderus pra
biemas, nues aunque zn la generalidad de casos realmente es correcto afir
nar que no existe contencidn, hay un sinnGmero de Casos en nu2 encontra-
mus esguemas verdaderamente contencinsus pero fgue resulta juridicamente -

incorrecto ubicarlos dentrs de ta Jurisdiccidn Valuntaria.

Un ejemplo muy claru Io tenemus en el caso del actos previo denominado
Jactancia, nue presenta un esguema marcadamente contencioso por to cual
0 podriamos ubicarlo en la Jurisdiccidn Voluntaria, pero por otra parte,
salta a {a viste nue todos {9s Actos Previas no sun mas fue una antesala
del juicio contenciusoc, y de ninguna manera podemus |legar a ubicarlos -

dentro del mismo,

En vista de los problemas a gue me he referida anteriormente, es que
ha surgido una postura oue me parece correcta, segln la cual se abandana
el criteric tradicional y sin entrar & mayares especulaciones tedricas -
sobre la naturaleza de la jurisdiccidn voluntaria, se concluye gue se --

trata de procedimientus ajenoss a la jurisdiccidn contenciusa , aue pur -

causas de diversa fndale las cuales deben sefialarse sejdn el Caso concre
t3, 25 indudable nue su cunocimienta y tramitacidn deben pertenecer al -
roder Judicial ; en otras palabkas, el canceptu de Jurisdiccidn Valunta-
ria se sustituye por el de "ﬂrocedimiéntos Judiciales Especiales™, entre

fus cuales se incluyen tos actos previos a la demanda en el Procesa Civil.

Con estus antecedentes podemos entrar al estudin de la situacidn ju-

ridica de los actus previas en nuestra Levy Pracesal Vigente.

Nuestro C3digo de Procedimientios Civiles sigue, en apariencia, el =\
sistena tradicional de considerar la Jurisdiccidn Voluntaria coma—auug—(
I1a en aue no existe cuftencidn de partes -~artfculs 25 Pr. y digo 2n a-
pariencia, porque esa misma disposicidn sefiala como ejemals de dicha ju)
risdiccidn el caso de igs juicios par arbitramento, lo cual es claramegf

te contradictorio, ya que en 1as juicivus por arbitramenta es i-dudable.-

L
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que nas encontramus 2n un caso de jurisdiccidn cuntenciosa, lo gue paséi
es que el Fstado delega la jurisdiccidn en sarticulares, nue son preci—j
samente gquienes dirimen la cuntienda,- be tal manera que noto en nues—né
tro Legislador inseguridad en su onlanteamiento sobre la naturzleza de .

la Jurisdiccidn VYoluntaria; adelante veremos con mayor claride. esta igk

sequridad. _ ’

En lo refativa a fos actous previos a ta demanda en nuestra Ley Pro-
cesal, la nayorfa de casos respanden a un esguema nJ contencioso, par -
lo que no hay mayores aroblemas para concluir facilmente que deben en--
cuatdrarse en el concepto general sefialads en el articulo 25 Pr.; pero -
al examinar concretamente la Jactiancid® v ta Acechanza, sucde canciuirse
fnue presentan, analizands superficialmente la cuestidn, caracteristicas

cuntenciosas.

Perv como he sefialady anteriormente, cualguiera aue sea 2| punto de
vista gue se tenga, es pecesario reconocer ague {as Actgs Previgs, espe-
cialmente la Jactancia y Acechanza, son una antesala del juiciu conten-
ciuso y gue resulta una imprupiedad sostener gue se estd ante casos de

Jurisdicciin Contencicsa,

de anul resuita la fuerte critica aue se ha hecho al concepts sefia-
fado en el artfcuio 25 Pr., aque comn vemus, results insuficiente para -
comprender todos los casus reales de Jurisdiccidn Voluntaria contempla—
dos our nuestra Ley; pery la inseguridad csaceptual de nuestro Legisla-
dur de qgue va he hablady antes, me da wmargen para sostener gue 2! con--—
cepto detl artfculo 25 Pr,, debe tenerse Gnicamente comu ilustrativo y -
que aauellos casws en gue despuds de un riguruss anilisis se establezca
gue verdaderamente correspenden a esouemas nu contenciosos, Dese a su -
apariencia, dehen incluirse dentru del rubra general de la Jurisdiccian
Voltuntaria, entre los cuales, ubico todos lus Actos Previns a ta Deman~

da en el Process Civil.,

3).- LDS ACTOS PREVIOS £N EL COUIBO DE PRUCEDIMIENTOS CIVILES. PROYECTO
' DE CODISU PROCESAL CIVIL.

Como he expresado antes, me limitard al estudic de los Actos Previus
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a ta Lemanda en ¢l Prucesu Civil, contempladus de los articulas 134 al -
189 r., con la salvedad nue estimu nue tus casos allf contemplados nho -

son taxativos.

~

Lns casus regulados en las disgasiciopes antes menciiznadas son, a mi

Cjuicio, fus siguientes:

a) Incapaces aue tienen nue demandar o ser demandados;

b) Uemandas contra ausentes nu declaradss o cuys paradery se ignoraj
: C) Secuestry Preventivo de bienes;

d) Exhibicidn de ducumentys;

e) Mcechanzay

f) Jactanciag

g) ~ruebas nue Jueden jperderse; y

h) La Conciliacidn.

El Proyecto de Cédigo Prucesal Civil reqgula en el libro tercero corres

gundiente a la Jurisdiccidn Voluntaria Procesus Especiales, las cuestio
Y b ASA

_nes previas en algunus prucesas contenciosas (cap. 20.).- Esta terminolo-

.gfa equivale a la nue en el Chdigu Vigente se denumina AcCtos iravivs a la
fDerranda y, particularmente, el groyects regula las siguientes actus Jre-
vias:

a) Cunciliacidn;

b) Medidas Cautelares;

C) Arraigo; vy

d) Pruceso de. Jactancia.

Cabe afiadir que fo relativo a los incapaces es regulado pur el proyec
to en el capftulo destinado @ ¥pracesus relativaos a ta representacidn le-
gal en lus incapaces" y a la exhibicidn de ducumentos, en la seccidn cuar

ta del capftuly primero relativo a la prucba general,

*
* %%
¥ K X¥



[1e— IRCACACES JQUE TIENEHK U DEMANDAR U SER DEMANDADOS.

GEMERAL I DADES SUBRE EL 2UNTO .- CASUS QUE CONTEMSLA MUESTRA LEY.

CnS0 UE LUS MINORES WO HASTLITADJS OE EUAD Y MAYURES DECLARADOS
INHABILES CUARDO TIENEK UUE SER DEMANDADOS Y CARECEM UE REARE--

SENTANTE LEGAL 0 ESTE SE HALLA AUSENTE.- MODD oE PROCEDER.

CASU DE LUS MENCRES Ma HABILITADOS DE EDAU Y MAYURES DIZCLARADOS
IHHAB TLES CUAKDU TIEMEN 4UZ DEMANDAR Y CARECEN DE RESKESENTANTE

LEGAL O ESTE S HALLA AUSENTE.- MODO DE PROCEUVER.

CASO DEL HIJJd DE FAMILIA QUE TIENE QUE LITIGAR COMJ ACTUR COWTRA
£L PADRE O MAURE UE LO REPRESENTA.~ MUDO DE PRUOCEDER,- OMIS O
DEL CODIGO EN LA SITUACHUN COMTRARIA: CUANUO EL »ADRE O MADRE -
TIEHE QUE LITIGAR CUNMTRA EL HIJO A JUIEKR REPRESENTA.~ NUESTRA -

SULUC TN,

CASU DEL HIJU DE FAMILIA CUYOD PAURE 0 MADRE «UE LD REPRESENTA -
REHUSA RECRESENTARLO 0 AUTORIZARLY 2aRA COMCARECER ER JUICIY, -

ANALISIS PREVIO DEL CAaSU.- MUDO DZ #ROCEZUER.

5 ¥
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o= 1RCACACES JUE TIENER JUS DERANLAR U SER UEMANUADOS.

) GEMSRALIDABDES SOBRE EL PUITO.— CASUS QUE CONTEM LA MUZSTRA LEY.

s Segln nuestra Ley, los menores de 21 afics no habilitados de edad y
ﬂus mayores de edad privados de la administracidn de sus ﬁrugios bie--
hes por demencia o por ser surdomudus aue no pueden darse a entendei -
por escrita, son incaﬁaces para comparecer en juicio como actures o —-—

reos . { Articulo 16 Pr.).-
& ,
7

El €6digo Civil en su artfculo 4l establece que son repres.itantes

legales de una personal, el padre o madre bajo cuya potestad vive, su,

tutor o curador general,

Armonizando todo lo anteriar expuesto, se puede sefialar nue es ne-
cesaria cierta capacidad para comparecer en juicio y que cuando no se
tiene dicha capacidad, no se puede comjarecer jersonalmente, sino aue
pur mediu de los representantes legales.- rfero en la vida practica pue
de suceder que por multitud de causas imaginables, un incapaz carezca
en un momento determinadu de persona qgue lo represente, volviéndose im
pusiblie en esta situacidn demandarlo o aue éste haga usa judicialmente,

de las accinnes que le competen,

Para evitar tas perjuicios aue esta situacidn crea tants al mismo -
incavaz, cons A las persanas gue necesiten e jercitar acciunes cuntra €1
ei Legislador ha regulado la manera de suplir la falta de representante

legal de las personas antes mencisnadas.,

Los articulos 134 al 140 Pr,, regulan la situacidn de los fncapaces
que tienen que demandar o ser demandadus, contemplan cuncretamente |as!

siguientes casus:

3

a) Caso de los menores no habilitados de edad y mayores de:c!arados w

inhabiles cuando tienen que ser demandados y carecen de represen|

tante legal o éste se halla ausente;

b) Caso de los mensres nu habilitados de edad y mayires declarados

inhdbiles cuands tienen nue demandar y carecen de rearesentante

B A A

T~

>
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legal o éste se hallz ausente.

€) Caso del hijo de familia nue tiene que titigar como actor contra/
el padre o madre aue lo representa.

d) Caso del hijo de familia cuvo padre 0 madre oue lu representa rg:

husa reasresentarlo o autorizarlo para comparecer en juicio.

2) CASD DE LUS HENURES MO HABILITADOS UE EDAD Y MAYORES DECLAR JUS |NHA=-
BILES CUAMDO TIENEN QUE SER DEHANBADQS ¥ CARECEN DE REPRESZMTARNTE LE-
GAL 0 ESTE SE HALL.. AUSENTE.- MODU DE PROCEDER. ,

Los artficulos 134, 135 y 137 inciso 20., regulan expresamente el ca-

;so en estudio.~ El articuly 134 en su primera parte dice: "Cuando un me-
‘hur no hebilitado de edad haya de ser demandads y carezca de kepresentan
te tegal u 3ste se halla ausente, se sediri previamente y por escrito —-
dur el demandante, el nombramiento de un Curador esnecial aue se aperso-

I ne por é1v,

£l Artfculo I35 en su primera narte dice: "Cuands un may.r declarado
inhAbil haya de ser demandadu y carezca de Representante legal o éste se

halla ausente, se arocederd como en el articufo anteriur™.

Por otra parte, el articulo I37 incisy segunds, sefiala ques "Cuando
2l demandante pidiere »ur escrito ¢l nombramiento de Curador de las per-
sonas dichas ¢n el inciso Jrecedente, se reguerirsi a éstas para que en -
el acto de la nutificacidn, digan sf tienen 9 no Representante, y si na-
da dijeren o expresaren nu tererlu, se les naombrarsd y extenderad certifi-

caciény, -

Det andlisis de las disnusiciines antes descritas pudemas ver gue ,
tantu para el casuo de los menares nu habilitados de edad, cumo de lus -
mavores declarados inhabiles nue carecen de Resresentante legal o éste
se halla ausente, nuestra Ley sefiala el procedimiento contemplado en la
disposicidn Gltimamente citada, el cual merece un andlisis cuidaduso pa
ra determinar si en la vida préctica es susceptible de ajsticarse y si -

es adecuadvu.



Siguiendu el pensamients del Legistador en el caso mencionado, el ca
mino a seguir wor la parte actora consistird en presentar un escrito an-
te ol Juez competente, manifestandu la carencia de Repnreszntante legal -~
por parte del futuro demandada, en virtud de s cual el Juez debe reque~
rir al incapaz para uwue en el acta de la notificacidn diga si tiene o no

Representante.

Precisamente aqufl viene la critica mas fuerte para el procedimiento
sefalado y gue pricticamente tn hace imposible de aplicar; basta que nos
pongamas a pensar en gue el incapaz sea un sordomuds que no{gUede darse

. . C / .
a entender por escrito, o bien un demente, para gue podamus concluir due
el procedimiento seiialado por nuestra Ley es absurdo, parque para el ca-
so especifico del surdomudo, serfa imaosible notificarle ya que en nues-'

tro medio nu se admite la notificacidn por sefias.

fwwestro Legistador aflade ademéds, gue cuanduy el incapaz nada dijere -
al ser natificado 0 exjgresare na tener Representante, se le nw.rrarid uno

v ademds se le extenderd la certificacidn correspondiente,

Es indudable que también resulta impoasible darle aplicacidén practica
a 2sta regulaciin ya gue siguiends con el ejemylo anterior, en el casao -
del sardomudo que nu puede darse a entender por escrito, también resulta

imposible el procedinients sefialado por la ley.

Por otra partz, la carenclia de Representante legal o su ausencia,son
los extremns a establecer, de las cuzles la ley practicamente releva de

srueba al actur v Gnicamente deja su comprobacidn al dicho del incapaz.

De todu 1o expuestu anteriormente, resulta gue este procedimiento es
imposibie de aplicar en ta mayurfa de casos vrécticus y ademds, es nato-
riamente inconveniente ya que, en términos generales, tanto los menores
de edad, como demds incapaces, no tienen el suficiente discernimients neg
cesario para contestar adecuadamente un requerimiento judicial,- Sin em-
bargu, ei Jrucedimiento estd vigente y en cunsecuencia, gudrfamus con- -

cluir gue el Juez furzosamente debe apticarluy,



Ahara bien, si cume nemus establecids resulta grdcticamente inpssible
darle aplicacidn a dichu aracedimienty en ta mayoria de casds, ; qué de-
be hacer el Juez en un caso tipico como 2l del sordumudo que n, puede —-
darse a entender pur escrity ? .- En mi 0linidn, considero que cuando un
Jrocedimiento seflaiado por el Legisladur resulta imposible de aplicarse
en la vida préctica, debe entender gue se trata d2 un verdadero vacio —-
del legislador, que deabe suplirse haciendu usu de elementus integradores

de la Ley Procesal.

Desde iuegn gue aqui surge otry ardun prublema, cual es el de estu-
diar si es pusible en nuestro sistema legal, la integraciin de la Ley ——
Procesal, ya que gran parte de profesisgnales salvadoreiias sustienen que
ésta nu es pusible, pues el Artficulo 421 Pr., que es el gue ex)jresamente
contempla la integracidn de la Ley, Gnicamente regula integracidn de Ley
sustantiva y no de Ley prucesal; por otra parte, se sefiala que el articu
lo 2 Pr., establece gque lus procedimientas no pjenden del arbitrio de los
Jugces y gue en consecuencia en virtud de esta disposicidn, se prohibe ~

exyresamente la integracién de la lLey Procesal,

Sin embarg., a gesar de talzs argumentaciunes cumparto la upinidn de
algunos procesalistas salvadoreiios, entre lus cuales destaca el or. Gui-
IHerma Manuei Ungu, guienes sostienen que sf 2s posible la integraciin -
de la Ley jrocesal salvadoreita, habida cuenta gque realmente e! articulo
2 Pr. establace que lus prucedimientos gue no penden del arbitric de las

Jueces son los ya establecidus y que consecuentemente, aungue nuestra --

ley en ningldn artfcuio permite expresamente ia integrsacifin de la Ley Pro
cesal, en ninquna disposicidn ia prohibe, por 1o que idgicamente debemos

cancluir gue si es posibie la integracidn de la Ley Procesal Salvadareiia.

Volvienda al problema , me foca anura determinar la manera de |lenar
el vacio a que me he referidy antarisrmente.- Es claro gue el Juez debe
cerciurarse que el incapaz carece efectivamente de Representante legal o
que Zste se halla ausente y estus extremos Jerfectamente pueden urabarse
haciends usu de un procedirienty despruvisto de maynres formalismus, como

es ¢l seilalado en el artfculo 1254 Pr., 4 sea que el Juez sin necesidad -
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de sehnalamientas Jrevius u de cualauiecra utra furmalidad, puede recibir

las pruebas pertinentes.

En este casj, nuo hacemns mfs que aplicar lo regla general scialada
Qur nuestra Ley para todos lus nrucedimientos de jurisdiccidn voluntz-

ria.

3) CASU DE LOS {ENURES NUO HABILITADUS DE EDAD Y MAYIRES DECLARADOS IiHA~
BILES CUANUD TIEREN QUE DEMANDAR Y CARECE!R DE REPRESEMTANTE LEGAL O
ESTE SE HaLLA AUSEMTE.- MUDU OE PROCELER.

Este casn estd regulada por s artfculss 134, 135 y 137 Inciso lo.-
14 . . C . . .
°r .- La primera dispusicidn citada en lo jertinente dice: "Cuando el me_ /-
nor ny habilitado tenga gue demandar, comparecerd personalmente ante el

Juez pidiéndole de palabra que le provea Curador".-

El articulo 135 Pr., abade: "Cuando tengs que demandar (refiriéndase/
al maysr declarado Inhdbil) v na fuere demente o surdumudu, comparecard
sersonalmente ante el Juez widiéndole de palabra que le provea de cura--
dor.- S1 fuere demente o sordomudy, se Jedird de palabra el nombramiento
de curador pur sus parientes, amigos 1 cualouiera del Jueblu 9 se lo da-—

ra el Juez de uficiogl.- .

El artfculo 137 Pr. Incisy lo., sefiala que: "En (9s casas de las ar-
tfcutas 134 y 135 en los qué ns tienen la tibre administracidn de los —-
bienes ocurrieren verbalmente al Juez, cumu va dicho, se levantard un au
ta haciéndose cargu de su solicitud, vy en vista de las pruebas recibidas
en la misma audiencia o en tos tres dfas siguientes, subre la verdad de
sus fundamentas, sz dard o no el curador pedidl, prosurciondndose al nom

brado la certificacidn correspondiente”, -

Para 1a debida comprensidn de este caso es necesario fijar previamen
te ciertus cunceptus.~ En primer lugar, debemus tener presenta que para
nuestra Ley, menor de edad o simplemente menor, 2s el gue no ha cumplido
2} afivs de edad, tal como lo establece el artfcule 26 del Cddigo Civil 3

en segundo lugar, gue los mayores de edad pueden ser declaradas inhébiles
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por causa de demencia o de sordumudez, siempre y cuando éstos vitimos no

Juedan darse a entender por escritg.

antfyuamente existian otras causales de inhabilitacidn tales como la
disipacidén v el caso de las mujeres, a cuienes en términos generzles, se
fes negabxn capacidad de ejercicio, Con e¢stos antecedentes puedo sedalar
que, en lo nue se refiere a los menares no habilitados de edad fque tienen
nque demandar, nuestra ley es clara en cuanto al procedimiento sefialando
aque el incapaz Juede compareccr personalmente y Jedir de palabra que se

le provea un curador.

En Io rue s2 refiere al mayor declarado inhébil, nuestro Cddigo dice
en el articuls 135 Pr.: "ue si no fuere demente s sordoiudo, comparecera
sersunalmente™, a este respecto puedo afirmar que en mi opinidn, dicha -
regulacidn ya no tiene razdn de ser, pues en la actuaslidad las Gnicas --
causas de inhabilitacidn son la demencia y sordomudez y el pdrrafo trans
crito es un verdadern resabio histdrico de nuestra Ley en aue se tenfan
en cuenta otras cpusas de inhabilitacidn como 1as anteriormente expresa-

das.

Cuands se trata de dewente ¢ sordomudo, teniendo en cuenta la absoly
ta incapacidad de éstos, nuastra ley seiiala una verdaders accicn popular

v ademd@s da margen a la oficiosidad del Juez para proveerles de curador,

Consecuentemente, el trimite serialado en el artfculo I37 inciso lo0.Pr.,
Gnicamente tiene aplicacidn paras el casa del menor no habilitado de edad;
dicho tramite no presenta mayores oraoblemas, sin embargo, es precisao se-
finlar vue dice nuesira Ley aue se debe levantar un auto haciéndose cargo
de la solicitud def menor, debiends entanderse aue el Legislador quiso -

referirse a iue se debe levaniar un Acta.

Me permito ailadir que para ta recepcidn de la prueba debe tenerse en
cuenta tanto lo nue dispone el articuto en referencia, asi como el (254

Py,
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4) €S0 DEL RHIJY DE FARILIA QUE TIELE QUE LITISAR COMJ ACTUR CONTRa EL ~
PAURE U MAURE QUE LU REPKESENMTA,~ HJC0 VE PRUCEDER.- UMISIOM DEL CODI
U EN LA SITUACTON CONTRARIA: CUANDO EL PADRE 0 MADRE TIENZ QUE LITI-
GAR CONTRA EL HIJU A GUIEN REPRESEMTA .~ NUESTRA SULUCION,

'

/] £l Cédiga de Procedimientos Civiles en su articulo 136, seiiala gue :
//ﬁ"Siempre aue el hijo de famiiia tenga nue litiger como Actor cantra su -
padre o madre nue lo represunta, pedird verbalmente la venia »! Juez, y

Gste, al otorgérsela, le daré un curador para la Litis",

Comienzo por mencionar oue esta disposicidén tiene dos fundamentos :
Uno de orden Woral gue hago consistir en el respeto aque la Ley exige al
hijo de familia, seilaléndole como renuisits previo para demandar a sus -
padres, la venia del Juez.- El otro fundamento es de orden Juridico pues
siendo el padre o madre en su caso, rejresentante legal de su hijo, ho pg
drfa tener en un praoceso |» doble calidad de actor y reo y se hace nece-
sario nombrar un curador al menor, para que actde a su nombre en el jui=-

cio.

Para tn debida inteligencia del articuls en estudio, es preciso que
sefinte to nue debe entenderse par hijo de familia; al respecto, me remi-
to al inciso 20. del articulo 252 C., que dice:; "Los hijos de cualguier
edad no emancipados, se |laman hijos de familia y el padre o madre, con

relacién a ellos, padre o madre de familia.,”

Huesira Ley sefiala en el caso en estudio, nua 2} menor deberd pedir

verbaimente la venia al Juez, quien le nombrard un curador para la Litis.

Ahora bien, ; Y si se trats de un menor aue no tiene el suiiciente -
discernimiento como para acudir ante un Juez a solicitar la venia, cdmo

debe nrocederse?

Entiendo nue se trata de un verdadero vacfo de nuestro Legislador ,
por lo nue acude a elemgntos integradores de la ley, v me pronuncic por
sostener que en este casg, debe dnrse amplio margen a la accidn pojular

como 2 la oficiosidad del Juez.
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Vel articulu en estudin result . clarmaente su aplicacidn al caso en
que es el incagnz auien tiene aue demandar, spern cHmo debe procederse
cuando es el padre o madre quien tiene aue litigar contra el hijo a aquien

representa?

Nuestra ley tamgoco 1o reqgula expresamente; sin embargo, resulta fés
cilmente deducible, aue jor Ias mismas razones Jor a5 cuales 2s preciso

nombrar curador en el ciso anterivor, debe hacerse en el present:.

Precisamente el articulo 13 Pr., sefiaia cuz nadie puede sar indistin
tamente actor o reo ern una misma causa sina en fos juicios dobles, de tal

manera que de la disyosicidn sefialada resulta como regla general oue un

padre de familia ~i demandar al hijo a duien representa, no puede actuar
como parte reo.,- El articuln I6 Pr., sefiala sor atra parte, las personas
gue pueden ser actores o reus jor sf an causas civiles y afnade ademads,en
su inciso vinal, nue si ios I|lamados se negaran a rejresentarios, U S| -
ESTUVIERES THRHABILITADUS PAiiy WHACERLY, pudrd el Juez derles un curador -

para la Litis.

Ue todo lo anteriar results nue en el c=su gue analizamos, el padre
de familia nue tiene aue litigar contra 2l hijo A aquien rejresenta, se
gncuentra inhabilitadn para renresentarla, ya que coma antes he dicho ,

soio se puede ser actur y reo a la vez 2n 19s juicios dobles,

En consecuencia , debe rombrarse un curador al menor usando un  pPro
cedimiento , nue en vista de!l silencio del lLegislador , debe suplirse -
acudiendo a» elementos integradores de la Ley y »nor analogfa, se me ocu-

rre pensar gue el més viable @s ¢l sefialado sor la Ley para el caso an-

terior , o sea , la simple peticidn verbal del interesado.

5) CAS3 DEL HIJU DE FARMILIA CUYQ PAURE O MAURZ QUE LO REPRESEMTA REHUSA
REPRESENTARLO 0 AUTORIZARLY PARA CUMPARECER &N JUICIO.— ANALISIS PRE-
V1Y DEL CASO.- MODO DE PROCEDER.

Este cgso lecontemplan los articules 138, 139 y 140 Pr., dichas dispo-

sicinnes dicen: "Siemire aue 2l hijo de familia deba ser autorizado para



comparecer en juicic comu demandante, se presentard Jor escrita al Juez
pidiendo la autorizacidn.- El Juez dara traslado al padre o a la madre
en su caso, auien deberd caintestar dentru de tercero dia, expresanda las

razones que tenga para rehusar al hijo su representacion o autorizacidn,.

Pasados los trgs dfias, el Juez, can vista de la cuntestacidn del pa-
dre ¢ de la madre, recibird l= causa o prueba si fuere necesario, porg@
dias con calidad de todvs cargus, y vencidos, concederd o negard la autg
rizacidn dentro dé lus Eﬁgs sigquientes, dando en el primer caso al hijo
un curador para la Litis®.- "En caso de ausencia real o aparente del pa-
dre o de la madre, o quien haya sido declarado inhdbil para mane jar sus
bienes o usar de sus derechas, la demanda de autorizacidn se duterminard
pvyends sdlo al aue en tales casus lo representa, o en su defectn, a un ~
curador especial™,- "Ejecuturiado ei auto de auturizacidn, se dard la cer
tificacidn correspondiente”.-/4p 7.

Los articulos nue he transcritu deben estudiarse cuidadosamente pues
con mucha facilidad yueden conducir al eguivsco.- Sabido es que las inca
paces ny pueden actuar persanalmente en un Jrocese civil por estarles ve
dada la capacidad de ejercicio prucesal, y en consecuencia, sulamente --
Jueden actuar sur medio de su representante ltegal, gue nurmalmente es su

padre u madre 0 bien un curador.

2or esa razdn me extrafia aue las articulos en estudio, en contraposi
cidn a las reglas generales, vengan a darnos a entender nue es posible -
que unh incapaz pueda actuar dersanalmente en un juicio siempre y cuandu

el adre 9 madre uue lu representa o autorice al efecto.

Me da la impresidn aue en |o qgue se retfiere a la autorizacidn, las
disposiciones mencinadas no psueden ser mas oue un injerto de otras le
gistaciones u un verdader: rasabiu histiricu.— &n ambos casys debe nhe--

gérsele toda vigencia practica a tal regulacidn.-

ity

n lo aue toca al resto de la regulacidn antes referida, puedu sefia-
lar que el caso en definitiva s¢ refiere o 2quellos incapaces que se  ven

en la necesidad de demandar ¥ nue ny pueden hacerla pur rehusar rejresen—
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tarlos su padre o madre en sSu caso.

Z1 procedimiento no presenta mayor problemdtica, sefialéndose un ver-
daderd esquema sumario, con la salvedad cue en caso de ausencia real o -
aparente del rejresentante legal o en czsu de inhabilidad del mismo, el

trémite se sigue con su resJectivo resresentante, 3 bien con un curadur.

Llama la atencidn ocue nuestru Legislador Gnicamente contem le el casy
del padre o madre que rehusa la renresentacidn al hija de familia y nada
dice para el cass en que el menor de edad es regresentado por un tutor o
un curador y éste rehusa fa representacidn. £n mi sentir, y acudiends nue
vamente a elementus integradores de la Ley, creu aque werfectamente pueden

aplicarse pur analagia, las disjosicivnes en estudio.

*
¥* % %
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ALGURNAS NOC 1JRES SUBRE LA AUSENCIA PRUCESAL.

CASUS DE AUSENCIA PROCESAL EM MUZSTRO CODIGO DE PROCEDIMIENTOS

CIVILES.— BREVE ARALISIS DE LOS MISMOS.-
EL CASU DEL ARTICULO 141 Pr.

a) NUCIBONES PREVIAS.
b) UTILIZACION DEL PRUCEDIMIENTU DESPUES DE [#1CIADD EL JUICIO.

€) EL ARTICULY 14! PR., EN RELACION COR £L ARTICULD 219 PR.-
OELIMITACIQMES DEL CTAMPO DE APLICACION DE DICHJIS ARTICULOS.

d) MJVJ DE PROCEDER Y PROBLEN.S PRACTICUOS £r RELACIGH AL MISMO.
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I11.~ DEAMDAS CUNTRA AUSEMTES MJ CLARADUS 0 CUYdU PARADERJ SE | GNORA.

lv= ALGUMAS HOCIONES SOBRE LA AUSENCIA PRJICESAL.

Sobre este tema,la doctrina no se encuentra completanmente unificada,
por lo gue también en este puntu mz veo precisado a aportar el fruto de

mis raflexiones personales.

Entiendo pur ausencia procesal, todos aauellos casos en nue el proce

so se tramita sin la concurrencisz total del reo, o bien cuando esa falta/

de concurrencia se produce en el desarrollo del juicio y en este caso,lai

ausencia procesal puede también presentarse por el lado de ia parte actgf

L e U ————

ra.

g

Aclarando los conceptos anteriores, puedo decir que efectivamente el
casa. mas claro de ausencia procesal es anuel en gue el proceso en su to-
talidad, se tramita sin ta concurrencia de la gggzghggmangggg, en otras‘
nalabras, se hace imposible emplazario para‘la contestacidn de |la deman-=
da, par lo sue las legislaciones normalmente sefialan los tramites a se=-

quir para poder cubrir la formalidad del emplazamienta.

En otros casws, la parte reo es emplazada personalmente, pz-o no con’

curre efectivamente al proceso, en vista de lo cual, se hace necesario -/

seiialar lus medios necesarios paraz la continuacidn del procesoc y es asfi

como Casi todas las legisltaciones del mundo, cantienen !a institucidn de

nominada febeldiapor no contestacidn de demanda y ncuse de rebeldia, és
‘./

te Gitimo aplicable a actor y reo, cuanuo no contestan una audiencia o -

traslado cue se les confiere.

Por el lado del actar, es un casa tinico de ausencia procesal el des
amdaro de la accidén wue hace v el cual ha dado lugar & la institucidn ——

grocesal denominada desercidn.

2) CAS0% DE AUSERCIA °RUCESAL £l NMUESTRU CUwIGI VE PROUCEDIMIERTSS CIVI=~
LES.~ BREVE AHALISIS DE LJS FlSHOS,

Para el desarrolio de este punto me sermito aclarar aque me |imitard
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al andlisis de los casos de ausencia procesal nue he denominado total ,
pues considero nue el desarrollo de los demds casos sefialados, es de una

amplitud tal, gue necesitarfan toda una tesis doctoral para su estudio.

Censidero como casos tlpicos de ausencia procesal total en nuestra -

‘ley, los siguientes: . .
s 2 ‘J i .///) . ,? )
a) huerte presunta en sus irss grados de mera ausencia, pos2sidn pro //'

visoria y ppsesidn definitivas. y /

b) Caso de los ausentes no declarados.

En este apartaduy estudiaré el primer casv, el segundo lo analizaré -

detalladamente en otro.

La muerte prasunta es, en el sentir de muchos autores, una institu--
cidn creacidn del Cédigo Civil Chileno, concretamente de su autor don An
drés Bello .- Y no es aue Cddigos anteriofes no sefialaran algunas regula
ciones respecto al tema, sino +ue la verdadera sistematizacién de esta -
institucién se encuentra plasmada por primera vez en el Cédigo Civil Chi
lena.

\ £s incuestionable la necesidad de una regulacidn como ésta en un cuer
/oo de leyes, pues a nadie escapa nue con relativa frecuencia sucede el -
caso de persanas nue sz ausentan de! lugar eje de sus intereses econdmi-
cos y familiares y nue sin tenarse noticia cierta de su muerte, debido a
la concurvrencia de factores de fndole humanz, tales como la falta de co-

municacidn con tos suyos, hacen presumir su muerte,

Cuando una persona desaparcce en estas circunstancias, es !'dgico aue
surge una innuietud en el seno puramente familiar, lo cual tiene trascep
dencia moral peruv no econdmica; pero si ésta persona ademds tiene deter-
minado ndmero de bienes, de relaciones comerciales, etc., es claro aue -
su satrimonio quada sin persona aue lo represente y es facil colegir los
innumerables perjuicios guz ¢sta situacidn causa a Sus acreedores y en -

general, a lus aue tengan -ue daducir alguna accidn en su contra.

Para evitar estos verjuicins es nue nuestra Ley ha regulado la muer-



te prasunta, la cual se divide en tres periodos nue a cuntinuacidn me per

mito analizar brevemente,

- - e 1A
a) MERA AUSEMCIA: £s ldgico sugoner rue cuandu una persona desajparece vy

S~

b)

(no se tiene noticia alquna de ella, a medida que pasa el tiempo tas
lsresunciones de su falleciisiento se tornan mas fuertes.- Por esa razdn

fes gue 2l lLegistador ha fijady un término mfnimo de cuatra ahos dentro

de! cual sujpune nue |s presuncidn de muertz es relativamente débil vy

por ello es aue en el artfculop 82 C., del Z8diya Civil, se rejula aue:

Turante el tiempy nue currz amtes de proceder la Dosesidn rovisoria

o0 la definitiva, en los casuos en rue zauella n3 preceda a ésta, se mi
rard el desaparecimiento comp mera ausencia y cuidarin de 195 intere-
ses del desaparecido los apoderados ue haya dejado para su administra

cidn, o sus representantes legales™, -

£l desarrullo esyecifico de la mera ausencia, lo encontramos en el ti
tulo relative a las curanurias de bienes, articulos 473, 474, A75,476
y 477 C.-

SOr su impartancia transcriba el articulo 489 C,, gue dice: "Toca a
lus vuradores de bienes en todo lo nue se refiere a su administracidn
especial, el ejercicio de fas acciones y defensas judiciales de sus -
rearz2sentadoss y las jersanas aue tengan créditos cantra los bienes -
de lus Gltiwos, puidran hacerlas valer contrs los respectivoes curado——
rest.— Cabe afiadir cue el trémite procesal de la Curaduria de Bienes

se encuentra requlado en {os articulis 853 Pr. y siguientes.

5

RUSESLIN 2RUMISURIA.~ Una vez nue transcurren los cuairo afios a nue -
me he referido anterinrmente, las presunciones sobre la muerte del des
aparecido se hacen mas fuertes y se 2asa, legalmente hablandy, del pe
rfodo de mera ausencia al de posesidn pruvisoria.- huestro Sddigo de
Procedimientos Civiles, en los artfculos 800 y 802 regula detallada-~
mente el tramite 3 sequir par~ obtenzr la declaratoria de posesidn arg
visaria.,- Para i2s efectas del presente trabujo, es importante tener

en cuznta el artfculo 36 C,, -ue dice: "Las jnseedores provisorios re



3)

a)

un

-

presentardn a la sucesiin en las acciares y defensas cuntra tercaras’,

aungque el aspz2cto nue interesa fundamentalmentie es el anteriarmente -
seftatado, consideru conveniente aclarar que a los poseedores proviso-
rivs se confiere la administracidn de los bienes de! muerto presunto,
Jery tienen escasas facultades en cuants a la enajenacidn de los mis-

mos,

USES IO UEFINITIVA.- Cuando han transcurridu quince ailos desde la fg

‘cha en nue se did la posesidn provisoria, las presuntos herederos pue

den sslicitar ante Juez competente, s2 les conceda la posesidn definj
tiva de lus bienes, sefialindose el trémite procesal para 2l efecto en

los artfculos 803 y 804 2r.— Creu aporiung agregar cue existen estos

otrus casis en cue también se cuncede .la josesidn definitiva, sin ne-

vcesidad de nue antes se conceda fa orovisiriac

.~ Cuandu el muerty prosunty recibij herida grave, etc., en acciden-

te y han asadu cuatro afiuvs sin saberse de é1; N
b

Lo= Cuando cumplidus cuatro ahos de las Gitimas noticias, se arobare

que el desagarecido tiene achenta afios de edads y

3.~ Cuando han transcurrido veinte afios desde la fecha de las dltimas

PR & _ Sy & C
noticias, 27— 7
vecretada la posesidn definitiva se abre la sucesidn seglin las reglas
generates (artfculos 89 y 90 C.); lus poseedores definitivos, al igual

que lus provisarivus, rejresentan a la sucesidn legalmente, teniendu a

su cargo la administracidn de ios bienegs de ta misma, pera sin las res

tricciones en cuanto a la ensjenacidn a aue estan sujetos les pgroviso

Fios. ~~--=»\

EL CASJY DEL ARTICLLYO

Pr.
MUC TONES PREVIAS. j\_//

£l artfculy en referencia se lee: VSi se intentare la demanda cuntra‘

ausente no declaradu nue se halle fuera de la Rogﬁbllca U Cuyo aaradCx

ro se ign.ira, y aue no se seja cue se ha dejady rucurador u otro repre—

j
/
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sentante legal, se grepararé‘equUIc-o pidiendo previamente, y por escrito,

et nombramiento de un curador especial, probando sumariamente las circuns

tancias antedichas.

i 51 {a demanda hubiere de intentarse contra una persona juridica gue -

{

por cualquier motivo carezca de representante legal en Ila Repdblica, se :

oreparara el juicio nombrandssele a instancia de ts pnarte acisra, un cu-
-P“'—"'“M\

e .

rador especial gue la represente, probuﬁdo sumarlamcnte la_ante iicha cir’

S S — P o e

cunstancia.

Antes de la recepcidn de prueba a que se refieren 1os incisos anterio)
res, el Juez deberd ordenar la publicacidn por tres veces consecutivas en/
el Diario dficial y en dos periddicos de mayor circulacidn en la canital-
que aqué!l designe, de un avisg que indigue la solicitud v prevenga que Si
el ausente tuviere procurador o representante legal, se presente ééte y A
dentro de quince dias después de la Gltima pub!icaciqn, compruehe dicha ;/

circunstancia’.

Como se desnrende de la lectura de la anterior disposicidn, vamos a
estudiar el denominado cass de los au§gg§g§wggwggglgcgﬂggﬁgug_§e_gncuen—7
tran fﬂgfé,de la. RengIiCa 0 cuyo paraderg se ignora, no sabiéndose si --
haﬁ de jado procurador o representante legal.- Recordando ideas anteriormen
te expuestas ouedo afirmar que éste e¢s uno de los casos aue he considera-
do de. ausencia nrocesal total, esto es, gue se vuelve imposibie emplazar
personalmente a! reo, por le aue nuestra Ley, para garantfa del pdbiico -
en general, ragula detalladamente el procedimienta a seguir para lograr ~
pirovear de curador a los ausentes antedichos.~ Conviene destacar desde ya
el sentido en gue debe entenderse nuestra Ley cuando habla de ausente no
declarado.~ Por simple l16gica deduzco que para nuestro Legisltauar existen
ausentes que si han sido declarados como tales, por lg qyo el problema se
simplifica y basta gue traiga a cuento el articuld 473 C., y siguientes ,
quz contemplan la-curadurfa de bienes del ausente y IEg/;rts. 853 y 854 -
Pr., gue regulan el trémite procesal para declarar ausente a una persona
v nombrarle un curador gue administre sus bienes,- Precisamente he mencyg

nado -antes, que ésto es lo que en doctrina constituye el primer periodo -
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de la muerte presunta, 2or lo cual omito desarrollar mas extensamente es-
ta cuestidn, pero insisto en repetir que en definitiva debe entenderse --
gque, cuando nuestra Ley técitamente habla de ausente declarado, debe infe
rirse cuue son los declarados tales de conforuiidad a las disposiciones an-
tes mencionadas, extendiéndose tal concepto a los restantes perfodes de -

la muerte presunta,-
b) UTILIZACION DEL PRUCEDIMIENTO DESSUES DE INICIADO EL JUICIO,.-

Si examinamos la ubicacidn del artfculo 141 Pr., en nuestro Cédigo,ve
remos que se encuentra en el titulo reiativeo a los actos Previos a la De-
manda, por lo que sin mayor dificultad podemos |legar a establecer que es

un trémite a cubrir antes de la presentacidn de la respectiva demanda.-

Sin embargo, en la vida practica sucede corrientemente que una perso-
na entabla una demanda contra otra, aue el Juez admite la demanda y orde-
na el iraslado correspondiente a la parte reo y que cuando el notificador

se gresents a la casa de hablIaCan del demandado con el objeto de empla-

zarlo, se ve |m9081u11|tad0 do verlflcar dicha diligencia en virtud de ser
\_

lqiprﬁado qye_}a parte reo se encuentra fuera del pafs, o bien que se ignp
ra $u paradero,.- iluestro Legistador nada ha dicho con respecto a esta si-
L2 3L vatalel 2

tuacion, pero nuestra Jurisprudencia unédnimemente ha aceptado la aplicacidn

del articuio 141 Pr., aln en este caso, a pesar de aue ya no podriamos es-

tar hablanda de un acto previo s la demanda.

s ldgico que en vista del vacio legal que apunto, nuastra Jurispruden

cia ha tenido que darle cabida al princi -io de integracidn de Ig_kgg_?ro—

Lesal y.creo ﬁue es lnngcesarlo qQue conente sobre la correccidn._de tal in
terpretacidng de mayor lnportanCIa estimo seilalar aue en fa practica y con
muy buen juicio, cuando sucede uno de los casos nue he mencionados, en vis-
ta del informe del notificador y previa peticidn de parte, se da cumplimien
tc a lo dispuests en el artfculo 14l 2r., nombrandose en definitiva un cyu
rador que es$ a quien finalmente se emplaza. L/,//””J



€) EL_ARTICULO 141 PR., EN RELACIJM CUN EL ARTICULY 219 PR.— DELIMITACION
VEL CAMPY DE APLICACIUE DE DICHIS ARTICULUS. -

{/ El articulo 219 Pr, dice textualmente: "Toda citacidn o emplazamiento
para contestar la demanda, Se entenderad con el demandado en persona, Si

/ tuviere la libre administracidén de sus bienes y, en casc contrario, con
su represantante legal; pero si anuél o &sie estuvieren ausentes de la -
Replbiica, o si se ignorase su paradero, se emplazard a su procurador,si

_tuviere poder bastante.- A falta de apoderado, se procederd como se dis-

pone en el articulo l4I",-

-~

Al transcribir el articulo 141 Pr., vimos que éste se aplica cuando -.
no se sabe nue 21 ausente haya dejado procurador u otro representante le-
gqal conocido, pugs es tdgico gue si lo ha dejado y sz sabe esta circuns-
tancia, debe emplazarse a éste, cosa que expresamente dispone el articuln
219 Pr.- Sin embargo, pese a la claridad y concordancia con la 16gica de
dichas disposicinnes, hay nuienes sostienen, entre atros nuestro estimado
profesor Doctor FErancisco Arriets Gailegos, nue cuando se tiene gue deman
dar a un ausen?e no declarado sabidénduse gue ha dejado arocurador, debe

seyuirse forzosamente el trémite del artfcuio |4} Dr.— Razanan su tésis

. - e

seflalando que el articulo 21% Pr. se ncuenfg\-taCItamente derogada por\
o

et s i

el incisa tercerv detl 141 Pr., el cual fué agr°g‘H”Wén virtué de reformas
de 1941.- Francamente, no veo de ddénde se puede llegar a concluir que el
inciso tercerov del artfculo 141 ?r. imyorta una deragacidn del 219 Pr.,-
al contrariu, creo nue dichas disposiciones se complementan pues el 219

Gnicamente e¢s aplicable cuandu la parte actora sabe aue el reo ausente -
ha dejado procurador o representante legal y el 141, tal como expresamen
te lo regula el inciso lo,, se apiica cuando respecto al ausente "NG SE

SEPA que ha de jado procurador u otru representante legal'.-

Por otra parte, el articula 219 establece aue, "a falta de apoderado
se procederd coms se dispone en el 1417, g cual indica la arnsnfa exis-

(tente entre los dos articulus,: ¢

Ahora bien, cudl-es la razdn de la inclusidn del incisa tercers del

artfculo 14! Pr.?.- Sabido es cue en nuestro medio nu existe registro_de
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poderes, por lo cual es wmuy dificil 1a aplicacidn practica del artfculo
e

219 Pr. y en la gran mayoria c¢e casos, cuanco s2 tiene aue demandar a -
un ausente no dectarado, s2 emplea el proucedir-iento sefialado en el articu
lo 141; pero a nadie escapa nue cuando una persona se ausenta del pais y
constituye procurador , para que dicha regresentacidn pueda ser efectiva
mente cumolida, se hace necesario nue al pretender demandarse al repre~-
sentado, el procurador tenga la nportunidad de conocer de dicha situacidn,
cosa cue sulo puede lograrse mediante una publicacidén adecuada y sor es-
ta razdn es aue nuestra Ley incluyé el inciso 3o. del articulo I41, en -
21 que expresamente se seiiala aue el Juez deberd ordenar la sublicacidn
por tres veces consecutivas en el Viario Oficial y en dos periddicas de
mayor circutacidn de la capital, de un aviso que indicgue la salicitud -

y prevenga aue si el ausente tuviere procuradur o representant- legal ,

se presente y en el término de ley compruebe dicha circunstancia.-

Por su:uesto oue de $sto nu vamos a deducir una derugacidn tacita del -
articulo 219 Pr., cue pur stra parte seria contraria al princisio de Eco

nomia Procesal.-

Los sostenedores de |1a tesis mencionads aducen ademds que es forzosa
ta aplicacidn del articulo 41 Pr. porque es la Unica forma de concader
al Juez 1a oportunidad de calificar previamente el poder del procurador
y determinar si tiene las facultades suficientes para cumdarecer a nombre

del reo ausente.

A mi juicin no es correcta esta afirmacidn, pues entiendo cue cuands
se Sabe que un ausente ha dejado srucurador y se pide al Juez aue lo em-
place, en la secueia del proceso se tiene que presentar el voder corres-
ogondiente -por el respectivo procurador o por la parte actura- el cual
debe ser calificado vor el Juez para decidir si |lu considera suficiente,
con la nue se garantiza la validez del emplazamiento vy la correcta enta-

blacidn de la litis cuntestatio.-
d) MOOY DE  PRICEDER Y PROBLT S PRASTICIS EX RELACIUL AL IS,

! modo de praceder, en términas jgenerales, no necesita de mayares -
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L4
explicaciones en virtud de la claridad de la ley, pur lo nue cansidero -
de riayor importancia circunscribirme a la prublematica de dicho procedi-

miento.

Cuanda se desea demandar a un ausente nuo declarads, ¢s de suma iquij

i
{

tancia que la parte actora medite sariamente subre los términos 2n aue -

versard su demanda y las consecuencins de la misma, tomando en cuenta —--
nuestra realidad jurfdico procesal.- 0igo 4sto poraue el curadur gue en

definitiva nombre el Juez, nu tiene més facultades aue las aue éste expre

- /
samente le concede y no puede representar al ausente més nue en aauellos /

—~

juicios designados concretamente por el Juez, en su resolucidn final.

Para mayor entendimienty de |as ideas antes expuestas, menciono un ca

SO que tuve oportunidad de cunocer: fa parte actora entablsd demanda en -

aom
juicio ordinario de resolucidn de countrato de compravenia con el curador

de un ausente nu declaradn, habiendy lograds resclucidn favaorable en la
cual se deciarabs resuelita la expresada compra~vents y se condenaba al -

reg a pagar tos daoilos y perjuicius,

Puosteriormente a2 este fallo, el actor, cun el ovbjetu de liauidar lus
dailins y perjuicius, entab1d demanda contra el mismo curador de conformi-
dad al artfculo 960 Pr.; geru resulti gue cuzndy inicid 21 procedimiento

sefialady en el articulo

| Yr., no tuvo la previsidn de solicitar al --
Juez el numbramiento del curadur para nue reareszntara al ausente, tanto
en el juicio de resolucidn, comu 2n 21 de linvidacidn de dahos y perjui-

civus, motivo pour el cual su demanda de liguidacidn resultd inepta.

Es indud%ble gue en el caso sefialads el errur 2s hasta cierty punto
justificabie, ya aque nace de un enuivocad: esquema de nuestra Leay al cqi
figurar la lisuidacidn de dailos vy perjuicios como un procedimiento autd-
nomw, cuandu en realidad nu es mas gue un prucedii:iento aue lSgicamente
debiera estar inciufdu en una de las fases dal juicis, nue es la ejecu—-
cidn de la sentencia definitiva; sin embargu, refiera este casu para in-
dicar la importancia nuz tiene para la parte actura el seilalar cuidadosa

mente en su solicitud de numbramiento de curador, aue se concedan a éste
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las facultades de representacidn para las diversas procesuss au: la natura

leza de la accidn renuiera.

[

Jira cuestidn de sumo interds y sobre la cual s2 han gresentady en -

el terrenu préactico arduas dlSCUSI)ﬂdS, 2s la re%atlva a establecer el -

mecanisma legal currect; para cus nda el gracur;dur ge un ausente se da -

B i S —_— e e e e S e e e e e

cuenta de la grevencidn aue por ned;n de la edictus ggﬁlg_hqce, a fin de

— O ———

Gue se proseﬁt@ y CUmlruPba su reJresowtaCIJn.

Sibre este particular nay cos posiciones bien definidas: las cue s3s
SO s s S R

tienen aue basta la pres2antacidn del apoderado y la comprobacidn de dicha
circunstancia para aque 2l -Juez ardeng, si {0 cree cunveniente, la suspen-
sidn dei procedimiento y el emslazamiznto al procuradyr; otras, par el -
contraria, esti.an oue el Juez debe lititarse a tener pur presantadu al
Jrocuradar y mandar agregar los documentos cun que acredite su gestidn ,
debiend) continuar el procedimiento nasta su culminacidn para, en la sen
tencia definitiva, rasolver si debe emylazarse al proacurador o, §i nu -~

considera suficiente el poder, noehrar 21 curadaor correspondiente.

AUngue por un tiempo me senti inclinado por Ia segunda tesis, después
de hondas meditaciones he llegada a ta corclusiin aue 2s contrearia al orin
cipiu de Ecunumia Prucesai.— i@ parcece aque el argcedimientu currecta es
aguel en nue el Juez, al presentarse el pracuradur cun lus documentus ~-
nue acreditan su represuntacifing califics dicho poder y si lu estima su-

ficiente, ordena el emulazamientn y suspende 21 procedimiento,

nhora bien, es Idgic, uue si el Juez nu cunsidera suficiente dichs po
der, debe continuar el tréamite del 141 Pr. y, en vista de las pruebas nue
uportunamente presente ta parte actura, deberd nombrar el curador corres

aundiante.

anterior.ente he dichy que pars mi tiene cumpletaz vigencia el articu
b 219 're, de tal manera que, si sin necesidad de procedimienty pravio
2S pasible emplazar al orucurador, es mas ldgico sustener que cuands és-
te se¢ presenta en virtud de la prevencidn y comprueba su resresentacidn,

Io areferible es suspender el prucedi..iento y ordenar su emylazamients -



inmediato.- Por utra parte, éstu es lo maAs acurde con el princizio de eco

nomia procesal a aue antes me he referids.

2t argumentn de wue el Juez suls juede hacer la calificacidn del po-
der en {a sentencia definitiva, me sarece sin senticu alfguno ni valar ju
ridicug, sue nw hace otra cusa mds oue alargar el jrocedimient s con noto-
rio derjuiciu para lus intereses del litigante y, lu gue es mds fundamen

tal, de la justicia pronta.

*
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V.- SECUCSTRY PREVERTIVY DE 31HES,

lo— FOCTRES PREVIESS,

2.- ESTUDID O& LUS CASJs IEN UE PRUOCEOE &L SECUEGTRO

PREVENTIVJ. - ARTICULD 142 Pr.

3.- MUDU DE PRUCELER,

4.~ EFECTRL DEL SECUESTRO SREVENT VO,
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V.- SECU=STRI PREVIESTIVY OE

T
v}
m
£

[

[o= RJCTURES PREVIAG,

El articulu 2212 de} Cddign Civil regula el derecho de prendas gene--~
ral nue tiene el acreedur subrc tuadus lus bienes de su deudor,- giigqes
la garantla mas ampiia que cuncede la Ley al acreedor, pery no pfecisgl?
mente la mas efICIente, QJES idﬁbl n regula las cauciunes, fue son suer-
tes de garantlas y aue cumplen la funcidn de praoteger mas cumglidamente

el pagou de la obtigacidn,

En efecto, por medio de la caucidn el acreedor tiene camo garantia -°
para el pngo de la abligacidn, bien variss patrimonius o determingcdos —-
bienes.- Pero también el derechu regula un sinndmeru de garantlas aque, -
aunfque no cumplen ¢l eficiente pasel de las €auciones, sf progorcionan -
mayures f=cilidades al acreedor; denira de éste rubru se encuentra inclqﬁ
preventivo '

A~
fdu el secuesirg de bfenes, Aue no tiene mas finalidad que la
LA

D e

Yde garantizar al sujetu activo de | derechu de crédito cantra actuaciones

{ maliciosas, o comprumetedorss de su patrimonio pav parte del deudur.-Por

esa razdn es aue nuestru Cddigu de Prucedimienty Civiles regula detalla-

damente la garantia a cue nos hewas referidsy en |as art[culqs.l42 a 135;

. _’,h a
2) ESTUDIU DE LOUS CaS05 Eit UE PRUCEJE L SECUESTRY ?REVENTIVU.— ARTICU-

LJ 142 PR.

El artfculu |42 Pr, establece oue guede tamdién preceder al juicia o

o~

=i

el secuestru de bienes muebles o inmuebles ja peticidn de parte. en lus '

cAasays nue a continua cuun &xannnare brevempnte.

Fa.— CUANDUG REIVINDICANDUSE UMA COSA CURPORAL HUBIERE MOTIVI DE TEMER —%
UE SE PIERDA U DETERIUJRE EN 1aNUS DEL POSEEDOR. - #

£1 caso antes menciinadu lo confirma nuestra Ley en el articul. 903\
del 2ddiqu Civil, nue dice: "Si reivindicidndose una cosa carpural -f
.mUeble, hubiere mutivo de temer qgue se pierda o deteriore en manas

i

del »nuseednr, podra el actuor pedir su secuestro; y el poseedur serd.

BIBLIOTECA CENTRAL
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abligady a cunsentir en &1, ¢ a dar sequridad suficiente de restitucian,

Jara el caso de ser condenado a restituir',-.

Cabe destacar como primera premisa para la correcta inteiigencia de este
casu, aue el Cidigo Civil nos viene a canfirmar una cuestidn gue el ar-—;
tlculy 142 No. lo., Gnicamente nos dermite deducir, sues el C., nus habla

. . .. . v L. .. 7
Claramente de reivingicacidn de casa mueiie, en cambiod el Pr, dnicamente/

habla de casa curporal, pers adelante anade aue jrocederd el secuestras =

areventivu cuando_hubiere motive ce temer aue se pierda’o deteriore en -

mIn0s_del Juseedur.~ Ue simole Idgica resulta concluir que nu puede refe

rirse m3s nue a una cusa mueble, ques es la dnica susceptible de estar <

en Mmanos'm det opouseedir.-

Wuiery ademds recardar nue Ios acciines posesarias nu tienen efects 2n -
relacion a las cosas muehies, efi virtud del axioms jurfdica nu: viene —-.
desde tiermaos de 1us kumahds, Jor el cual se presume dueitn al juseedor -
de cusa mueble y en consecuenci=s, Gnicamente se le cuncede accidm reivip

dicatoria,~

~hura bien, ¢ par nué en este caso esusecificu gue estudiv, Gnicamente se
Jermite el secuestro preventivy traitAndose de reivindicacidn de cosa mug

ble?

Huestra ley casi o da a entender on el nlmero primers del articula 142
’r., Jues leyendy detenidamente dicha disposicidn, infieruv que el sensa-
mient, del Legislador ha sid)y sue resulta muy ficil para aocuél A quien -~

se demanda una cusn mueble, deteriirarla v simplemente "ierderla’, al ny

tar gue Je es muy pucu favorable el desenvolvimienta del proceso reivin-

dicatoriu.— Con un bign inmueble 3st: resulta fisicamente imposible y es

muy Jiffcil aue un demandacs se aventure a causar dafios al inmueble cun
el fin de perjudicar al usctor, twmands en cuenta aue resuita relativamen
te fAcil srobar dich:s darios y deducir 1as acciones courrespondienies con

tra el infractur., .
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20.~ CUANDY EL vEUDOR PRETERDE SUSTRAER U EHAJEHAR EL TODJ U LA hAYJR —-
PARTE UE SUS BIENES.- T *
- y . )
£n este casy lo gue pretende la ley es awparar 3l acreedor contra iﬁ

la mala fe del deudur, uue ante la inminencia de una 2jecucidn for—(’

zada de la obligacidn, con fines defraudatoriss, se dedica a sustﬁg;:

er u <¢hajenar sus Biepes.

Conviene destacar el significady precisy gue debe darse a lus térmi

nos "sustraer y enajenar” que emplea nuestra Ley.- Pur enajenacion

—————t .

entiendn la transferencia del duminiy de un bien o la conotitucidn

s —— S e

de cualqguier derech: real subre 813 sin embargy sustengy uué Jara -
lys efectus de este numersl Unicamente debe acestarse dichu ciunceg)-
to en lo relativu a la transferencia de dominiu, Jues creJ que la -
constituciin de der:chus reales n3 justifica, en manera alguna, la

Jracedencia del secuestra uraventivo.

Cun respect. al término sustraer, ague significa separar, apartar u- v

na sarte del tous, cres que debe entenderse en un sentidu eminente-

wente jurifdicu, sin tomarty en up sentivo general y substancialmente
material.- Facilmente gudria concluirse que el simple traslado de -
bienes pur wvarte del deudor, con el objeto de separarlas de su masa
de bienes, y de uculiarlos parz hacer diffcil su persecucidn al acre
edsr, constituyen una sustraccidny sera la verdad es que la sustrac

ciJn que tieme verdadera relevancia jurfuica comay para merecer un -

secuestry greventivay, es guella en gue se separan lus bienes aur me

div de actys g contrantos en los cuales se transfiere el dominin de

l.ss mismus.~ ki definitiva cuncluyo que 2l términs sustraer, debe -

entendersa cum) sinjninw de enajenaciin. p

-
30,.= CUND BEa EXTRABJERD NO G ICiL1Aagl BN EL PilS. 3///

i

Z1 artfculy 150 de nuestra Sonstitucidn politica sefiala oue todus -
fus hombres son iguales ante lg Ley y que sara el guce de |us dere-
chos civiles, na se Judran establecer restricciines gue se basen en

diferencius de nacinalidad.- Cimu gudeimds ver, lus extranjerus es-
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tan equiparados a lus nacianales en cuanto al goce de tas derechos
civiles, perv 2stu no debe llevarnss a pensar qu2 en la mente de -

nuestr.y Legistador constitucional estuys permitir la defraudacisn
de naoGiunales al ampary de dicha egquisaracidn.- Resulta muy fécil

comprender aue cuandy gl sujety vasivy de un derecio de crddito es-

un—extiranjera ne.daic]iiago, el

i

acreedar se encugntra en una si--
tuacidn suriamente desventajusa, que eventualmenie puede hacérsele

muy Giffcil lograr la ejecucisn de ia obligagidn y esa es la razin

dar 1a cunl se le permite sulicitar secuestru preventive de bienes,
——— e ——— s

cun respecty al cunce ity de dumicilio me remito o 1) gue dispone el

.

artfculo 57 C,, gue lu hace cunsistir en la residencia acumpaiiada,-7/ v’

real u presuntivamente, del dnimo de Jermanecer en 2lla,
E:f EL CaS0 VEL ARTICULY 905 C.

£l artfculo 905 C. dice: "La acciin reivindicaturia se extiende af
embarga, en manas de tercery, de lu aue por éste se deba comu pres

cio 3 permuta al poseedir que enajend la ciysal.-

=l caso gue contemsla el articuls anteriormentz citaddy es bastante
diffcil de entender, pur la qgue p-ra su maysr inteligencia me per-

mito dar un e jemplu: Supungamos gue Juan es propietariu de un inmue

ble del cual Padr.i entira en pusesidn y |9 vende a Lqigﬁt Luis no -
3 2. Eafb.l, l_posesidn y 13 vendge ¢ :

e

cumple con su obligacidn de Jagar el areci, jsur s que Pedru ini- |

cia el cumilimients forzads de la obligacisn embargandy finalmente

bienes prusius de su deudar.r Juan al darse cuenta gue ha sido des-|

i
|

oo jady de su inmueble, entabla accidn reivindicataoria cuntra Pedru, |
acciin que, tal cums o dice el 905 C., se extiende a lu gue Pedru.

ha embargady a Luis.

ie toca ahira establecer la mecédnica mediante la cual puede ovuerar

el articuly 142 Pr.- En el ejemplo antes vists, nus hemos dawa cuen’

ta que es jprecisa el usy demiﬁwaﬁsiﬁﬂwﬁgiyinﬂlcaiqaiaﬂgunwgﬁriemdeimme

Jrogietariv del inmueble, Jer ya sabemus que el uso de cicha accidn

sujune un estudin previuv de Ias circunstancias de hzcho que _necesa-
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riamente hacen perder al actsr un tieman preciuso, en el cual puede
verse defraudady psur el naseedur.- Para evitar esta situacidn es —-
gue el articulo 142 No. 4o, Pr., permite al progietaris el secuzstry
Jreviy al ejercicia de la accidn reivindicatoria.- Pair demas estéd -

decir lu justificada que estd nuestra Ley en este nunto.

5us= CUANDU AL PRACTICARSI HGAECCTIN PUR DELESADIS DE LA AUDITORIA GENE
RAL DE La REPUBLICA O DEL TRIBUKNAL SUPERIUR DE CUENTAS, EN LA CONTA
BILIDAD v LIS FUFCHOE ARIOS GUE DE COMFORMIDAD COM LA LEY MANEJEN -
FONDUS 3 VALORES DEL ZSTADO, SE HALLAREH FALTARTES CUYW MUNTO SEA -
SUPERIUR AL OE La CARTIUAD AFIAMZADA PaRA SARARTIA DEL FISCO; DEBIEN
DO LIMITARSE L SECUESTRJI, Kii ESTE CaSuU, HASTA ESA CAMTIDAD FALTAN-
TE DETERMINADA ER LA CERTIFICATION A 3UE SE REFIERE EL INCISQO 20.DEL
ARTICULG 146 DE ESTE CODISY, MAS LOG ACCESORIUS JE LEY.- EL SECUES-
TRO P3DRA DlRIGIHSE, A LA VEZ, CuORTRA LUS BIEMES PROPIUS UL FUNCIQ
NARTO RESPONSABLE Y CURTRA LIS DEL FIADUR,-

La ley suele ser muy celusa en la proteccidn de los fondas poblicas.DX
Cuandy un funcivnario defrauda al Estado, nuestra Ley permite que an /
tes de ejercitarse las acciones currespondientes cuntra el infractor,f
s@ secuestren bien:s Jrupias de éste v de su fiadur, con el fin de - 1

g
garantizar adecuadamente la racuperacidn de fus fondos defraudados<™

En este numeral nuestra ley se refizgre a la Auditoria Seneral de la
Readblica y al Tribunal Sujerior de Cuentas, Instituciones que ya -
n,s existen y que han sids sustitufdas Jsor la Corte de Cueritas de la

Repdblica.

3) MUY DE_PROCEDER.

Estudiaré a csntinuacidn las caracteristicas y Jrsblemas de maysr nu
tuoriedad en el trémite seitalads w:r nuestra Ley nara la obtencidin de un

secuesiry preventive de bienes.

a) FURNALIDADES DE LA RETICIUN. .

Seglin 1v gue dissune el artficula 143 Pr., el secuestrs deberd pedir
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- " "
se par escritu o verbalmente segln fuere la naturaleza del juicio -

aue se siga 2 deba seguirse v e} articul: |45 Pr. afiade gue e2n la -
Jeticiin deberd exaresarsz cun toda precisidn, el valur de la deman

da gue va a entablarse u el de a3 cusa que se reclamas

e wermits recourdar quz el secuestrs noy necesariamente ldera como - @ [
acty grevia, ya gue serdn | disodsne el articuls 155 Pr., tamdién -

Juede pedirse en el cursa del juicia.
b) La FIANZA £ £L SECUZSTRA PREVENTIVU.

El artfculs 14& Pr. disjysne oue: "Cuans; se pida un secuezstro, sin
fundarla en titul., ejecutivy, el actor dard fianza de res)onder por
lus dailus y uperjuicius ague se sigan, ya porgue s revogue la provi-

dencia, ya pJrgue se absuelva al demandadu®,

Je la dissssicitn anterisr resulta obvio que el secuestry jsreventi-
va puede fundarse .. nu, en titulu ejecutiva.- dsto me obliga en pri
mer lugar, a establecer 1) gue debe entenderse gar titulu ejecutiva,
Jues variadas y un tanto cunfusas nan siduy 1as opiniunes vertidas -
resgecty a este punta, pera justy 28 rec:nacer {a labur altamente -
clarificadora que ha tenids mi resjetad, prafesor Ur.kasoledn Rudri

guez Ruiz J., quien hs tlegacs a cuncluir gue debe entenderse ur -

&

lllgl;ﬂa4g;gt¢vu_el acty 3 contrate oque debidamente legalizadyu en ud
ducumento, suede servir psara nerseguir e jecutivamente el cabra de -j p//
una i iin.—- ™Me parece acertada tal cuncestualizacidn par Io que

la aceptu plenamente.

Ahara bien, nuestra Ley dice aue si el secuestrs no se fuisda en tf:\\
tul, ejecutivy, el actur dord fianza; siends éste el casu de mayor |
acurrencia en la Jréctica y gue na Jresenta Jrablemas relevantes, -
salvy el de seiialar gue nuestra Lev no ha determinady ¢l grucedimiqﬁ'
tu o seqguir para rendir tal fianza, que dichu sea de 3asy furzasamen
te debe sa2r una fianza, Jues n 82 han c.oncedido las facultades de
cansignar la cantidad mandada afianzar, o bicn de rendir prueba de i//

1Jsesidn de bienes rafces suficientes para cubrir la cantidad de + -
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la fianza.- Entiends que la amisidn en cuanty al srocedimients de la
fianza, es un verdadero vaclo leqal que debe suplirse con elementas

integradores y a_prinera vista rasulta muy cﬁmjdu s»stener gue, par

anatagla, debe aJlicarse e{ prlcedlmtﬁﬁja_fgﬂ?[adu en el artlculq I /zgﬁ
1ncns; 3u. Pr.; sin embarigs, creu que por la naturuleza urgente del §4ﬁ
secuestra greventivy, debe rechazarse tal anatugfa y sustituirse paréL

un prucediniients breve y sencilly, gue en ningﬂﬁ?zaSQ g(g§5£iggmagggw

tgzg’g,pxuebﬁﬁ7——*

£l Secuestrs Jrevent;v: tambidn huede Tundarse en tftulhxigzgcutw\\1

y en este cas: ng—es nec25dr13 |aréndkjén e fianza.~ Resulta un -~

tanty dificil imaginarse este caso, tomands en cuenta qua cuando s@

tiene un {ituly ejecutivu 1 mis 1dgico es gue la parte actora enta
L S EReSvEnst L — it ,

ble Pirectamente el juiciy ejecutin\ en el cual obtendrd comw Jri-

mera resuluciln ¢l decrety de embargu de bignes.- ieditandy seria—-
it .l =2

mente la cuzstion, he tlagadu a Jensar gue nuestru lLegisiador al —-—

menci mar aste case, tumd en cuentn cue las elementys de la accidn

¢ jecutiva son: titulu ejecutiva, relacidn acreedor-deudur, exigibi-

fidad de Ia obligacidn y linuidez; de tal maners—gue-se.puedz teper

unﬂti;gigsggz fi_nue. In Obll““ClJﬂ sea exng:ble osor falta de

CUHJ|IMIPﬂtJ del slazu, etc.- Podria suceuer cue el tenedur de un -

e m——— *?

tltuI; ejerutlva Jur la razin asuntada, se ves en la necesidad de

secuestrar preventivaomente lus bienes de su deudur al ejecutar éste
maniabras tandientes 2 su defraudacidn y nuestiry Legislador creys
aue en vista de la fuerza juridica del titulo ejecutivu, nJ es nece
sariv exigir rendicidn de fianza al acreeuur.- Per) de todas mone--
ras la regulacidn me Jarece un t=nto absurda, pues el artfcula (54
Pr. disgane que <l actor depe entablar la demanda dentro c@ scho --.
dias de practicadu el secuestri, con o cual se limita notablemente
el campn de aplicacidn del secuestrs fundadsy en tituls ejecutivo,-
e parece mis razonable, para este cas,, conceder al actsr un plazo

iids amplio deptrs del cual debn entablar su demanda.

c) PRUEBA.

fie toca astahlecaer aqul dis aspectss fundamentales aue cansisten en



determinar sobre qué debe versar |z prueba en un secuestra Jreventi

v y cimo debe rendirse dicha pruebs.

“an respgects a la segunda cuestidn deve tumarse en cuenta en Jrimers

tugar, fu oue dis)une el articula 143 Pr., tfue sefala que ni Jara - )
: /

/

recibir la informacidn ni para dictsar un sacuestry, se citard a lay

L e —————ra

prrsauna cunira nuien éste se sida,- Resulta 1dgica esta exigencia -
D —— S R ~

QYes si cun este actu Jravio lo aue se Jretende es daralizar |as me

didas defraltdaturias del deudur, s mejor manerz de garaniizar dicha

finalidad es la wizrisidn de citaciin al deudar,~ kn segundy lugar, -
tengu aue pracisar cudl es el pracedinmients a sequir Jarz fa abten-
cidn del secuastry preventivs y con respecto a 2sto no me cabe duda
alguna que Ia sHlucidn se encuentra 2n el articulu.!254,Pr.,_que dis
sune gue Men i1os asuntus de mera jurisdiccidn voluntariz, parn la -
Jrictica de diligencias, nu sera necesariy seiialar lugar, dia y hu-
ra, salve que sea para remates o cunndu se hubiere prasantads persoy

na haciends 9pnsiciin®,

A
¥

zn relaciin a fas extremos a prubar el articuls {44 Pr. es clara aﬁ“
i

sefinlar oue "el rue pida 21 secuestre deberd acreditar el derechy - & D/

4

que tiene Jarn fgestinar v I necesidad de Ia medida aue salicita™.

Cun relacisn al derecha gara gestiznar 1) hags cunsistir en ia Jrueg
ba nue deba rendir al peticisnaris en lo rwe se refiere 2 su condi-
cidn de acreedor v pien de reyresentante legal u sucessr de éste y

ern lu nue respecta a 1a necesidad de ta medida gue se sulicita, debe
tomarse en cuenis nuz ésta consiste an |Ia ubicacidn del casy en al-
guny de lus numerales que contemdla el articulo |4z Pr. y en conse- P

. . . . 5 ? o
cuencia, la Jrueba dehre roferirse al numeral cue se jnvacua. (ié%? 10¢
'/} v
'
4) EFECTUS DEL SECUESTRU PREVENTIVJ. .

uas son lus efectas principales del secuestryrevertiva, sizndo el )
™ '
Py. oue dice: "EI sgf V/

cuestra surtird toudos sus efectus, no obstante cUnlguiera excepcidn u -\

Jrimery de ellus el cuntemplado en el arilcul

recursu nue cuntra é1 se interpanga; y si recayere subre bienes rafcesy,
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se anutard preventivamente en el Registro de la Propiedad como en el casy
. SN .
del nidmera{20. jde!l articuly 719 C., teniendo entunces el acreedor Ia jre

ferencia establecida en el articuly 722 del mismo Cidigah,

Par su parte, el articulo 722 €, establecé en su incisy lu. gue: ”Ei}

atreedor nue ubtenga anuvtacidn a su favor en el caso del nlmer 24, del
*\—_,...9» —

L
artfculy 719, tendrd derecho preferente en cuanty a lus bienes anutadus,
resjpect) de otrus acreecores del mismu deudor pur créditos cuntraidos-u
————— e R ——— - - |
recgn:cidus por documenty u canfesidn, con posterioridad & la anatacidn®,

Para garantizar aldn mas 1a eficacia del secuzstrs Jreventivu, nuestré,[
Ley establece nue éste surte efectn na abstante cualaquizr excejcidn o re
cursu v aflade nue si recae sobre bienegs rafces y se anata greventivamen-~;

X

te, entonces goza de preferencia en los términus a aue se refiere el ar-

ticulo 722 C.- Es 1jgica esta Jreferencia, pues de tu contraric el deudor |
Judria facilmente burlar al acreedor simulandy créditus o recunsciendu .d

das can Justerinridad & dicha anotaci i.

el

szgundu efecto del secuestry preventivy es el seialado en el artfcu®

lo 154 Pr. Inciss lo. aue se lee: "Practicady el secuestru, el actur debe
ri entablar su demanda dentru de ocho dias y si ho lo verificare, se le-

vantard el secuestrs a solicitud del demandads, sin otro prucedimienta™,

Resulta fAcil comgrender Ios innumerables Jerjuiciss que ¢l secues—~-—
tro oreventive de bienes causa al deudor, por esa razdn es que el Legis-
lador establece nue el actur dehe zntablar su demanda en un plazo de oucho
dias contadus desde |3 practicn del secuestro; sin embargu me parece un
tanta limitado dichoy plazy y considery serfa greferible un términgy do —-
Jur lo menos aquince dins.— En 13 cue s2 refiere ol secuestry sreventivo
gue se funda en tfitulo ejecutivo, ya anterirmente he exauesto mi upinidn,

Jor 1o aue me remit> 2 o dich:,
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Vo= EXHIBIC U DE DUCUMENTUS.,

.~ FUCIOMNES PREVIAS Y DELIMITACIUM DEL EXACTO CAMPO DE APLICACIOHM

VEL REFER DO ACT: PREVIUG,

2.~ 110D0 DE PROCEDER.- PRUHLE!AS QUE URIGIHA.
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Vo~ EXHIBICIUN JE DUCUMENTIS

Fo= NOCTINES PRIVIAL Y DELIMITACIUN DEL EXACTO CAMA0 DE APLICACION DEL -
REFER 100 ACTU PREVIO.,

Nuestra Ley reguta la exhibicidn de documentns en el articulo 156 Pr.,
gue textualmente se tee: "Toda persona tiene derecho para pedir ague otra ; 7
J&_,V ifo el - /W-dm\- ery o

exhiba; “ante e “Juez competente, los documentos puin;gSTo privados 0 bie

nes muebles aue necesite para preparar una accidn, o para defenderse de - -

la intentada contra é1.~ no ’A’jZZZEDJ’
b2
S -
Esta exhivicidn podréd también pedirse %or Cualnauiera de Ias partes<§§$

_— ne et Cclo Cvento !
el curso del juicio o por un tercero gue se presente como uposutor. De -

fos documentos exhibidos se tomard razdn en el juicio a solicitud de par

tes,"”

Existen determinadas situaciaones en la vida practica en que tanto el
actor como el reo necesitan, para la correcta invocacidén de sus preten--
siones, tener a la vista documentos o bienes muebies en poder de la con-
traria.- Pero muy a menudo resulta, como una consecuencia de la naturale
za humana, aue tanto el actor como el reo no estan dispuestos a propor--
ciinar a su contrario los elementns de juicio oue posteriormente repercy
tirén en su contra; es nor eso rue et Legisiador, tratando de |levar mo-
ralidad al proceso, ha requlado la exhibicidn forzosa de documentos, se-

flalando, tal como adelante lo veremos, las sanciones para la parte gue -

no cumple con dicha exhibicidn.

Un aspecto que quiero dejar bien claro es que por disposicidn expre—
sa del mismo Legislador, el acto previo en estudio no funcivna necesaria

mente como tal, pues el articulo-antes transcrite en su inciso 2o0.,.s5eiha

Ta que puede pedirse "en el cursn del juicio'.-

También desen sefalar que ia exhibicidn no es exclusiva del process
civil, pues en los procesas mercantiles tiene perfecta aplicacidon en vir
tud de lo que dispone 2| articulo 33 del Cddige de Comercio.- Otro e jem-

plo lo encontrarns en el articuto 350 del Cédigo de Trabajo.



A

¢y
.Pbr7la escasa experiencia cue he tenido én nuestros Juzgados de i{o -

Civil, me he dado cuenta de |5 incorrecta aplicacidén gue se hace de la -
exhibicidn de documentos, tanto de parte de jueces como de laos litigantes;
por eso es necesaric fijar el exacto campo de aplicacién del acto previo

en estudio.,

El articulo 156 Pr. me da alguna luz para tal propdsito, al sefialar
que se puede pedir la exhibicidn "para preparar una accidn o defenderse
de la intentada", lo cual me lleva a pensar aque en la mente del Legisla-
dor se configurd la procedencia de la exhibicidn de documentos, Unicamen
te cuando éstos son necesarios para el ejercicio de una accidén o excep-—-
cién y ademas, cuando resulta imsosible obtenerlios por otros medios.- ES
to d1timo no lo dice la Ley, pero es la Unica conclusidn ldgica a que se
puede llegar después de examinar los principios en aue se fundamenta la
prueba en nuestro sistema procesal.- Ve otra manera tendrlamos que acep-
tar que las compulsas, los testimonins extendidos por la Corte Suprema -
de Justicia, etc., de nada sirven.- algunas jurisprudencias ha:n confirma

do este punto de vista.-

ES conveniente afiadir gue nuestra Ley permite la exhibicidn de docu-
mentos plblices, privados y de bienes muebles.- Sabido es gue nuestro C§
dige de AFBEedfmientos Civiles, a diferencia del Cddigo Civil, tiene una
division tripartita de los documentos -plbiicos, privados y auténticos-
porhidmkuél | lama la atencién que el artfcuiﬁ 56 Pr. Gnicamente se re--
fiera a los plblicos y privados, dejando por fuera los auténticos.- Me -
imagino que nuestro Legislador pensd que, como los documentos auténticos
son los expedidos por funcionarios pGblicos, se hacfa innecesario permi-
tir su exhibicidn, ya que bastaba al interesado solicitar la compuisa cg

rrespondizante,

Aungue en términos generales ¢s carrecta esta manera de pensar,creo
que pueden darse cascos remotos en que se haga necesaria la obtencidn de
un documents auténtico por medio de la exhibicidn, motivo por el cual me
parece gue hubiese sido preferible gue el Legisiador permitiera fa exhi-

bicién de documentos auténticos.
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Para finalizar este apartado, quiero mencionar que muchos han critica
go la exhibicidn de documentos%égﬁalando que practicamente son imposibies
los casos en qgue pueda aplicarse y tal vez por eso es qgue algunos jueces
han decretado exhibicidnes en aue francamente se”ha ttevado la Ley a ex-
tremos cue ésta nu nermite.- Reconozco que no son muy faciles los casos -
para su aplicacidn, pero éstu no ¢s argumanto para su aplticacidn arbitra-
ria.- Concretamente sefialo cue existe un fértil campo de aplicacidn de la
exhibicidén de documentos en los casos de lisuidacidn de sociedades de he-

cha cue contemyla el Cédige Civil en el Articulo 1815.-

2.~ MUod DE PROCEDER,- PROBLEMAS QUE URIGINA.

Respecto al modo de proceder, los articulos 157, 153 y 159 Pr., dis-~
ponen lo siguiente: '"La persona de guien se exijan los documentos o Co--
sas muebles, deberd presentarleus al Juez si los tuviere, y no tzniéndolos,
cumple con manifestarlo asi o con dar razdn del lujgar donde se hallen o -
de ia persona aue los tenga, si lo supierz; pers si ésto no fuere cierto,
paggré dicha persona a |a gafte contraria, las costas, dafias vy perjuicios
que le héya DCaSionadO".—~%;edidarla exhibicién, el Juez dard audiencia -
por cuarenta y ocho horas a la sarte contraria.? Si_no fuere evacuada di-

cha audiencia, se tendrj desde tuego por renuncaada y se decretard la ex-

hibicién.- En case de fue se evacle dentro de aguél término, se resolvera

el aftf&hlo Si !a‘cuestién fuere de puro derecho, si fuere de hecho se re
c:b:ra a prueba por ocho dfas iprore ogables, conclufdos los cuales, sin
otro tramlt@, se resalvera la canv0n|ente "Al decretar el Juez ta ex-
hibicién frjara un término prudencial para aue éé verifique.~ Si canclu:
do el nue se designe no cumple la. parte Ob!ljadd, el Juez,a petlcaon de
la contraryg, [a condenard a |ndemﬁlzar los danos y 3°FJUICIDS que cause

la falta de exhibicidn',-

£} modo de proceder presenta, a mi juicio, tres modalidades bien de-
finidas que a continuacidn pasaré a examinar:

a) Cuando se pide una exhibicién, el Juez debe conferir audiencia por 48

e

horas a la parte contraria v si no fuere evacuada, nuestra lLey presu-

me que la parte tiene los wocumentos y le ordena su presentzcidn.- Es
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te es uno de {os casos en que i sxlencno _tiene efectos afirmativos y

= e

me jarece adccuadd la sanc:on eétabIQCIda por la Ley, pues de lo cun-

trarln poco efecto nodria tener la exhlbICIén de documentos;

Tambien nuede suceder que la parte contrarla conteste la audlencna ma

B

nlfestandole aI Juez que cons;dera gue a pesar de tener efectivamente
los documentos, no tiene obligacidn legal alguna de proseniarlos.~ Es
obvino gue la cuestién an este caso_es, tal comb lo dlce Ia Ley, ggﬂggﬂ>
ro derecho, 0 sea gue el Juez no tiene mas ﬁue rpsolver si tegalmente
exiéte obligacidn o no de presentar los documentos y por consiguiente,
resulta innz2cesario cualauier otro tramite.- En este sentido debe en-

tenderse el caso en estudio.

El articulo 158 establece ocue si Ia cuestién fuere de hecho, se reci-
bird a prueba por ocho dfas _improrrogables, después mzégs cuales se

resolverad lo conveniente,~ £ste caso puede darse cuando quien se -

...

canfiere la audiencia la cantesia, anafestando que no tien« dichos
documentos o bien aue los tiene otra persona; pues entendemas que si
simplemente se limita a confesar oue los tiene, la cuestidn es real-

mente de mero derecho se tr de conformtiad a lo nue he expues

to aniornormente.

Es Idyico gue si se niena la tenencia de los documentos, es necesario
abrir a pruebas por ocho dnas para aue las partes presenten las prue-
bas pertlnentfs en apoyo a sus afirmaciones, en base a las cuales el

Juez resolvers definitivamente |lo conveniente conforme_a derecho.

|
Para finalizar guiero seflalar que &l decretarse la exhibicidn de docy
mentos, el Jugz fijard un término prudencial para que se verifigue, y
;;MEQZO de incumplimiento del obitgado, deberd condenarsele a la in-—-
demnizacién de dafios y per}uigie$.~ Sobre este aspecto resulta innega
ble lo diffci! nue ©s establecer el monto de dicha indemnizacidn, pero
la verdad es que el Juez tiene un amplio radio de accidn para fijar di
cho monto, con la salvedad aue,creou, el interesado debe tener sumo cul
dado en aportar las pruebas aque den al Juez lus suficientes elementos

de juicio para resolver adecuadamente.

s

* % %
** XK ¥
% ¥ %
*
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Vi.~ ACECHANZA.

o= NOCIURES PRIVIAS.—~ FUNDANMEFTO HISTORICD DE SU REGULACION LEGAL.

2.- REJQUISITO SHE QUA NON PARA LA PROCEDERCIA DE ESTE ACTU PREVIO.:
e e e e T,

3.~ MODO DE PROCEDER. PRUBLEMAS QUE ORIGINA.

1%
1(

4.- IrEXISTENCIADE FUNDAMENTO ACTUAL PARA LA VIGENCIA DE LA ACECHAN

ZA.-

* ok ok
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Vi.~ ACECHAHZA.

i ©0CI0HES PREIVIAS.— FUNDAMENRTD HISTORICO DE SU REGULACIOM LEGAL.

Este acto previo esta regulada en el artfcule 160 Pr. que textualmen
te dice: '"Cuando una persona que tiene gue ausentarse redela que otro --
acecha el momento de su partida para estorbdrselo moviéndole pivito,podra
presentarse al Juez que debiera conocer de la demanda, para que desde --
luego se le ponga ésta; y el Juez dard traslado de la peticidén a la par-
te contrarié por tercero dfa y con lo que conteste & en su rebeldfa re--
solverd dentro de los tres dias siguientes lo que corresponda, seiiatando
e2n su caso ¢l término de ocho dfas para que el demandado entable su ac--
cién, so pena de que si no lo hiciere asf, no se dard curso a su demanda

sino hasta que ia otra parte vuelva de su viajel,-

Con la acechanza pretende combatirse fa conducta de aguellss que con
el fin de 2storbar el viaje de una persona, le promueven juicio para lo~
grar tal fin. La existencia de este acto previo sdélo se justifica en aque
llas legisiaciones en que es forzosa la concurrencia personal del deman-
dado en el proceso y que desconocen instituciones juridico-procesales co

mo la declaraturia de rebeldia y la prucuracidn.

£s indudable gue nuestro Legisiador no fué oportuno al reguiar la a-
cecnanza, qu2 data desde nues{ro_primer Cé:iigo de Procedimientds Civiles,
npues desde entonces se reconucid tanto la declaratoria de rebeldia, como
ta procuracidn.- En consecuencia, me pronuncioc par sostener gue la ace--
chanza, desde cualguier Angulo que se la mire, constituye un injerto na-
da feliz de otras legislaciones con caracterfsticas muy diferentes a las

nuestras.

2) REQUISITO SINE UA NON PARA LA PROCEDENCIA LE ESTE ACTO PREVIO.

En vista de la inclusidn nada o:ortuna de la acechanza y de los innu
merables problemas quz su trdmite ¢ interpretacidn ocasionan, considero
gue su aplicacidén préctica debe tratar de limitarse exigiendo la concu--—
rrencia de determinados requisitos para su procedencia.- Aungue justo es

reconocer gu2 no ConuzCo Casus e su aplicacidn practica.



De la lectura del articulo 160 Pr., deduzco gque nuestro Legislador,
de una manera muy incipiente; tuvo cunciencia de la poca objetividad de
este actu urevio y por eso es gue requld que procede cuande se "recela -
gue atro acecha el momentus de su partida para estorbarselo moviédndole ~—
pleito”, cun lo cual vino a establecer un reguisito que implica un Animo
especial consistente en la conciencia de promover un pleito con el fin -
de estorbar el viaje de otro.- Este requisito lo considero de muy dificil
prueba y gue puede ser un instrumento para la rigidez del criterio judi-
cial a fin de evitar la facilidad en ¢! empleo de la acechanza.- &n otras
palabras, considero que esta exigencia debe entenderse como un verdadero

requisito sine gua non para la procedencia del acto previo gue estudiamos.

3) MUUY BE PRJCEDER.- PRUBLENAS UE URISGINA,

Antes de iniciar el estudiv detallado del mudo de proceder, quieru sg
falar que nuestira Ley establece gue puede hacer uso del procedimientu de
acechanza guien tiene gque ausentarse, pero no especifica los términos de
esa ausencia; ya que una perscna puede ausentarse de su domicilio a otro
lugar de la Repdblica v bien al extranjero.- ‘iuiero dejar bien claro que
en mi sentir, Gnicamente se justifica la procedencia de la acechanza, a

pesar del silencio del Legislador, en el caso de viaje al extranjero.

Para me jor entendimientu, estudiaréd a continuacidn el mody de proce-

der analizando sus aspectos mas notables:

a) £1 peticivnario deberd presentar su escrito ante el Juez que debiera
canocer de la demanda, quien daréd trasladu de la peticidn a la parte

contraria.

b) Con lo gue conteste ta parte contraria o en su rebeldfa, recalverd -
dentro de tos tres dfas siquientes 2| Juez.- Para esta etapa del pro-
cedimiento, es necesaria hacer algunas consideraciones con el fin de
interpretar debidamente la Ley.- En primer lugar noto gue nuestra Ley
habla de rebeldia, por ino gue puede concluirse gue en este caso deben
aplicarse las reglas yenerales de la rebeldfia en el juicio contencio-

su, éstn es, debe declararse rebelde al gue recibié el traslads y te-~
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se por contestads en sentido negative el escrito del peticionario; sin -
embargo, me parece que no cabe anui ia aplicacidn de las raglas de la re
beldfa del juicio contencioso, pues coms 13 he sostenidso en la introguc-
cidn de esta tesis, todos los =ztus previos estén i.ciufdos en ¢! rubro

de la jurisdiccidn vil.untaria y en consecuencia no deben aplicérseie las
reglas del juicio cuntencioss.- Creo wue en el caso ~ue analizo, el peti
cionario debe acus=r la rebeldfa y el silencio de la parte contraric no

debe entenderse ni afirmativo ni negativo, siguiéndose a continuacidn el

trdmite tal como tn exponuré adelante.

También puede suceder fue el trasiacdo sea contestadsa -afirrvativa o negatj
vamente, lo cual implica alfgunas modalidades en el procedimiento aque ve-

ré en el siguiente apartadn.

Zstablece el artfculo 160 Pr. nue con lo aue conteste la parte contraria

0 en su rebeldfa, resolverd el Juez dentro de los tres afas siguientes lo
que correspanda, sefialando en su caso el término de ocho dias para gue el
demandado entable su accidn.- Cuando hay contestacidn afirmativa de ta —-
parte contraria, imotica &€sto, uns cnnfesidn de su parte por lo cual que-
da relevado el peticivnario de aportar prueda alguna » el Juez debe resol
ver previniendo due se entable la denanda en el término de Ley.- Si la —-
parte contraria contesta negativamente o guarda silencio, es obvio que el
peticionario debe aportar la prueba gertinente para lograr. el triunfo de

sus pretensiones; ahora bien, cdmo debe aportarse zsta prueba?

£n mi sentir debe aplicarse la regla general sefialada para Ins arocedimien

tos de jurisdiccidn valuntaria, consignaca en el articulo 1254 Pr.

womo punto final de!l procedimiento, establece nuestra Ley ugue debe preve-
nirse a la parte contraria que en 21 término de acho dfas entabie su ac—-
cidn, so gena de gue si no lo hiciere asf, no se card curso a su demanda

sino hasta que la otra parte vuelva de su viaje.

En este sunta vemos una innegable imorecisidn de nuestro Legisiador al se
fialar cue no se dard curse a la demanda hasta aue la otra parte vuelva de

su viaje, sin especificar el plazo méxima de .uracidn de dicho viaje.
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Esto resulta absurdo poriue si la parte tarda en su viaje, pongamos por
ejemslo das anos, resulta ciaru ios perjuicios nue se nuzden ocasionar

al eventual demandante.- Creu rue el Legislador, por tratar deevitar la
mala fe, lo cual es muy correcto, ha adoptado una posicidn nada aconse-

jable gue puede aroduciy verdaderas injusticias.

4) HIEX ISTERS 1A DE FUBDARELTO ACTUAL PARA LA VIGENCIA D LA ACECHAMNZA.

Algo he adelantado sobrz ésto en pérrafos anteriores y con mayores de-
taltes recalco acui, e no existe 2pn nuestro sistema procesal fundamentn
alguno para la vigencia de la acachanza y creo nue lo preferible seria des-

terrarlo de nuestro sistema legal.

£n efects, nuestra ley regulx ampliamente la procuracidn y en el articu
lo 219 Pr. establece gue parfactamente puede emplazarse al apoderado de un
ausente siermpre y Cuando tuviere poder suficiente; de tal manera gue cuando
una persona va a emprander un viaje y @s dermandada con el fin de estorbarle
el viaje, la verdad es que tal estorbo 2s muy f&cil de eliminar confiriends
poder a un abogauo para rnue la represente en el juicio, con lo cual puede -
emprender sin preocupacidn alguna su viaje vy de ninjquna manera puede soste-~
nerse cue ésto le impida o estorbe verificarlo.-~ Como vemos, se hace innece
sario el procedimiznto de acechanza, y no existe fundamento alguno para man

tenerlo vigente,

*
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VIt~ JACTANCIA.~
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VIl.— JACTANGIA.

o~ MOCIUMES PREVIAS,- DISCUSTUY, EN EL PLANJ DUCTRINARIO SUBRE L FUNDA-

MehiTy e LA JACTANMCIA.
P

£l artfculo/16| B¥., requta la jactancia asi: "Cuando alguno se jac-

tare de nue otrn le es deudor o resjonsable de alguna cosa o accidn, pue
de ¢ste pedir nue anuéi formalice su demanda.- E| Juez dard trastiado de

la solicitud por tres diss a la parte contraria: si ésta en su contesta-
cidn niega la jactancia, se¢ abrird el juicio a prueba per ocho dias.- Si
no fa niega o si la confesare, el Juez |le ordenari gue dentro de ocho dfas
perentorios proponga su demanda en la forma debida: interpuesta, se subs-
tanciard segln la naturaleza de la accian, pz2ro si no se interpone en el
término fijade, 2l Juez, a peticidn de ia otra parte, impondrd al jactan-
ciosa perpetuo silencio con condenacidn de costas; lo misme hard en el ca
s0 en aue, negada la jactancia. se justificare, entendidnuose nue el per-
petuo silencio implica en todo casa la prohibicidén de intentar [a demanda

en |o sucesivo’,-

La palabra jactancia es una voz derivada del latin -lactantia- gue -
significa alabanza propia, desordenada y presuntuosa.- Segln manifiesta -
el autor uruguayo don Rafael Gatlinal, los origencs de la jactancia se rg
montan al derecho romanc y se permitia su usc a acuellos manumitidos a —-
guienes s2 les negaba ta con:icién de tal, con el fin gue pucieran d2sa—--—
fiar al jactancieso para aue justificara esa pretensidén,- También fas -

fartidas regula en el acto previo en estudio.

1

= artfculo {4 Pr. sefiala nue no puede obligarse a nadie a mostrarse
actor, salvo en los casos de los artfculos 160 y l6l.- &n el caso parti-
cular de la jactancia, r:sulta facil de comprender lo preceptuado en el
articulo 14 Pr, antas citado, pues a nadie 2scapa gue cuando una persona
pGblicamente se jacta nue oira le es deudora, gue tienen relaciones pa--
rentales, etc., s indudable gue le puede ocasionar innumerables perjui-
cios tanto de orden econdmico come moral.- Si nos ponemos a gensar que -

alguien manifiesta pdblicamente que le estamos debiendo algo, aue es pro



pietario de un inmueble nuestro, etc., es innegable aue ésto nos perjudi
Ca econdmicamente, pu2s nos pune en entredicho en relacidn a nuestra sol
vencia econdisica.— Jero también puede suceder uue las manifestaciones pd
blicas consistan, por ejemplo, en atribuirse la condicidén de hijo de al-

quien y dsto ocasiona perjuicios de olro tipo aue van encaminados a poner

et entredicho la solvencia moral de las parsonas.

Por todas estas razones es uu2 nuestro Legislador regula la jactancia,
con el fin de proteger los intereses qgue antes he mencicnado y se aparta

de la regla general segln la cual nacdie puede ser obligado a demandar.

A pesar de 1os laudables fines nue parsigue la jactancia, hay autores
comos Jlivieri, Siattanza y Lagarmilla, cue discuten su fundamento argumen
tandc aue este procediriiento es excesivo e injusto, pues por medio breves
y sencillos v casi sin forma de juicio, puede invalidars2 un d:irecho sus-
tantivo, sobre todo que con el plazo tan corto cue se da, se pane al ac--
tor en la situacidn te hacer usc de sus derechos egn una forma precipitada.
Aducen ademds gue por medio de fa accidn de dahos y perjuicios pueden tu-

telarse los intereses -ue con la jactancia se pretende,

Sin negar la fuerza de las arqgumentaciones anteriores, soy del sentir
que s preferible mantenar ia vigencia de la jactancia, tomando en cuenta
que la via de la accidn de dafios y perjuicios es sumamente complicada y -
que pondria en una franca desventaja a los afectados por las actuacinnes
jactanciosas de otros.- Por otra parte, si se alega gue es muy corto el -
plazo para interponer la demanda, me parzce aue en este caso lo preferible
es ampliar dicho plazo y no propugnar la derogacidn del acto previo gue -

examinamos.

2.~ 1D DE PROCEDER.- LA FIANZA EN LA JACTAMCIA.

Siguienda mi costumbre, estudiaré el modo de proceder examinando las

diversas etapas del pracedimiento seialada por la Ley:

a) Jduien desee hacer uso del procedimiznto de jactancia dehz presentar -

un escrito ante el Juez cuwietente.~siguiénduse las reglas :2nerales

BBLIOTECA CENTRAL
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de la competencia- manifestando los fundamentos de hecho y derecho en
que basa su peticidn.- ve esta peticidn el Juez dard traslado por tres

dfas a la parte contraria.

Al recibir el trasiado la parte cantraria, puaden suceder las siguien-
tes hipdtesis: aque no la conteste, nue lo conteste afirmativamente,aue
lo conte2ste negativamente, cue lo conteste en una forma ambigla o que
en sus contestsciones -en cualguier sentido- solicite ademds gue se or

dene at peticianario rendicidn de fianza.

En primer lugar trataré lo rclativo a la procedencia de fianza en la -
jactancia, sobre todo porque este tema ha originado muchas oiscusiones

en nuestro ambiente jurfdica,

La maysria de nuestros jurisconsultos sostienen la procedencia de dicha
fianza, en virtud de que los articulos I8 y 19 Pr. regulan la fianza -
en un sentido general, aplicabla a tocos los juicios y sin hacer dis—--

tingoes de ninguna naturaleza, por 1o aue no hay razén para sastener gue

no procede en el casg que estudiamos.

2ar mi parte me parece errado tal criterio, pues opino gue los articulos
I3 y 19 Pr., aunrue bien es cierto oue reguian fa fianza en un plano ge
neral aplicable a todo juicio, la verdad es nue examinando detenidamen
te dichas disposiciones, se llega a la conclusidn gue se refieren a la
fianza en el juicio contencioso y en man2ra alguna son aplicables a los
orocedimientos de jurisdiccidn voluntaria, pues en estas procedimientas
Gnicamente puede exigirse |a rendicién de fianza cuando la ley expresa-

mente lo permite, cosa que anuf no sucede,

Esto no indica gue me pronuncie por negar el fundamento practico de la
fianza en la jactarncia y me parece cue 2s una omisidn del Legislador -

aue debe superarse reformandz 2| articuta 161 Pr.

Di je ademds gue puede suceder guz la parte contraria niegue la jactan-
Cia, nor la cual prescribe nuestra ley nue deberd abrirse a prueba por

ocho dias, vencidos los cuales el Juez resalverd lo pertinente. Adetan
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te estudiar? la cantinuacidn del trémite.

Dispone 2| articulo 161 Pr. que si la parte no niega la jactancia o si
la confesare, 2| Juez le ordenard que dentro de ocho dias intersonga -
su demanda.- Sobre ésto es necesario nue haga algunas consideraciones:
cuando ia parte lisa y llanamente confiesa, es obvia la improcedencia

de otra prueba, pues sabemos rue en nuestro sistema procesal la confe-
sidn releva de prueba al actor, sin embar;jo me permito recordar que és
to opera cuando se trata de una confesidn pura y simple, pues si es ca
lificada se vuelve indivisibie y en conszcuencia se hace necesaria la

aportacidn probatoria.

Cuando la parte no niega la jactancia, nuestro Legislador la sanciona

ordenanids al Juez le haga la prevencidn aque antes he mencionado. Creo

indispansable aclarar debidamente esta situacidén, manifestando gue en-
tiends que no se niega la jactancia cuando ia parte que recibe el tras
lado guarda silencio, o bien cuandd su contestacién la hace en tal for
ma nue resulta imposible deducir si acepta o niega el dicho del actor.
Nuzstra ley soluciona estos <asus sancicnando al que guarda sitencio o
al ambiglo, vrdenanco se |2 haga la prevencidn de ley.,- Resulta innece

sario decir gue agui se dan efectus afirmativos al silencio.

Creo necesario agregar que a mi juicia, y por las mismas razones ex- -
pugstas en otra parte de este trabajo, tampuco procede aaui la declara

toria de rebeldfa segln las reglas de los juicios contenciosaos.

He dicho gue desnués de transcurrido el término de prueba o bien en -
!as otras hipdtesis Vistas, el Juez debe prevenir al jactancioso que -
oroponga su demanda en un términu de ochn dias.- Sobre ésto quiero ma-
nifestar nue en nuestro medio se tiene la costumbre de redactar esta -
resplucidn can las formalidades de la sentencia definitiva gue sefiala
el artfcule 427 Pr.- Me parece viciada tal préctica, pues el referido
articulo Gnicamentz es aplicable para los juicios contenciosos y no -
para los procedimientos de jurisdiccidn voluntaria y ademds la resolu~

cidn nue comentn es realmente un decreto de sustanciacidn, por lo gue



debe redactarse como tal.-

d)Si ¢l jactancioso se decide a entablar la demanda, auncue la Ley no -
la dice, creo que para evitar fos efectos de una deciaratoria de perpe
tuo silencio, debe presentar oportunamente al Juez una certificacibn

de ta demznda promovida.

Si el jactancioso no interponz |a demanca transcurrides Ios acho dias,
2l Juez debera, a peticidn de parte, imponerle perpetun silencis,-Nues
tra Ley no exine en este caso nue el peticionario pruebe cue no se ha

entablado efuctivamente la demandz, pues se sijue la regla gencral que

los hechos nzgativos no necesitan prueba.

Jtro aspecto que es necesarin aciarar es el siguiente: el articulo --
j61 Pr. dice nue cuando el Juez hace la prevencidn con el fin ocue se -
proponga la demanda, si se interpone, "se substanciard sz2gln la natura
leza de la accidn™,- La lectura del articulo, e¢specialmente del parra-
fa transcrito, deja ia impresidn cue en este caso el Juez competente -
es el que hace la prevencidn,- Lo obstante, creo més bien nuz se tra-
ta de oscuridad en la redaccidn de 1a dispasicidn y estimo cue en la -
mente del teqgislador no e¢stuvo crear un titulo especial de competencia,

al que, por otra parte, no le encuentro mayor justificacidn.

3) EL PERPETUO SILENCIJ.- SUS EFECTUS.

€1 articulo 161 Pr, sefiala claramente que el perpetuo silencic impli
ca en todo casu la prohibicidn de intentar la demanda en lo sucesivo.- -~
Anteriormente he sefalads iue la gravedad de esta sancidn ha hecho reac-
cionar a algunos autores en cantra de este procedimientn, sin embargo --
cres nue siguidndose el criterio de mantener la vigencia de la jactancia,
es fdjico ague se la rodee de todas las garantias necesarias para su efecC

tividad.

Pero pur otra parte, nuestra Ley no deja totalmente desamparado al -
jactancioso, pues pucde interponer tonto el recurso de revocatoria, come

el de apelacidn de la providencia, «ue lo condena a perpetuo silencio, -
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fundamenténdonie para sostener tal criterio en los articulos 426 y 984 Pr.

inciso 3o.

En relacidn a la Gltima cisposicidn citada, ubico el ¢aso en la parte
que dice aue se concede anelacidn en ambos efectns "de las ressluciones -
aue poigan tédrminog a cualouier clase de juicias haciendo imposibl2 su con
tinuacidn™, aclarands woug nuestra jurisdiccidn ha entendido el vocablo --
Tjuicios™ 2n un sentido ampifsimo, comprensivu de los procedimientss de -

jurisdiccidn voluntaria.

Utra cuestidn aue es nec2sario aclarar es cuéal ez el medis de defensa
de la parte, cuando el cundenaco a perpetuo silencio, a pesar w: ta prohi

bicidn, entabla demanda en su contra.

Fesulta obviu gue el demandado debe excepcicnarse invocando el nerpe-
tuu silencio, perv e¢s necesario precisar oué exc<pcidn es |a que debe ale

garse cuncretamente,

2or mi parte 03ino que en este caso debe alfegarse exceapcidn de inepti
tud de la accidn, habida cuenta fue desde 21 momento en que 2l perpetuo -
silencio aueda firme, opera una verdadera caducidad del derecho sustanti-

vy, gue vuelve inepta l3 accidn cue en bas2 a dicho derecho se interponga.
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VITE o= PRUZHAAS UE PUZDE PERUERSE.

[o= NMICITUNIS PREVIEAS,

2= PRUCBAL SUCEPTIBLIS LUZ OSTEMERSE PRIVIAMEMTLE.

3.~ hub0 DE PRUCEDER.
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VI, - PRUEBAS UE PUSLEM RERDELNSE,

b= NUCIUNES PREVIAS.

Este acto przvio lo regula nuestra Ley en el artfculo 162 Pr. gue se
lee: "Cuandu pudiera peruer su deracho et demandante o demandado si no -

s¢ recibiesen desde tuego las pruebas, cumo si el testigo fuese alguna -

persuons anciana o se hallase enfermy d2 gravedad o tuviere que ausentar-—

~— . —

se a mucha distancia y por tiempo indeterminado, o en 9tros casos Sseme--—
B ———

jantes, puede pedir nue se reciba desde luegu su declaracidn, con cita--

Cidn contraria y serd firme y valedera; pero si la olra parte estuviere
ausente del lugar del juicio se recibirid ia declaracidén con citacidén del
<t ‘ e reciotra 1a decla tacioen

Sindico Municipal, debiendo en este casu ratificarse el testigo en el -~

tirmine de prueba si estuviere presentz, con la citacidn contrzria, para

gue surta la declaracidn su efecto legal.

biere que sacar testimonio o copia de atgln instrumentoa, si ng hubiere -
A Ang

parte interesada cuonocida,

En tos mismos casos determina os en el incisa primero de este artfcyu
luo, pueden ias partes pedirse posiciunegs antes de entrar en el juicio; y
en este casu, se procederd conforme a |9 dispuesto respectd de la prueba
por_cunfesidn en la seccidn 6a., capftulo IV, Titulo IV de este Cdédigo ,
haciéndose precisament: citacidn personal al cue deba absolverias, y li-
mitandy las posiciones al interrogatorio aue se presente, sin poder hacer

preguntas™,

El articulo 242 Pr. establece que las pruebas deben producirse en el
término probatorio, con citacidn de la parte contraria y ante el Juez que
conoce de la causa bajo pena de no hacer fé,- Afiade dicha disposicidn aue

se exceptdan 10s casos expresamente determinados por la ley.

Como se puede apraciar, en el acta previo nue ahura estudin nuestrao
Legisladeor se aparta de las reglas generales y sefiala una excepzidn nue

se justifica plepamenie, en virtud de tratarse de situaciones anormales
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por causas de diversa fndole, en aue si nu existiera una dispnsicidn co-
mo el articulo 162 Pr., se¢ condenaria irremisiblemente al actur o al reo
a perder sus derechus, por volvérseles imposible posteriormente la obten

cidn de las pruebas necesarias para e! triunfo de sus pretensianes.

27 PRUEBAS SULECTIBLES DE UBTEMERLE PREVIANINTE.

En eif articulo 162 Pr., nuzstra ley sc refierz concretamente a la prug
ba testimonial, documental y de canfesidn, lo cual podria llevar al errar
de censiderar aue éstas son las Unicas pruebas susceptibles de obtenerse -
previamente.~ La verdad es nue Hasta leer detenidamente la dispisicidn men
cionada para llegar a la canclusidn contraria, pugs nuestra Ley dice:'cuan
do pudiera perder su derechs el deirandante o demandadu si no se recibiesen
desde luegy las vruzhbas, CUMU si el testign fuese alguna persona anciana..."
lo que indica qu2 nuestro legislador de ninguna manera redactd una disposi-
cidn taxativa y, por el contraria, se limitd a seialar algunas pruebas, lo
cual'paréceme que hizo pur considerar que, dada su naturaleza, se hacia ne
cesario sefialar algunas reglas especiales para su obtencidn, cosa que no -
considerd indispensable para el resta de pruebas que admite nuestra siste-

ma orocesal.

3) higdu UE PRUCEDER.

a) En primer lugar es necesariu sefialar gue la Ley concede el derecho de -
e

n
bt

Q

ner previamente la prueba, tanto al demandante corio al demandado ;
peru es necesarin recalcar gue Unicamente pueden hacer usa de este de-
rechy cuandu realmente se pudiere perder e) derecho en vista de volver—
se imposible !a obtencidn posterior de ta prueba.- Esta es una cuestidn
sgbre la cual, a mi juiciv, no pueden safalarse reglas generales, por -
lo que el Juez, en cada casn cancrato, debe determinar si a su juiciao -

se justifica la operancia de!l artfculo 162 Pr.

b) Condicidn indispensable para la validez de la prueba abtenida de confor
midad a la disposicidn mencionada, es la citacisn de la parte contraria,

fo cuai estd acorde con ios principios genarales rue rigen la prueba vy
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gue permiten evitar actuaciones aue aa tengan otra finalidad aue bur-

lar el principioc de contradiccidn probaturia.

En lo que se refiere a la agbtencidn previa de prueba testirnsnial, la -
Ley sefiala algunos ejemalous de |as casdss en nue procede y aiiade ademds
que debe recibirse con citacidn contraria, pero aque si la otra parte -
estuvigra ausente del lugar del juicia, se recibird ta declaracidn con
citacidn del Sindico Municipal, indicand: adem3s, que en este casn de-

be ratificarse Ia declaraciin si el tastingo estuviere presente,

Entiendo nue los extremus antes mencionados, esta es las circunstancias
especiales nue obligan a3 la obtenciin anticisada de la pruebz, deben -

probarse previamente al Juez para nue éste decida si procede la recep-

cidn de prueba, pero no sefialdnduse trémite especial para este efaecto,

soy del sentir ou2 debe adlicarse el articulo 1254 Pr.- Sobre 3stu ca-

be aclarar gue me pronuncio por la pruebz previa de las circunstanhcias

especinles, ya gue de ntra manera podria el actu previo en estudio, --

prestarse a abusss de los ifitigantes.~ Por otra parte no debe verse -—-—

cun excesivo fermur el articulo 1254 Pr., el tramite cue sz2iala es tal

vez el mas breve y sencillo de tods nuestro sistem: procesal.

d) En fo relativo a la prucba documental, dice el artfculo 162 2r. cue -

e)

debe obtenerse cun citacidn de! Sindics Municipal si no hubiere parte
interesada cunncida, pues st |» hubiere debe citérsele y si zstuviere

ausuente procederse coma en el caso anteriar,

wuieru hacer notar mi desacucrdo por {2 citacidn del STndico =unicipal,
aues son numerosas 1os casnsg en nue se recurre a este funcionariu con
fo cual se le recarga nuotabléemente su trabajo.- Creo wue a estas altu-
ras ya es tiempo cue se vaya pensando en otro funciuvnario distintu del

Sindico Municipal.

ttn el caso de pusiciunes contemplado en el inciso final del articulo -
162 Pr., nuestro Legislador s2 aparta de la regla genaral se3ln la —-

cuatl la confesidn dnicamente es valida cuando se hace an juicin, pero



por 1as razones gue yo he expreside zntzs, en |a disposicidn en esty

dio se sefiald este caso excepcionnl.

Respecto =l modo de proceder, el articulo 2n estudio se remite 5 Ias

regics genernies de 12 prueb: por confesidn, con la salvedad gue pres
cribe que en este cns0 especinl no pueden hacerse preguntas ~1 confe-
sante, debiendo limitarse las posiciones ai interrogatorio que se pre

sente.

*
* %%
* % & K ¥
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[Xe= LA CONCILITACION

NUCTUNES PREVIAS. FUNDAMENTY Y RATURALEZA JURIDICA DE LA CON-
CILEACTOR,

BREVE REFERZMCIA SOBRE LA CONCILIACION EF LOS PRACESOS WO Cl-—

VILES.

La COMCILIACTOR CUMS ACTY PREVIO AL PRUCESY CIVIL:

a) ESTUDIO DE LOS CASDS LN iUE PROCEDE., EXCEPCIUNES.

b) MODO DE PROCEDER.

C) IHACYERTIDA IMPORTAMCIA DE LA CONCILIAC!UON,
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FXa= LA CONCILIACTUM.,

o~ NUCIJHES PREVIAS.~ FUNDAMEITJI Y MATURALEZA JURIDICA DE LA CONCILIA-
CiuN,

Nuestru Cdédiyu de Procedimientos {iviles, en los artfculos 164 a 189,

regula dmpliamente la conciliacidn,

El articuls (064 Pr. define Ia conciliacidn diciendo que ™es un acto -
preparatorio para el juicio, oue tiene por aobjeto evitar el pleito que al
quno guiere entablar, procurando sue las partes s¢ avengan o aque transi--

jan o comprometan en Arbitros o arbitradores el asunta gue da motivo a 817,

Con respecto al CUNCEPTO CUNMCILIACION, en el trabajo "La conciliacidn
en el juicio de trabajo™ que realicé juntamentie cun los compaieios Acasta,
Méndez, Molasco y Salinas, dijimos: "La palabra conciliacidn, proviene del
latin "cunciliare™ y significa, seqin el Diccionario de la Lengua Espaficla,
"componer, ajustar lus &nimos de nuienes estaban wvauestus entre si',- Ade-
mas del concepts de conciliacidn laboral del profesor Jaramillo, aue en I
neas anterisres hemus transcrito, traemons a colacidn en esta parte, algu--
nas definiciunes aue de la conciliacidn, en general, se han dado: |)Guiller
ma Cabanellas, en su viccianario de Derecho Usual, la define coma "la ave
nencia de las partes en un acty judicial previa a la iniciacidn de un plei
to".~ 11) £l Licenciadu Eduardy Pallarés, en su diccionario de Derecho Pro
cesal Civil, cita |la siquiente dafinicidns "Es la avenencia gue sin necesi
dad de juiciou de clase alguna, tiene lugar entre partes gue disienten acer
Ca de sus derechos en un casu concreta y de fas cuales una trata de enta--
blar un pieito contra otra.- t11) Don Joanufn Escriche, en su Diccionario
Razonads de Legislacidn y Jurisprudencia, a su vez, define la cunciliacidn
cumo Mun acto judicial que tiene par objeto evitar el pleito gue aiguno --
quiere entablar, prucurando que las nartes se avengan v transijan sobre el
asunto que da motivo a €13 en 1o nue se refiere a 1os ANTECEDEMTES HISTO-
RICUS DE LA CUNCIILIACION, expusimuss: "En la antfgua Ruma, i1a canciliacidn
n; estuve regulada por la Ley en forma expresa: no obstante, 1a Ley de las

Uoce Tablas resnetaba la avenencia a nue pudiesen flegar tas partes. Cice-
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rén, refiriénduse a esta institucidn, iz acinsejaba fundado en el aburre
cimiento gue debia tenarse a jus pleitos, diciendo de ella que era un ac
tuo de l|iberalidad digno de elogiu v provechuss para cuien lo realizaba.-
En esta parte es interesante traer a cuenty, ¢l hecho de aue s rumanas,
en repetidas oportunidades y en momentos de entusiasmu & inspiracidn, se

reunian al pié de una cotumna erigida en memoria de Juliu César, para de
puner sus diferencias y terminar amigablemente sus litigiocs.—- ’asterior-
mente, ei Cristianisma, ¢on el espiritu gacifista gue e impulsa, vino a
ebunar mas el terreno d2 {3 conciliaciin.- A ese respectu nodemvus citar -~
algunos pasajes que se encuentran en la Biblia y ague pueden considerarse

can prapiedad como fundamentos cuncretaé de la conciliacidn: |) "Transi-
je con tu adversario mientras estd con é1 en caminu, no sea aue te entre-
gue al Juezm™; v 2) "Ague! a guien se reclama una cusa, dé lo gue le pidan
y algo mas™.~ En Grecia, ta cancitiaciin si 2staba regulada pur la ley en
una forma expresa, !a cual encargaba a ciertas personas, |lamadas Tesmo-
tetes, el examen de Ius hechas mativas del litigis y prucurar convencer -~
a las partes de gue debfan transigir eguitativamente sus diferencias.- En
la Edad Media, se dierun algunas leyes nue estabieciersn la canciliacidn,
aunaque n3 de una manera regular y permanente.- En el Fuers Juzgs , se en-—
cuentra la constitucidn de los Pacis Adsertur, gue eran persunas delcecga—-
das sur el Rey para cue intervinieran e¢n las titigios entre ias persovnas

a2 efecty de gue procuraran su avenencia.- 1145, es necesarig sefialar que -
este cuerpo de leyes no establecia el actu conciliaturio como una medida
de caracter previu y necesaria para l3s litigantes, sino gue solamente -
existia en ciertos prucesss en gue, 2ur la importancia de fos mismas 0 -
por la calidad de ias persaonas que intervenfan en ellias, hubieran podido
acasiunarse perturbacisnes; de ahi pues, aque para evitar esas wrturba--
civnes, el Rey tuviese qgue mandar a los Pacis Adsertor para procurar un

acuerdo amistoso entre [as partes.- Por utra parte, también es importan-

te seaatar que el Fueru Juzgs no fomentaba te cuncitiacidn como medida -
gen2ral, pues una de sus leyes la prohibia expresamente, una vez comenza
do el juiciuv.— £En las Partidas no se encuentra regulaciin de ta concilia
cidn, cun ese nombre; peru sf existe acerca de fos |lamados Avenideras 2

Amigables Compunedores.- Finalmente, podriamos decir que la conciliacisn
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ful reqgulada coms general y permanente en Ios siglas XVilIl v XIX, adare-
ciendo primero con tales caracteres en lus pugbins del Norte aungue con
diversos sistemas, pues mientras en unos jafses se establecid comu obli-
gaturia en todu juicio de caricter dectarativo, en otras fué potestati-
vo de las partes, ei intentarla o no.~ &n lo gue a fa conciliacidn en ma
teria de trabaju se refiere, padrfamas decir gue en un principiv, debido
a la influencia del libaralismiu, ngue prescribfa el abstenciunismu del ES
tado en las relacisnes de trabaju entre lus particulares, la counciliacidn
no fud aceptada; mds, con el pasu del tiempo y con el auge gue ihan teni-
do las ideas intervenciunistas, esta Institucidn ha llegado a convertir
se , 2n términos generales, comy un trimite previo de caradcter obligato-
rivf.—s— con reiaciin a L5 FIHES DE LA COMCILIACION sustuvimos o si- =
guiente: "Come podré advertirse de lu gue en lfnecas anteriures hemas 2s-
crito sobre la conciliacidn, lis fines de esta Institucifn residen,funda
mentalmente, en obviar los litigios cuandy apenas estan naciends y evitar,
en consecuencia, pérdides de tiemvo, esfuerzo, dinery y sabre todo de in-
tetigencia, ta cual debe ser usada, preferentemente, en uvtras labores cons
tructivas.- Por otra parte, al evitar lus conflictas labarales, se hacen
desaparecer lus inconvenientes del descinncimients, més gue todo del tra
bajador, de las fdormulas praocesales,- Fina!menté, n: debe perderse de —-—
vista, como se diju anteriormente, que unuy de los fines esenciales del -
Estado estriba en la conservacidn de fa paz y la armania suciales, las -
cuales exigen el agotamienty de todos los medios adecuados a fin de su~-
orimir las conflictas entre tos ciudadanus y pracurar su mds répida y e-
nuitativa solucién, medius entre tus cuzles la conciliacidn es el mis a-
decuady.-3— finalmente y en 10 relativo asla MATURALEZA JURIDICA DE LA -~
COLCILIACIUN, escribimos: "En ductrina se ha discutido extensamante so--—
bre la naturaleza jurfdica de la conciliacidn y los autures han tomado -
tres posiciisnes distintas: a) Se trata de un actu tipicamente urisdic—-
ciunaly b) Es un acto de caricter intermediu fque debe situarse entre lo
administrativeo y lo jurisdiccional; y c) Es un actu administrativu.-Des~-
de ya hay gue advertir que, el hecho de fgue la conciliacidn entre noso--
trus se encuentre dentro del juiciu laboral y que deba tener participa--

cidn en ella el Juez, nuy debe llevarnis a concluir que necesariamente se
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trata de un acty jurisdiccional.~ Dn. Gabiny Fraga, expresa: ''La separa~
ciin de Poderes impone la distribucidn de funcisnes diferentes entre ca-
da uny de |ss Poderes; de tal manera, nue el Poder Legisiativy tenga a—-
tribufda exclusivamente la funcidn leqgistativa; el Poder Judiciat, la ——
funcidn judicial y el Pader Ejecutivu, la administrativa.- L3 legislacidn
positiva no ha sustenidu el rigour de esta exigencia y han sido necesida-
des de Iz vida practica las aue han impuesto la atribucidn a un misms Po
der de funcivnes de naturaleza diferente!.-* (Derechy Administr=ativo. G,
Fraga, Payg.27 Zdit.”orrla,S.Aa. lla, Edicidn).- JUstablecido au2 un mismo
PULCR puede reafizar cualguiera de las tres funciones en un momenty de--
terminado, pasamys a buscar la naturaleza juridica de la conciliacidn. -
Se excluye desde ya, gue la canciliacidn en un juiciu individual pueda -
ser un acts legislativo, pues nunca crea Derech:.- La funcidn jurisdic—-
ciznal se da cuanuy existe un conflictu, pers esta funcidn nu se limita

a declarar que hay un c¢onflicta, siny que llega hasta la sentencia, la -
cual es una declaracidn cue pone fin al conflicto y hace respetar el de-
rechu ofendido.- La funcidn administrativa es la actividad del £stado en
caminada a la ejecuciin de ta ley,- En el casu de la conciliacidn, se es
td en presencia de un conflicts preexistente, peru cun ella no se preten
de poner términy al cunflicto, sin: procurar aue el juiciu no continde vy
Ia presencia del Juez no estd encaminada a pronunciar una sentencia, sing
a vigitar el estrictu cumplimiento de {as normas leqgales,—- De la councilia
cidn nu sale una sentencia judicial nue ponga términu al juicio y solo -
puede terminar el juicio si l|as partes se avienen, nero este avenimienta,
que tiene la fugrza de una sentencia ejecuturiada, no es una sentencia -
judicial.~ Vista asi la cuestidn, estimamus que la conciliacidn en el --
juiciv individual de trabaju, nuv 2s un acts jurisdiccional, sinuv un acto

administrativo realizadu sor et Juez, por el Poder Judicial'.~

En o qgue se refiere a la upinidn aue sostuvimos respectu a la natu-
raleza juridica de la conciliacids, puede verse gue llegamus a 13 conclu
sidn que se trata de un acty administrativo, perc €stu en manera clguna
cuntradice la tesis que he sostenidu sobre la naturaleza juridica, en ge

neral, de lus actos previus a la demanda, pues antes he manifestado que
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tudus aqueliss pracedimientos ajenys a la jurisdiccidn cuntencizsa, en -
gue por determinadas causas se establece que su conocimiento y tramita--
cidn deben pertenecer al Poder Judicial, se engluban en 21 rubro general
de pracedimientus de jurisdiccién votuntaria, gue comu también dije, mo-

dernamente se incluyan en el de procedimientus judiciales especiales,

En mi apinidn persunal y jur la naturaleza misma del proacess civil ,
considern gue tudus lus actons previas a éste deben estar cunfiadus al Po
der Judicial, lo cual no obsta para que 2n procesos de distinta indole ,
pueda requiarse que 135 actus pravios y en especial la conciltiacidn, se

cuonfien a funci nharios administrativos,

2) BREVE REFEREMCIA SUBRE LA CUMCILIACIGIR EN LOS PRUCESUS MO CIVILES.,

La conciliacidn no es exclusiva del oruacesu civil, inclusive se jus-
tifica con maysr fuerza en otry tipo de proucesus que la regulan de una -
manera ohligatoria, a diferencia de la civil que es optativa para tas —-

partes.

En lus pracesus laburales es regla general la ubligatoriedad de la -
conciliacidin y es por eso que en el capitulo destinado al juiciu ordina-
riv estabtece el articul, 332 CT. en su inciso Is., gue "admitida la de-
manda, el Juez citard inmediatamente a cunciliacidn a ambas partes toman
do en cuenta la distancia del lugar en gue deba ser citadu el demandado™.
Los efectus de la cuncitiaciin laboral son singularmente graves, pues el
articula 357 CT. en su inciss primero dispone gue "si el oatruno fuere -
el demandadu y no concurriere a la audiencia conciliaturia sin justa cay
sa o concurriendo manifestare gue no estd dispuesto a conciliar, se gre-
sumirdn ciertas, salvu arueba en contrarin, las acciones u omisiones que

se le imputen en |la demanda'.-

£l C3digo de Trabaio tambidén contempla la conciliacidn en los juicios
de Gnica instancia, pues en e! articulo 367 dispone que "compz: 2ciends -
ambas partes, inmediatamente después de contestada |a demanda, el Juez -

las oird y les propoindrd un arreglo conciliatoric y si fuere acejtadu,ds
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te producird los mismus efectus nue las sentencias ejecutariadns y se -

hardn cumplir en 1a misma forma aque éstas'i,-

Para tas conflictos de carécter econdmica, el Cédigo de T@mbajo en
su artfculy 419 prescribe fa conciliacidn al regular que el Diroctar -
seflalaré las audiencias que estime convenientas para tratar de avenir -
las partes y si no lograre el avenimienta o |a2s partes manifestaren gue
no estéan dispuestas a2 conciliar, se terminardn fas audiencias y abrird

el conflicto a pruebas dur veinte dias.

En lus 3rocesus penales también se prescribe {a conciliacidn , puzs
el artfculo 363 I: establece gue "los Jueces de Paz o de Primera Ins—-
tancia no admitiran la acusaciin de irjuria o calumnia inferida en jui-
Cia, sin la licencia orevia que requiere el articulu 421 del Cddigo Pe~-
nal, tampocs to admitiran en los casss de injuria y calumnia ¥ en los ~
delitus de adutteria y estupro $1% UE PRECEDA LA CUMCILIACION.- Si los
detitus de injuria y calumnia fueren cumetidus pur medio de la prensa ,

nu S2rd necesaria la canciliacidn®, -

3) LA COHCILIACIUN CDNMU ACTU PREVIY AL PROCESO ClVIL.

a) ESTULIO DE_LDS CASDS_Eli JUE PROCEDE.- EXCEPRCUNES.

El articulu 165 Pr, dispune aue YEl juicio conciliatoriv podri pre-

ceder a voluntad del actor a tudu juicio escrito o ejecutivo,...™

La disposicidn anterior merece algunas cunsideraciunes para su correc
ta inteligencia.- En primer lugar nsto que habla de "juicio concitiato-
rio", lo cual me parece una impropiedad ya que la conciliacidn, técnica-
mente hablandu, no es un juicis sinag sue un pracedimiento de jurisdiccidn
valuntsria.— La Gnica justificacidn nara esta redaccidn del Legisiador,es
ague haya tomado el vocablo "juiciu™ en un sentidu ampliy comdrensivo de -

Ios pracedimientos mencisnados.

En segundo lugar me permitu manifestar gue nuestru legisiador ha si-

do muy claru al fijar Ia naturaleza optativa de lta cunciliacidn en el prg



ceso civil, pues expressmente sefinzta que "RPUDRA PRECEDER" al juicio.-

La misma dispusicidn regula Ios casas en gue prucede la conciliacidn
en lu civil y dispune gue puede preceder a "todo juiciuv escritu o e jecu-
tivo™.~ Juicio escritu es aguél en gue I1xas partes ventilan sus acciones
y excedcianes pur wscrity, asentdndose de |a misma manera todos |38 ac--
tos procesales gue se desarrollan en el transcurso del proceso.— Para de
terminar cudndo un juicio debe ventiiarse en forma escrita, nuestra Ley
acude al criterio de la cuantfa de lo reclamado, disponiendns el articulo
474 Pr, incisu primero vue 'en materias civiles cuya cantidad ns exceda
de doscientus calones ni sea de valor indeterminado superiar a esta suma,
conoceradn lus Jueces de Paz en farma verbal".- £ste articulo merece un -
comentario a parte, pues contiene un verdadero absurdy al decir "ni sea
de valor indeterminado superior 1 esta suma™, pues se supone qiz Sji unha
cosa es de valor [HDETERMIMADY, nu puede relaci-narse con un vator deter

minados comy sun en este casu tos duscientus calanes.

.

En lo que se refiere al juicio ejecutivo -en que nuestra Ley no dis-
tingue entre el escrits y verbal, yur 10 que procede en ambous casos- el
articuln 586 °r, 1o define diciendy cue "Juicio Ejecutivo es aguel en ==
gue un acreedor cun titulo legal, »yersiguz a su deudor morosu, o el en -
guz se pide el cumalimients de una obligacidn por instrumentos que segdn

la ley tienen fuerza bastante para el efecto".

Las excepnciones a lus casus de procedencia de la conciliacidn en o -
civil, estdn cuntenidos en la parte final de ila disposicidn gue antes he
transcritu, regulandu aue no procede en loas casos siguientes: 1) En las -
Ccausas nue interzsan a la Haciendn Pdblica y demas personas juridicas ; -
2) En las de las aue no tienen la libre administracidn de sus bienes; — -
3) En las de cuncurso de acreedores y de tercerias; 4) En las de herencias
yacentes; 5) £n las demandas de interdiccidr, de separacidn de bienes y -
suobre el estady civil de las pers.anas; ©) En |2s causas e jecutivas que --
srovengan de sentencia ejecuturiada; 7) Cuando el demandado estuviere fue-
ra de la Replblica; pero si regrasare y se agersonare en el juicio, se g

dré celebrar la conciliacidén en cualauier estado de la causa'.
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Coms se puede ver, {as excepciones se fundan en causas de diversa in

daole, dustacandsy aquellas que tienen por fin la proteccidn de intereses

-

familiares y plblicus.— El numeral 7u. es muy imjortante puargue cantempla

un €asu excepciunal, en aue la cunciliacidn ns vpera cumo acto previy,

b)

MODY DE PRUCEUER.

1) Segdn lu aque dispune el articulo 168 Pr., para intentar el juicio con

citiatoriuv basta la peticidn verbal ante el Juez de Paz, quien deberd
emdlazar para lus fines pertinentes a la otra parte.— Me parece qgue en
2ste punto 2| Legislador emplea incorrectamente el término "emniazar™,
pues la verdad es que se trata de una verdadera citacidn.- Segdn lo —-
que afiade el artfculo 183 Pr., cuands la parte nu comparece a la drime
re cita, se ie "emplazard" pur segunda vez a su costa y si aln asf no
cumparece, se tendrd pur intuontada la cunciliaci’in, debiend: entregar-
se certificaciin al interesado haciendo nutar esta circunsizincia y gue
no se llevd a caba por culpa de la otra parte.

2l articuls 166 Pr. establece que el dnico funci.nario autorizado pa-
ra conacer de la cunciliaciin, es el Juez de Paz comjetente segldn las
reglas generales y el articulo 167 Pr. afiade aue "Ny hay fuerov ningu-
ho drivilegiado en ¢l juicio conciliatsriu, y toda persona emolazada
al efectn deberd cumparecer ante el Juez de Paz a ceiehrario u renun-

ciarly, cuatouiera aue sea su fuerun, estadu o condicidn’,~

’reviamente a la celebracion de la C:nciliacidn, el Juez dehe nombrar
das humbres buenus, uno 20r cada parte, debiendy juramen{arlus.— Esto
de "hombres buenas™ es un verdadery resabio histdricy, debiends entep
derse Jur taies a personas de recunucida honradez y moralidad.~ El --
dia y hora sefialados para llevar a cabs |a audiencia conciliataria ,
el Juez debe comenzar vuyenda a ambas parteg y una vez qaue las partes

han menitestadn sus puntos de2 Vista, tanto el Juez coumay los hombres -
buenus deben aroponer las soiuciones aue estimen conveniantes y, comy

seflala el articuio” 164 Pr., deben tratar gue las partes se avenga, —-
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transijan o comgrometan en Arbitros o arbitradores.- Subre este punto
quiery criticar la practica zue existe en nuestro mediu, segdn la cual
[us jueces acaostumbran imponer a las partes Iz salucidn, cuandn segln
lo gue dispune la Ley Gnicamente tienen facultades para progoner salu-
ciunes, las cuales, aceptadas pur tas partes, producen los efectos que

veremus adelante,

Cun relaciin a ias furmalidades del Acta en gue se consignz la audien
cia conciliatoria, me permity recomendar la lectura detenida del ar—-

ticufo 181 Pr,-

En la practica no se ha dado a la conciliacidn ta importancia gue re-
almente tiene y nurmalmente se le ha utilizado para sulucionar lo gue jo-
cosamente se ha denuminado en nuestro mediu judiciel como "pleitus de vie

jas del mercado™.-

La verdad es que numerasus suan lus casns gue se presentan al abougado
en ¢l desarrolly de su ejerciciv srufesisnal, en guz teniendo ta cunvic-
cidn de la justicia de las pretensiuones de su cliente, se ve en ta impo~
sibilidad de hacertas triunfar en vista de los limitados medias de prue-
ba con qua cuenta, 9 bien pur tratarse de acciunes cuyu trémite e¢s suma-
mente largo y engurrasov.~ Creo gue un abogado habil puede superar estos
JbstAculus, haciendu usa inteligente del procedimientu de cunciliacidn ,
suobre todo tomando en cuenta que segln 1o gue dispone el articuly 179 Pr.,
Tla conformidad de las partes, ya sea tronsigiends, comprometiénduse en -
arbitros u arbitradures o aviniéndose con la resuiucidn del Juez de Paz,
trae aparejada ejecucidn y debe ejecutarse irremisiblemante por el Juez -
cumpetente del demandado y en vista de I3 certificacidn aue se presaentari
de lu resuelto y convenido en <! juicio conciliaturis".- Pur su parte, el
articuls 591 Pr. establece que trae aparejada ejecucidn "la certificacidn

del juicio conciliatorio en el caso del artfculys 1797,-
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X o~ UTRJUS ASTUS PRIVIOS NU CPRENDIONS EN EL TITULG  1IE , LIBRO |,
DEL CUDIGY DE PROCEDIRIENTUS CIVILES,

PUNTU UNICO: NUOCIUNES PREVIAS.- EMUMERACIUN UE CA50S.

En el Capitulo primero de este trabajo he sostenido nque las actus -
previss cumprendidus en lus ariiculas 134 a 189 Pr., nu son lus Gnicus
existentes en nuestruy sistema prucesal y que, poir el cuntrario, disemi-
nados en el Cddign Civil y C4digo de Procedimientas Civiles, se encuen-—
tran algunys procedimientus gue aresentan las caracteristicas de verda-

derns actos previos a la demanda.

A cantinuacidn y en una furma breve, me permito estudiar algunos de

esJs procedimientos que menciono:

El articuly 2177 C. en su incisu lo. dice: "EI tercer puaseedor recun
venido para el pago de la hipoteca canstituida sobre la finca que después
#2sd a sus manus con este gravamen, no tendrd derecho vara gue se persi-

qa primeru a lps deudores personalmente obligados!.-

Subre este prucedimients se han presentady en la prdactica innumera--
bles discusiones, pues desgraciadamente en nuestro Cddigo de Praocedimien
tus Civiles no se han inciuidy las necesarias dispasiciunes de carécter
adjetivu.~ Algunas entienden pur freconvencidn™, fa obligacidn gue exis-
te de "demandar™ al tercer poseedar, pues seiialan que es la dnica furma

de darle cumplimientu al articuiu 164 CP.

Pur mi parte souy de 9piniin aue huestru Legisladur, en el articulc -
2177 C., en manera alguna ha tomado el términy "reconvencidn® como sind-
nims de "demanda', pues en dicha dissusicidn habla de "reconvenido pur -
el paga', con o cual se ffja el cancepty iegal d2l términu gue menciono
y que nu puede ser utrou gue el de entender la reconvencidn como una dili
gencia mediante la cual se pone formalmente en conocimienty del tercers

el gravamen y se le pregunta si estd dispuesto a pagar o nu.- Sin embar-
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gu, comy ya lo dije antes, se aduce gue dstu es un despajo pues el pose-

edor nu es vencidu en juicio.

Sobre tal arguments quieru agregar que nuestra Ley ha rodeads de ta-
les garantias de publicidad a la hipoteca -a tal grado de cunsiderar co-
mu reguisito de existencia su inscripcidn en el Registro-qgue la verdad -
@5 nue cuien compra un inmueble hipotecado, incuestionablamente se corre
el riesgu de ser despuseidu.- Por stra parte el puoseedor nu estd desampa
rado: la ley le franguea el derech:s de pedir el desembargs canfurme al -
articuls 718 C. y ademAs puede hacer usu de la tercerfa de duminio gue -

coptemplan los articulus 650 Pr. vy siguientes.

Siguiends el criterio que c.nsidery correct:, es obvio que Io mas 1§
gicy es gue la reconvencisdn opere comy un acto Jrevio a2 la demanda corres
pundiente, aungue me oermito aclarar gque en la practica no suele suceder
asf, en vista gue Jur 1u general el actur se da fuenta del traspasy del -
inmuebte hasta que to embarga y cunsecuentemente la reconvenci'n tiene —-
gue hacerse en el transcurso del juiciu.

b) CAS3 DEL ARTICULY 1765 C.

£l artfculou 1765 C. dice: "La mara de un periuda entery en 2l pags -
de ta renta, dard derecho al arrendador desyués de dos recunvenciunes ,
entre las cuales medien a lu menos cuatro dias, para hacar cesar inmedia
tamente el arriendu, si nu s2 presta seguridad competente de nue se verj
ficard el pago dentruo de un nlazo razinable, que nu bajard de treinta --

dias™,

La mora en el pagus de la renta da derechu al arrendante a pedir ante
Juez cumpetente Ia terminacidn del respectivo cuntrato de arrendamiento;
sin embargu nuestry Legislador, en el articulo en estudis, ha dispuests
que cuma acto praevio al juicio corresooundiente, se hagan dus reconvenciy,
nes al arrendatari..~ Estas reconvenciosnes son, en el fando, advertencias

Jdara gue se hage el pago o bien gue se llegue a un acuerdy razonable,
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c) CASU DEL ARTICULS 1257 C.

El artfculo 1257 C. se lee: MLos tftulos ejecutivos cuntra el difup
tus 1o seradn igualmente contra los herederus; pery 138 acreedores nu po==-
drédn entasblar o llevar adelante la ejecucidn, sino pasados ochu dias des

oués de la notificacidn judicial de sus tltulas'y,

i articuly transcrity es clary cuandy dice gue lus acreedares "nay -
nodrén entablar...” la ejecucidn sin [a natificacidn previa, cun lo cual

da a dichas ditigencias el cardcter de acto previo a la demanda.

El artfculo 264 Pr., establece que: "E| instrumento privada escrito en
el papel correspandiente, recunucide juditialmente, aungue sea sin juramen
tu por la parte contra gquien se opone, pJr su prucuradar especial o por -
su representante legal, u gue ta Ley da »or recounocida, tiene valor de es
critura olblica en 1os casus y términas expresados en el Cddigo Civil. C.
I573.~ Si ademds ha siday firmadsy pur dos testigus hace plena prueba de la
enajenacidn, pusesidn y tradicidn de bienes raices, servidumbres y derechos
hereditarius cuyu valor nu exceda de doscientoas coulunes.- Los documentus
privados, gque cuonfurme a la ley se otorguen en Ia venta de bhienes raices,
ns serdn admitidss en juiciu si al pié no constare razdin firmada y sella-

da gor el Alcalde y Tesorerou Municipal de estar pagada la Alcabala™.

£1 reconocimienty de firmz es una diligencia en ta cual, en el fondo,
lu que se trata es de obtener una confesidn de la parte en relacidn a su
firma y a la usbligacidn que dicha firma ampara, puor |0 cue podria pensar-
se que 1o mis juridicu es estudiarlts en el capitulo de las pruebas gue -
pueden perderse.- Nu ubstante, suy del sentir gue el reconucimiento de -
firma es un procedimiento normal aque no wrecisa de circunstancias extra-
Jrdinarias cuma enfermedad, peligro de muerte,etc., para su procedencia,

oor 1o que no estimo currecto ubicario en el capftuly antes mencionadu,.

Resulta ubvia que especialmente en lus casas primers y cuarto del ar

tfcuto 265 Pr., el reconycimients de firma debe operar necesariamente ca e

"

Uy D& prevve  a o dermGindg,
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mu un acts previo a la demanda.

Bl artfculy 950 #r. se lee: "La notificacidn de la cesidn de un cré-
ditu se practicard por el Juez de Primern Instancia o de Paz campetente
a sulicitud del cesiinariu, quien ac:mpafiard el tftulu del créditu si tu
hubiere y 21 instrumento en que cunsta el trasgasa.- EIl Juez mandard ha-
cer la nutificacidn, gue se verificard de la manera prevenida en el capi
tula segunda, Titulo cuarto, Libro primers, Parte Primera de este Cddigs,
leyendo al deudur a méds del decrz2ty que ta wrdena, luos dicumentos y3 men-—
ciunadus, lus au2 también se insertardn en su casou en la esnuela que se dé
al deudor y haciendo constar en la r:spectiva diligencia tudo 19 que haya

scurridot,

Pur su parte el articuls 1592 C. regula gue: La cesidn no produce e-
fectus cantra el deudur ni con*ra tercerus, mientras nu ha sic natifica-

da por el cesisnariu al deudor u nceytada pur éste',

De tas dispasiciunes anterisres colegimos gue, dara que el cesignariv
Jueda hacer usu de los derechus gue emanan del tftuloy, debe previamente -
notificar al deudor la cesidn.— Las diligencias de notificaciin de cesidn
de crédito resultan entunces un cl~ra actu previu a la demanda.

) CASU_DEL_ARTICULD 1258 C.

£ste articulu regula la facultad de lus acreedores hereditarios de -
Jedir aque nu se cunfundan |2s bienes def hereder: cun lus del difunto, -
sty tiene pur objeto gue con lus bienes del difunty se les paguen pre
ferentemente sus obligaciosnes.~ Seqln |o que dispone 2l artliculo 1259 C.
para hacerse usy del bene%iciu de separacidn, ny es necesario que la obli

gacidn sea exigible, pues basta que se deba a cierto dia u bajo condicidn,

Resulta obviv ague la manera mas ldigica de hacer uso del beneficiv de
separaciin, 25 cun antelaciin a ta interpusiciin de la demanda, resuftan-

do entonces un actu previo a la demanda.
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La particidn de bienes {3 raoguln nuestra Ley, Jracesaimente hablando,
en los articulas 922 Pr., y siguientes, ubicadus en el tftulo de lus Matros

varius procedimientus sumariosh,

1 Articula 925 Pr. sefiala gue |a particidn debe mandarse a practicar
con presencia del inventari:, pir lu que se puede concluir que el jnventa

riv, relacisnade cun 1a particiln, resulta un acto previa a ésta,
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