LECCIONES

DE

DERECHO PRACTICO
Civil y Penal

POR

VICTOR MANUEL PENAHERRERA

PROFESOn DE DERECHO PRACTICO Y PENAL
Y DECANO DE LA FACULTAD DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS SOCIALES.
EN LA UNIVERSIDAD CENTRAL DEL ECUADOR
PRESIDENTE DEL COLEGIO Y DE LA ACADEMIA DE ABOGADOS DE LA CAPITAL
DE LA REPUBLICA: MIEMBRO HONORARIO DE LA REAL ACADEMIA
DE LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA DE MADRID;
MIEMBRO CORRESPONDIENTE DE LA ACADEMIA COLOMBIANA
DE JURISPRUDENCIA. ETC.

QUITO—ECUADOR
Talleres Graficos de Educacién

19 44

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo

v.flacsoandes.edu.ec



LOS ALUMNOS DEL QUINTO CURSO DE LA FACULTAD DE
JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS SOCIALES DE LA
UNIVERSIDAD CENTRAL

Considerando:

IV—Que el sefior doctor Abelardo Montalvo, Ministro de Educacion
Publica y Profesor de Procedimiento Civil ha contribuido a la
publicacién del segundo tomo de la obra "Lecciones de Dere-
cho Préctico Civil y Penal” del doctor Victor M. Pefiaherrera;

29— Que, con la publicacion de este segundo tomo ha manifestado
su decidido entusiasmo por la difusién de (an importante obra;

30— Que dicha publicacién constituye para los estudiantes de Dere-
cho un positivo beneficio por cuanto le reporta una fuente de
consulta,

Acuerdan:

jo—Dejar constancia de su agradecimiento por el apoyo prestado;
2V'--Enviar una copia al doctor Abelardo Montalvo; y
39—Pubiicarfo adjunto al segundo tomo de la obra.

Dado en Quito, a 12 do Mayo de 1944.

Armando Lana.—Jorge Marchan.—Teodoro Bustamante M.—
Klaus Graetzer.—Gilberto Hervas D.—Enrique jllingworth.—Victor
Hugo Vayas V.—Pedro José Larrea.—José Ignacio Albufa—
Manuel A. Rodriguez.—Miguel A. Jurado.—Aiejandro Ponce Carbo.—
Cicerén flobjes.—Heriberio Arauz.—José JaramiJlo Vela.—Jorge Mo-
ra Cerrion.—Gustavo Gabeia fi—Gonzalo Zafiiga A—Anibal Cam-
pafia B—Fulbia DéaviJa Mena.—Fanny Le6n de Jara Moral.—Da-
niel Maldonado.—Fausto Pacheco.—J. Alfredo Yépez.—Germéan An-
drade.—Gil fi. Davalos.
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PLAN DE LA OBRA

A L COMENZAE, en el tomo primero, las Lecciones
de Derecho Préctico, creimos indispensable consignar
previamente los principios fundamentales de la Ciencia
Procesal, todavia incipiente y embrionaria en el mundo
juridico; y a eso se debi6 la forma en que dividimos la
materia de dicho tomo. Ahora, sentados ya esos prelimi-
nares, disponemos la de éste de la manera siguiente, con-
sultando el orden l6gico y el método en la ensefianza:

En primer lugar, el texto del Cédigo, Seccién por
Seccion, (1) a fin de que los cursantes de Derecho pue-
dan comprender desde el momento la razén de ser, opor-
tunidad e importancia de las proposiciones del progra-
ma correspondientes a la respectiva Seccion.

En seguida, la exposicion doctrinal de la materia,
sintetizada en dichas Proposmlones con sujecién a los
preceptos expresos y al sistema del Cddigo, a las reglas
de caracter sustantivo concernientes a la misma mate-
ria, y a los principios generales aplicables al caso.

Luego el estudio analitico de cada uno de los articu-
los del Cédigo, contenidos en la Seccién transcrita, con
la historia juridica de ellos, en cuanto tuviere algo de
especial o importante.

-Por Ultimo, la Jurisprudencia de los Tribunales, re-

lativa.a las cuestiones relacionadas con la misma Seccion.
En esta parte, determinamos previamente la cuestion

(1) EI Cddigo se divide primeramente en Libros; éstos, en Titulos, y los
Titulos en Secciones.
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resuelta; consignamos en seguida el texto de los fa])G&
v agregamos al fin breves observaciones o comentarios’
especialmente en los casos no muy raros en que el Trj’
bunal Supremo lia dado resoluciones contrarias sobre g
mismo punto de derecho, o en que la opinién de los Ud
gistrados que lo componen ha estado dividida y ha ha\
do lugar a votos salvados, o en que las resoluciones li-
nos parecen conformes con la verdadera o mejor funda-
da doctrina.

El respeto a la autoridad de los Tribunales és an
dicién indispensable para la estabilidad de las institucio-
nes juridicas; mas dicho'respeto debe basarse, no Unica
ni principalmente en el principio de autoridad, sino ante
todo en las razones o fundamentos en que se apoyan las
conclusiones admitidas en los fallos.

Este plan, meditado y ensayado durante largo tiem
po, en mas de treinta aflos de magisterio, seguiremos
también en los tomos siguientes, salvo alguna modifica-
cién accidental que nos parezca necesaria.

Creemos que de esta manera nuestra obra se pres-
taréd facilmnte, no sélo para el estudio ordenado vy siste-
matico del Derecho Procesal, con sujecién al programa
escolar, sino también para las consultas del momento que
tan a menudo se ofrecen en la préactica profesional.

Nada hay de magistral o dogmatico en la exposicion
de nuestras ideas y opiniones. Por el contrario, declara-
mos ingenuamente que, a medida que nos empefiamos
en profundizar los problemas juridicos, los encontramos
méas hondos y complejos; nuevas dudas y vacilaciones
nos sugieren, y es mayor la desconfianza del acierto en
nuestras conclusiones. Mucho tememos, pues, haber in-
currido en errores, omisiones o inadvertencias; y acep-
taremos con satisfaccion y reconocimiento las observa-
ciones que nos hicieren nuestros comprofesores y ami-
gos, como colaboradores en el com(n empefio de cimen-
tar la verdadera doctrina juridica, base fundamental del
triunfo de la justicia en las relaciones civiles.
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Antecedentes de la publicacion )
<e este tomo y traspaso de la propiedad literaria
a las Universidades

La publicacién de libros en cuya elaboracién no han
intervenido los calculos del interés pecuniario, es en nues-
tro pais en extremo dificil, por muchos respectos; y esto,
que es generalmente conocido, iba retardando la edicion
de las “Lecciones de Derecho Practico Civil y Penal”;
tanto mas cuanto, si bien la Legislatura de 1913 orden6
que se la hiciera por cuenta del Estado, jamas pensamos
gestionar ante el Gobierno para el cumplimiento de esa
disposicion.

En el largo intervalo transcurrido desde que salié a
luz el tomo primero, nuestros discipulos y amigos se han
manifestado constantemente empenados en que la publi-
cacion continuara; mas al principio del afio proximo pa-
sado, un respetable diario de ésta ciudad, “El Dia”, pu-
blicd seguidamente dos articulos, recomendando a los-
jovenes universitarios la'conveniencia de recavar de la
autoridad publica la ejecucién del susodicho Decreto Le-
gislativo.

La Sociedad “Estudios Juridicos” acogi6 esa insi-
nuacion; y sus valiosas y entusiastas gestiones ante el
Gobierno dieron por resultado el que pudiésemos proce-
der a la edicién de este tomo.

En testimonio de nuestro reconocimiento, y para
constancia de estos antecedentes y de la trasmision de la
propiedad literaria a las Universidades de Quito, Gua-
yaquil y Cuenca y a la Junta Universitaria de Loja, in-
sertamos a continuacion aquellos articulos y las notas
que en consecuencia se cruzaron.
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PRIMER ARTICULO

En la edicion del 12 de Enero de 1923, N9 2927 (||,
“EIDia”:

“"APOYEMOS.—Entre los pocos libros do texto publicados por aull
res naciondies ninguno tan espléndido como el que sobre "Derecl
.Practico” estd preparando y ha publicado en parte el Maestro doctoi
Victor Manuel Pefiaherrera. i

"Mas es tristisimo que apenas puedan los estudiantes gozar d]
primer tomo de un tratado que, cuando est¢ completo, sera un verdadero
y precioso monumento de ciencia y erudicion.

“Desde hace varios afios no nos ha sido posible ver impreso, sino .
el tomo de que hablamos, sin duda por el mismo autor, quien con desin-
terés digno de su fama lo obsequia a los alumnos.

“Sabemos que en algin Congreso se decretd la publicacion per
cuenta del Estado, justisimo y patriético Decreto, y sabemos también
que el sefior doctor Pefiaherrera ha terminado y tiene listo para la im
prenta otro'tomo y que estd por concluir algunos mas. Seria del caso
que nuestro Gobierno se interese de modo eficaz en la publicacién de
eso3 tomos que han de sor de grandisima importancia para 103 univer-
sitarios y para cuantos se dedican al estudio del Derecho Préctico,

“Nuestros Cédigos de Enjuiciamientos debian ser comentados por
un Profesor tan autorizado y competente como el doctor Pefiaherrera, y
en realidad lo han sido, y con indiscutible lucimiento. ;Por qué pues el
Gobierno no da facilidades al sabio Jurisconsulto para que corono la obra
que merecia el aplauso universal?

“Deben los sefiores universitarios, que son tan poderosos para a
canzar cuanto se proponen, formar un Comité que persiga hasta lograr-
lo, la publicacién de tan intoresante obra".

SEGUNDO ARTICULO

En el N9 2935, correspondiente el 21 de Enero del
mismo afio 1923, dijo:

“INSISTIMOS.—En uno de nuestros anteriores nimeros, expusimc3
la necesidad que tenian los jévenes universitarios y ol deber en que
estaban de procurar la inmediata impresion de los libros del Profesor
doctor Victor M. Pefiaherrera, sobre nuestras leyes do procedimiento
Civil y Penal; libros que, a parte de las verdaderas ventajas que darian
a los cursantes de Derecho Practico, significarian un verdadero monu-
mento de ciencia y erudicién para la literatura nacional.
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“Estudiar de memoria el simple texto legal, sin coméntanos, seria
labor indtil e imposible; y por esto el nombrado Profesor se ha .consa-
grado con inquebrantable brio, con recto cnterio y con brillante éxito
a escribir sabios comentarios, digno y natural exponente do sus profun-
dos conocimientos, do su diario estudio y de su clarisimo talento. El
primer tomo que desde afios circula en las aulas universitarias, deja en
ol animo la més gTata impresion, conciso en la expresion do los princi-
pios y en el comentario y critica do los articulos de la ley; lleno do
preciosas y muy escogidas citas; es una verdadera obra de texto y con-
sulta al propio tiempo. Al leer la Primera Leccién en que ol autor se
contrae a la exposicion de los principios que deben orientar la vida toda
del abogado, dei Sacerdote de la Justicia, del Apdstol del Derecho, se
aquilata el profundo convencimiento y la honradez que han informado la
carrera profesional del Maestro.

"Profesor propietario de su Catedra, dignamente obtenida por con-
curso, el sefior doctor Pefiaherrera ha consagrado todo su tiempo para
perfeccionar o incrementar, en sumo grado, los conocimientos que ya
le acreditan dentro y fuera del pais, como un completo e insuperable
Jurisconsulto.

“Sus conferencias diarias sobro la préctica Civil y Penal son admi-
rables; poseemos el curso completo que dict6 sobro Procedimiento Penal
en uno do los dltimos cursos escolares, y afirmamos que bien cabrian
en un solo tomo esas soberbias disertaciones sobre ol citado Cédigo do
Procedimiento en Materia Criminal, tomo del que formarian parte, los
estudios que sobre el Jurado publicd el doctor Pefiaherrera, que fueron
presentados en el Congroso Pan-americano Celebrado en Washington y
que merecieron unanime aplauso.

“En esto lomo se incluiria asimismo el estudio de Reformas al Pro-
cedimiento Ponal; estudio magnifico que so publicé en la Revicta do la
Sociedad "Juridico - Literaria".

"Y ¢por qué no so publica eso tomo para honra del Foro Ecuatoriano?
¢Por qué el sefior doctor Pefiaherrera no encuentra ol apoyo a que debo
sor acreedor todo hombro vordadoramente cientifico?

“Reclamamos al Supremo Gobierno y a la Universidad Central que
presten al eminente Profesor todo el apoyo, toda la cooperacion posibles
para que pueda dar a la imprenta sus obras que, como ya dijimos,
seran monumento de gloria para km Letras Patrias.

“Esta labor verdaderamente patridtica de enriquecer con dignas
obras do nuestra literatura, hablaria muy bien de los Gobernantes que,
como supremo ideal, deben procurar hacer conocer a los pueblos civili-
zados lo quo son y lo que valen nuestros hombres, nuestros literatos,
historiadores, abogados, etc. Esta labor es la que prima en todos 103
Estados do Europa y América, y ol Ecuador, en todos los ramos del sa-
ber, cuenta con dignas personalidades: historiadores tenemos tan cons-
picuos como Gonzélez Suarez y Cevallo9; literatos inimitables como Mon-
talvo; poetas como Olmedo, Juan Leén Mera y Crespo Toral; publicis-
tas como los doctores Carlos R. Tobar y Carlos Tobar y Borgofio; etc.,
la enumeracién ademas de infinita pecaria por indtil, ya que lo suficien-
te son conocidos los buenos hijos de nuestra Patria.
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. "Vayamos a la practica y no nos contentemos con meras declan,
dones y alardes indtiles, y asi como es justo contribuir a la boil *
fisica de las ciudades, a la facilidad de las comunicaciones, conlrlbm
mos también a la grandeza moral del Ecuador".

AGRADECIMIENTO Y EXPLICACION

Con fecha 25 de Enero de 1923, dirigimos a “El Dia’l

la siguiente nota de agradecimiento, que se publicé en p
edicion del 26, N9 2939:

"Quito, Enero de 1923.

Sefiores Redactores de "El Dia".

Ciudad.
Muy apreciados sefiores:

“Cumplo con el deber de manifestar a ustedes mi agradecimiento
por los honrosos y benévolos conceptos con que me favorecen en su
respetable diario, al tratar del Decreto Legislativo que dispuso so pu-
blicaran por cuenta del Estado mis apuntamientos juridicos.

"Yo no perteneci al Congreso do 1913, que dicté e3a ley; ni two
conocimiento de ella, sino cuando so la publicé por la impronta. La
habia promovido el ilustre Jurisconsulto y hombre pulblico doctor don
Juan Benigno Vela; pero ni entonces ni después he tratado con el Go-
bierno sobre ese particular, ni he pretendido en manera alguna ol cum
plimiento de esa ley.

“En ella so di¢ igual orden respecto do las obras dol eminente ecua-
toriano sefior doctor don Luis F. Borja, mi respetado maestro, a quien
varias veces le of, como le oyeron también otras personas, que sus es-
tudios sobre el Cédigo Civil estaban terminados en treinta tomos, en
estado de ir a la imprenta; y es en extremo sensible que vaya pasando
el tiempo sin quo podamos aprovechar do tan importante y valioso cau-
dal de ciencia y de doctrina.

“Por mi parto, no he abandonado la labor que me propuse, en ar-
monia con mis faonas del Magisterio. Algo podria editarse ya, con-
tando con la indulgencia del publico; y asi sucederd tan pronto como
las circunstancias me lo permitan, nunca con la mira do lucro, sinp sim+
plemente con la de dar alguna facilidad a los estudiantes do Dorecho.

"Dos capitulos o fragmentos se publicaron hace poco, en forma do
conferencias: el uno sobre la abogacia, en la Revista de la Sociedad
“Estudios Juridicos" de Quito; y el otro sobre ejecucién de sentencias
extranjeras, en la Revista de la Asociacion "Escuela de Derecho" do
Guayaquil. Otros dos relativos a, la parte penal, se publicaron en nues-
tra Revista Forense; el uno sobre el Cuerpo del Delito, y el otro sobre
el Derecho Internacional Privado Penal.
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“Tengo el honor do enviar a usledes un ejemplar de cada uno de
estos cuatro trabajos.
*Con sentimientos de distinguida consideracion, soy do ustedes muy

atento servidor y amigo. . .
(f) V. M. Pefaherjcra'.

LA SOCIEDAD DE “ESTUDIOS JURIDICOS”

La Sociedad “Estudios Juridicos” acogiendo, como
dijimos, las recomendaciones de “El Dia”, tomé a su car-
go la gestion de exigir al Gobierno el cumpllmlento del
Decreto Legislativo, y dirigi¢ al sefior Presidente de la
Republica la siguiente nota, que fue entregada por una
comision de la misma Sociedad:

“Quito, a 20 de Marzo de 1923.

Excmo. Sr. Dr. Dn. José Luis Tamayo, Presidente de la Republica.

Presente.

Sefior:

"La Sociedad "Estudios Juridicos", en sesion de 19 de los corrientes,
acordd dirigirse a usted con el objeto de pedir al Gobierno el cumpli-
miento del Decreto Legislativo do 17 de Setiembre de 1913, promulgado
el 27 del mismo me3 y afio, quo dice:

. Art. 3Q—EI Poder Ejecutivo publicard también, ppr cuenta del
Estado, previo contrato con el sefior doctor don Victor-Manuel Pefiahe-
rrora, las obras do Jurisprudencia que este Profesor tiene preparadas”.

“Teniondo en consideracion el claro talento y la preparacion del
Sr. Dr. Pefiaherrera y jel merecido prestigio do que goza, no sélo en su
Patria, sino aun fuera do ella, la publicacion integra de sus "Lecciones
do Derecho Préactico Civil y Penal”, aparto de la enorme utilidad quo
prestard a los estudiantes do Jurlspruden(:la constltmra un titulo de or-
gullo para las letras nacionales.

“La prensa se ha ocupado en varias ocasiones del asunto, lamen-
tandose do quo el mencionado Decreto no so haya llevado a la practica,
cuanto antes. Y nosotros, que actualmente tenemos la honra de ser dis-
cipulos del sefior doctor Pefiaherrera y hemos podido aquilatar la valia
del Maestro, juzgamos quo la publicacién de su obra es una necesidad
inaplazable; y os por esto quo venimos a pedir al sefior Presidente que
delegue la facultad y el deber impuestos al Poder Ejecutivo por la Le-
gislatura do 1913, a la Sociedad “Estudios Juridicos”, que sabré colo-
carse a la altura do esta elevada comision.

“El patriotismo del sefior Presidente y su afan por el progreso de las
letras patrias nos hacen esperar que esta solicitud serd favorablemente
acogida.

(i.) Mariano Suarez V."
Presidente.
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CONTESTACION

“Republica del Ecuador.—Presidencia.—Particular-
Quito, a 26 de Marzo de 19

Sefior don Mariano Suarez V., Presidente de la Sociedad "Estudia!
Juridicos".
o i Ciudad.
Mi distinguido compatriota:

“En la debida oportunidad recibi el atento oficio de usted N9.5
contraido a expresarme en nombre de la Sociedad que usted dignamen-
te preside, el patridtico y muy justo anhelo de que el Gobierno proce-
diera a la edicién de las obra3 do Jurisprudencia del ilustre Profesor de
Derecho doctor Victor Manuel Pefiaherrera, de conformidad con la dis-
posicion especial del Decreto Legislativo de 17 de Setiembre de 1913

“El Gobierno estima en alto grado los merecimientos del distinguido
Jurisconsulto doctor Victor Manuel Pefiaherrera, y por lo mismo anhela
que la obra de su larga y fecunda vida profesional y de Céatedra sea
difundida por la edicion de sus diversas y valiosas Lecciones do Dere-
cho; y en esta virtud me permito manifestar a usted, para que se digno
hacerlo trascendental a sus meritisimos comparfieros do la importante
Sociedad de "Estudios Juridicos" que tan pronto como los talleres del
Estado terminen algunos trabajos tipogréaficos de urgencia, se empren-
derd la labor ordenada por la Legislatura en el Decreto mencionado.

"Con sentimientos de distinguida consideracién, soy do usted atonto
compatriota y S. S.

1) José Luis Tamayo".

LA SOCIEDAD “ESTUDIOS JURIDICOS”

En seguida la Sociedad “Estudios Juridicos” nos di-
rigié esta comunicacion:

“Quito, a 9 de Abril do 1923

Sefior Dr. Dn. Victor Manuel Pefiaherrera.
Ciudad.

Sefior:

"Clmplenos manifestar a usted que la Sociedad “Estudios Juridicos",
comprendiendo la alta labor cientifica y el laudable esfuerzo que en-
cierra en si la obra "Lecciones de Derecho Practico Civil y Penal”, es-
crita por usted con tanto amor a la juventud estudiosa, con profundo
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conocimiento da las materias on olla tratadas, quiso que cuanto antes
so diese a luz, integra, dicha obra, que vendria a llenar un justo anhelo
de los estudiantes de jurisprudencia y a enriquecer, ademas, con su pu-
blicacion, las letras patrias, afiadiendo a ellas un nuevo exponente de
cultura o ilustracion.

"“Con tal objeto, la "Estudios Juridicos" honrése en tomar la inicia-
tiva, y, dirigiéndose al Excmo. sefior Presidente de la Republica, por me-
dio de un oficio, pididle dé cumplimiento al Decreto Legislativo de 17 de
Setiembre de 1913, por el que se autorizd al Poder Ejecutivo para pu-
blicar la mencionada obra.

“Nuestros fervientes deseos parecen en via de realizarse, segln la
contestacion que el sefior doctor Tamayo nos envid, razén por la cual
nos apresuramos en transcribir ésta a usted ..o ceeiieenees —

(Aqui la contestacion del sefior Presidente).

"Al solicitar del sefior Presidente de la Republica la ejecucion de
un Decreto Legislativo por el que se le confi6 la publicacién de obra de
tamafia importancia como la que nos ocupa, la Sociedad “Estudios Juridi-
cos”, lo repetimos, creyé cumplir con un deber de inaplazable necesi-
dad; y al poner en su conocimionlo la iniciativa que so tomd la libertad
do acoger y la contestacién recibida, hacemos votos por la pronta pu-
blicacion de las "Lecciones do Derecho Practico Civil y Penal” y nos
suscribimos atentos discipulos y SS. SS.

(i) M. E. Suérez V., m (i) J A. Troya Cevallos,
Presidente. Secretario.
CONTESTACION Y CESION DE LA PROPIEDAD
“Quito, Noviembre 2 de 1923.

. “Sefiores Presidente y Secretario de la Sociedad “Es-
tudios Juridicos”.

Ciudad.
Muy estimados sefiores y amigos:
'En nota de 9 de Abril de este afio, se sirvieron uste-
des comunicarme las gestiones hechas ante el Gobierno,
por la Sociedad “Estudios Juridicos”, con el fin de obte-

ner el cumplimiento del Decreto Legislativo de 17 de Se-
tiembre de 1913, que ordend se publicasen, por cuenta
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del Estado y previo arreglo conmigo, mis estudios iui
dicos. En la propia nota me transcribieron la resohS'
del sefior Presidente de la Republica de llevar a ejec
cion ese Decreto, tan pronto como en la Imprenta Nedd!
nal se terminasen-algunos trabajos tipograficos que,*,
la proximidad del Congreso, eran urgentes.

Agradezco muy -cordialmente a ustedes, lo misni
que al sefior Presidente de la Republica, los benévolo;!
términos que emplean en mi favor; y puesto que, segui
me informan ustedes, aquel inconveniente transitorio fa
cesado ya, manifiésteles que, restablecida también agin
tanto mi salud, me creo en posibilidad de proceder ala
edicién, contando con la bondadosa cooperacion que, e
esa compleja labor, se han de dignar prestarme ustedes,

Cuanto al arreglo de que habla el Decreto Legisla-
tivo, declaro una vez méas que, al emprender en mi obra
de las “Lecciones”, y continuarla tesoneramente, no sin di-
ficultades e interrupciones inevitables, jaméas estuvo en
mi animo la idea del lucro, ni otro propésito que el de fa-
cilitar a los jévenes el estudio de una ciencia enteramen-
te moderna y no consignada aun en libro alguno que pue-
da servirnos como verdadero texto, o siquiera como una
compilacion ordenada y metédica de los principios a que
debemos atenernos.

Me siento, por lo mismo, honrado y satisfecho, a
ceder, como cedo, a las Universidades de Quito, Guaya-
quil y Cuenca y a la Junta Universitaria de Loja la pro-
piedad literaria, asi de la parte publicada, como de lo que
en adelante se publlque encareciéndoles facilitar a los
alumnos de Derecho Practico, gratuitamente, o si cato
no fuere posible, por un precio médico, los respectivos
ejemplares, y reservando para mi s6lo unos trescientos,
a fin de obsequiarlos a mis amigos y antiguos discipulos.

Dedico especialmente mi obra a la Sociedad “Este-
dios Juridicos” de Quito, a cuya entusiasta intervencion
se debera probablemente el que continde la publicacién,
.y a la Sociedad “Escuela de Derecho” de Guayaquil, que
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se ha dignado también estimularme con sus repetidas
pruebas de benevolencia y simpatia; y reitero la expie-
sién de mi agradecimiento a los érganos de la prensa
que me han prestado su espontaneo y valioso apoyo.

Con sentimientos de distinguida consideracion, soy
de ustedes muy atentoy S. S,

(f) V. ai. PeSaherrera.

N9 7.—Sociedad "Estudios Juridicos".
"Quito, Noviembre 4 do 1923

“Excmo. sefior doctor don Alberto Guerrero Martinez. Encargado dé-
la Presiaencia de la lieptblica.
Prosente.
Excmo. sefior:

Tenemos el honor de dirigirnos a usted con el objeto de pedirle
que facilite a la Sociedad "Estudios Juridicos” la consecucién cie uno de
los fine3 que esta corporacion se ha propuesto, cual es el do procurar
la pronta publicacion de los lomos ?”, 3% 4,5" y 6>de la obra del sefior
doctor Victor Manuel Pefiaherrera, titulada "Lecciones do Derecho Préc-
tico Civil y Penal”, dando asi cumplimiento al Decreto Legislativo de 17
do Setiembre do 1913

El Excmo. sefior doctor don José Luis Tamayo, Presidente de la Re-
publica, hallase animado de los mejores deseos en orden a la edicion
de esta obra, como lo demuestra la contestaciéon a nuestro oficio, cuya
copia la adjuntamos y por la que se ve que el Unico obstaculo para la
inmediata realizacién do tan nobles deseos fué el hallarse en ese tiem-
po recargado el trabajo en lob talleres do la Impronta Nacional, por la
proximidad del Congreso; ahora, que e3to inconveniente ha desaparecido
y conocedores del patriotismo o ilustracion del sefior doctor Guerrero
Martinez, do su afan por el incremento y prestigio do las letras naciona-
les, no dudamos de que sabrd prestamos su valiosa y eficaz coopera-
cién en esta desinteresada tarea.

Quedamos del Excmo.”sefior Encargado de la Presidencia de la
Repdblica, atentos y SS. SS.

(U M. E. Suarez V. (i.) J. A. Troya Cevallos.
Presidente. Secretario.
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CONTESTACION
"Republica del Ecuador.—Presidencia.—Particular.
"Quito, a 7 de Noviembre de 19%
Sefior Presidente de la Sociedad "Estudios Juridicos".
En la Ciudad.

Tengo el agrado de” contestar el atento oficio de usted de 4 de g
mcorrientes por medio del cual me pide que facilite la publicacién de k-
tomos del 2° al 67 de la obra del sefior doctor don Victor Manuel Pefiahe.
irera, titulada “Lecciones de Derecho Practico Civil y Penal”, curplieo-
do asi el Decreto Legislativo de Setiembre de 1913, y me manifiesta q8
el sefior doctor Tamayo, Presidente de la Republica, se halla animado ca
los mejores deseos en orden a dicha edicién, como lo expresa su dfido
del 2B de Mamo de 1923, cuya copia me envia.

En respuesta, me es placentero informarle que he dado los pasos
y ordenes conducentes a fin de que principie inmediatamente la edicion
de dichas obras, cumpliendo asi una ley de la Republica y facilitando a
la juventud estudiosa una fuente de sana filosofia, critica cientifica y
-profundos conocimientos.

Agradezco a usted los benévolos conceptos que para mi tiene en
su oficio y me es grato ver reconocido por una Sociedad del prestigio
y solidez de la "Estudios Juridicos”, mi afan por el mejoramiento y pro-
greso de nuestra juventud, llamada a ser la resurreccién de nuestro es-
piritu de grandeza legendaria.

Con sentimientos de distinguida consideracién, soy de usted aten-
toy S. S

{) Alberto Guerrero M

Sociedad "Estudios Juridicos".
Quito, a 15 do Abril de 1924.

Sefior doctor don Victor Manuel Pefiaherrera.
Presente.

La Sociedad "Estudios Juridicos”, a quien represento, ha recibido
el honroso encargo de entregar a usted el acuerdo en el que, la Junta
Universitaria de Laja, agradece el generoso donativo que usted hizo, do
la propiedad literaria de su importante obra “Lecciones de Derecho Préac-

tico Civil y Penal”, a las Universidades de la Republica y a la Junta
de Loja.
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Al cumplir con esto grato encargo, hago presente a usted, la sa-
tisfaccion con que la “Estudios Juridicos" ha mirado esto acto do reco-
nocimiento, de la importancia de una obra, que es el fruto do tantos des-
-volos y como se pone una vez mas do manifiesto, la admiracién que
.generalmente tienen a nuostro respetado profesor.

Optimismo y Fraternidad.

(i) N. A. Maldcmado.
Presidente.

LA JUNTA UNIVERSITARIA DE LOJA,
Considerando:

Que el sefior doctor Victor Manuel Pofiaherrera, distinguido Profe-
sor de la Universidad de Quito, en comunicacién dirigida a los sefiores
Presidente y Secretario de la Sociedad "Estudios Juridicos", transcrita
al Rectorado del Colegio "Bernardo Valdivieso”, por oficio N2 9 de 12
de Diciembre préximo pasado, cede a las Universidades do la Republica
y a la Junta Universitaria de Loja, la propiedad literaria de la obra
“Lecciones de Dorecho Préctico”;

Que la Junta Universitaria considera la obra “Lecciones de Derecho
Practico" de valor inapreciable, como Unica en su género en nuestra
Patria y fruto de la labor do muchos afios de estudio y experiencia de
un jurisconsulto eminente, honra del Foro y Magisterio ecuatorianos, por
sus talentos, ilustracién y decidido amor a la juventud,

Acuerda:

12 Agradecer profundamente al sefior doctor don Victor Manuel
Tefiaherrera la donacion de la obra “Lecciones do Derecho Préctico®;

29 Reconocer los elevados merecimientos del distinguido juriscon-
sulto sefior doctor Pefiaherrera, y presentarle a la juventud que estudia
en osta Facultad la ciencia del Dorecho, como el modelo mas sobresa-
liente de ilustracion, probidad y patriotismo; y

3" Enviar al sefior doctor Pefiaherrera un autdgrafo de este Acuer-
do, por el digno medio del sefior Presidente do la importante Sociedad
“Estudios Juridicos" de Quito.

" dado en el Salén del Rectorado del Colegio "Bernardo Valdivie-

?’0 ,la los treinta y un dias del mes de Enero de mil novecientos vein-
icuatro.

' Decan0< Valarezo.—EIl Subdecano, Alberto Burneo.—EIl Profe-
sor. Manuel 1 Jaiamillo—El Profesor, iufs G. Mufioz—EI Profesor, Me-
-nuel lose Agvme.-m Profesor, fl. Montero C.-El Profeeorjlafael M.
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Garcia—El Presidente del Centro Local de Estudiantes, Julio C. OjecD
El Delegado Universitario, Juan N. Sumdo—EIl Secretario, Cario.; p
Quiro/a.

Quito, Abril 18 de 1%

Sefior Presidente de la Sociedad "Estudios Juridicos".

Ciudad, r
Sefior:

Con su atenta nota de 15 del presente, recibi el muy valioso y sjr.
nificativo autégrafo del Acuerdo con que mis respetables componer«
de magisterio, que componen la Junta Universitaria de Loja, se han de-
nado patentizarme su consideraciéon y estima, con motivo de la cesion 1
que de la propiedad literaria de mis “Lecciones de Derecho Practico”, J
hice en favor de dicha Junta y de las Universidades de la Republica,

Sin creerme merecedor del alto elogio con que me honra en e
Acuerdo, conservaré con profunda gratitud esa preciosa prenda, que me i
servird de estimulo y aliento en el arduo empefio de proporcionar a h j
Juventud estudiosa y al foro ecuatoriano, una exposicién sistematica, asi
de los principios que informan el Derecho Procesal, como de las reglas
adoptadas en el Derecho positivo ecuatoriano, cuya recia inteligencia y
aplicacion significa, en el orden practico, el triunfo de la justicia en las
relaciones de los individuos, supremo desideratum de quienes, al recibir
la investidura profesional, hemos consagrado al augusto ministerio de
la justicia nuestras mas nobles aspiraciones y mas puros anhelos.

Del sefior Presidente, muy atento servidor.

(i) V. M. Pefiaheneia.

N9 11—Republica del Ecuador.-—Universidad del Azuay.—Decana-
to de la Facultad de Jurisprudencia.

Cuenca, Febrero 4 de 1925,
Sefior doctor don Victor Manuel Pefiaherrera.

Quito.
Sefior:

La Facultad de Jurisprudencia en que presido, en la sesion extraor-
dinaria del dos del presente, visto el oficio N*? 29 de 8 de Enero Ultimo.

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



«dirigido por el sefior Presidente do la Sociedad “Estudios Juridicos” aprob6
la siguiente contestacion:

“Republica del Ecuador—Cuenca, 29 de Enero de 1925—Sefior De-
cano do la Facultad de Jurisprudencia.—Presente.

Sefior:

Cumpliendo con el honroso cometido, encomendado por la Facultad
en que usted dignamente preside, relativo a formular la contestacién quo
debe darse al oficio N9 29, de 8 del mes en curso, dirigido a usted por
el sefior Presidente de la Sociedad do "Estudios Juridicos", en que avisa
el obsequio que, el sofior doctor don Victor Manuel Pefiaherrera, hace do
su obra a las Universidades de la Republica, juzgo oportuno someter a
su ilustrado criterio las siguientes observaciones:

Bajo varios aspectos puede considerarse la publicacién de las "Lec-
ciones de Derecho Practico Civil y Penal”, dol ilustrado Profesor, do la
Universidad de Quito, a sabor: la importancia y trascendencia quo tie-
ne el obsequio, de esa produccién, a las Universidades del Estado, acto
per el cual su docto autor, merece la gratitud de la juventud universi-
taria de la Republica; pues, en estos tiempos, en que domina el interés
particular y se busca ocasién para explotar con el trabajo intelectual,
llama verdaderamente la atencién el desprendimiento del sefior doctor
Pefiaherrera, con tanto mayor motivo, cuanto quo, la obra obsequiada,
merece toda clase do recomendaciones, por sor, un trabajo do grando
aliento, realizado ya en parte, (el primer tomo estd publicado), con per-
fecta posesion do la materia, y un caudal de ciencia poco comdn.

Por esto, soy do parecer: quo se dirija ustod al distinguido catedra-
tico sefior Pefaherrera, agradeciéndolo el donativo en nombro do los
Universitarios de Cuenca; acto do imprescindible cultura, que, la Facul-
tad de Jurisprudencia do vuestra Presidencia, esta en el caso de reali-
zarlo hoy que tiene conocimiento de tan valioso obsequio, por el oficio
do la Sociedad do “Estudios Juridicos”, que motiva esta contestacion,
pues antes do ahora nada ha sabido al respecto la Facultad.

Entrando en apreciaciones generales, respecto do la utilidad de la
obra que va a publicarse, es indudable quo ella viene a satisfacer
una necosidad imperiosa para el ordenado y completo estudio do la prac-
tica juridica, en nuestras Universidades.

En'la época en que vivimos, cuando un enciclopedismo insustan-
cial, constituye la base do la ilustracién do nuestros jovenes; cuando una
maleanto literatura absorbe las facultades psiquicas, anulando las -me-
jores disposiciones para la técnica profesional; cuando las vocaciones
cientificas encuentran su escollo insuperable en nuestra informe legisla-
cion procesal, la publicacién de una obra doctrinaria, sintesis acabada
de las modernas teorias sobro procedimiento juridico, debe recibirse con
el aplauso a quo 03 acreedora toda labor cultural, tendiente al mejo-

Cédifo — 2
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ramionto da las instituciones reguladoras de la vida normal del Estado
ana solo puede obtenerse por el imperio legitimo de la justicia.

La funcién judicial que. estableada en nuestra Carta Politica. tjer,B
por fundamento la garantia del derecho de todos contra todos y slgn[ii@
la supresion del absolutismo en el Gobierno, por la creacién do 13\4
rios dérganos para el ejercicio de las funciones de la soberania. necejjfj
para realizar su fin esencialmente 6tico, de una organizacién en lop/
sible perfecta, de acuerdo con las leyes fundamentales del pais; vy, ¢
bre todo, provista de los medios necesarios para que triunfe el derecho
la justicia se imponga y el crimen reciba la correspondiente sancid: j
en una palabra: para que, todas las relaciones juridicas, tengan en M
obra del Magistrado el saludable control y la accién eficaz, que hago; |
aceptable la convivencia politico-social.

No dudo, sefior Decano, que en los tomos que van a publicarse, e
la obra del doctor Victor Manuel Pefiaherrera, se seguird el mismo g
todo, claridad en la exposicion y acopio de doctrina manifestados en la
parte publicada; juzgo, también, que se dard a la ciencia procesal ecua-
toriana, una orientacién definida y un sistema conforme con nuestras
instituciones legales, aunandolas con la indole de nuestro pueblo, sus
costumbres inocentes y procurando adoptar, de las legislaciones de los
pueblos cultos, aquellas disposiciones que mejoren la ritualidad de I3
procesos, a fin do que la justicia triunfo en todo caso y el derecho sirva
de fundamento no sélo a las relaciones individuales, sino de apoyo y
consagracion a los derechos de la colectividad y ain a las mismas fa
cultades del Estado.

En los momentos actuales, cuando las instituciones juridicas secu-
lares bambolean al empuje formidable de las aspiraciones colectivas;
cuando el sindicalismo se impone, en muchos pueblos de la tierra, como
la forma préactica de realizar todos los servicios do la Republica; cuando
el derecho de propiedad sufre crisis por las reclamaciones justas del
socialismo humanitario,—que pide un puesto en el banquete de la vida-
natural es que, pensadores ilustres, como el sefior doctor Pefiaherrera,
tomen en cuenta las exigencias de las sociedades contemporéneas y
preparen a nuestro pais a recibir las nuevas doctrinas, hermanandolas
con 103 principios de justicia absoluta, para provenir asi, un cataclismo
que puede hacer tabla raza de las institucionos organizadoras de la
Nacion. Sabio proceder €3, del Legislador y del Jurista, estudiar el me-
dio ambiente, tomar el pulso a la3 situaciones dificiles, mirar por 103
que estan abajo; y, denunciar con plena libertad, a la faz del mundo, la
reforma salvadora, exigida por las necesidades y anhelos de los grupo3
humanos desheredados.

Por otra parte, dedicada la obra a la ensefianza del Derecho Proce-
sal a los universitarios, juzgo que ella contendrd el enunciamiento doj
todas las cuestiones cientificas, relativas a la organizacion de los Tribu-;
nales de Justicia, a\ procedimiento, a la publicidad de los juicios, a lo
prueba, a los recursos y mas cuestiones de tramite que se ventilan en!
las escuelas de practica forense; y que, en la exposicién de la doctrina, {
se encontrard la verdad luminosa sustentada por los sabias modernos,
junto con las_prudentes indicaciones para el mejoramiento de nuestros
Codigos adjetivos.
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. A los hombres del siglo actual, les gusta vivir identificandose con
los modernos jnvento3 y haciendo practica esa ley sociolégica del ma-
yor beneficio con el menor esfuerzo; muchos son extrafios u los estudios
especulativos, a la labor perseverante®y fatigosa quo produce el libro;
hoy, el hombre .vive aceleradamente, sirviéndose del vapor y de la elec-
tricidad. con la misma rapidez que, el aviador, cruza los espacios; y
por esto no se detiene en la meditacion de los grandes problemas de
moral y de justicia. Esto estd reservado a los hombres superiores que
han consagrado s existencia al bienestar de la humanidad; que com-
prenden que, sobre las transformaciones asombrosas de la materia y
do la fuerza, estan las elocubraciones de la ciencia; que saben que la
mision del hombro es hacer bien al hombre y que esto s6lo puede obte-
nerse sacrificando la persona por el triunfo de la justicia, la enuncia-
cion de la verdad y el imperio del derecho, labor exclusiva de las Uni-
versidades. Bajo este punto de vista la obra del doctor Pefiaherrera que
llevara a cabo tan levantados fines, merecera la mas entusiasta aproba-
cion; pue3 ni el nfedio ambiente, ni las circunstancias, ni 103 recursos de
que ha dispuesto le han sido favorables para la publicacion de su obra.

Aplauso y reconocimiento es lo quo merece el Sr. Dr. Pefiaherrera,
por el obsequio de sus “Lecciones de Practica Civil y Penal"; y creo,
sefior Decano, que cumplird la Facultad de Jurisprudencia de la
sidad de Cuenca, con un deber, no sélo impuesto por la cultura, tijno pDr
la justicia, al hacer presente a tan distinguido hombre p aplico estos
sentimientos.

Para los jovenes miembros de la Sociedad "Eljodios Juridicos”, de
Quito, vaya tarpbién una voz de aliento y de felicitacion por el entusias-
mo con quo estan llevando a cabo la edicién do la obra de su viejo
Maestro—el sefior doctor Victor M. Pefiaherrera—, gloria de las letras

nacionales, grestigio del Foro ecuatoriano y modelo de probidad—Dios,
y Libertad, Octavio Diaz".

Lo que llovo a su conocimiento por haberlo dispuesto asi la Facul-
tad de Jurisprudencia, quo presido.

Dios y Libertad,

A. J. Peralta.
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CONTESTACION
f Tumbaco, 15 de Febrero de 195
Sefior Decano de la Facultad de Jurisprudencia.
En la Universidad del Azuaj.

Convaleciente de una grave enfermedad, he tenido el honor de rel
ucibir la ilustrada y benévola nota de agradecimiento que la Hble. FjJ
cuitad en que usted merecidamente preside, ha acordado dirigirme, coa!
motivo de la cesion que de la propiedad literaria de mis "Lecciones e
Derecho Préctico Civil y Penal” hice en favor de las Universidades c&
la Republica.

Cuando hace mas de treinta afios obtuve por oposicion la Catedra
«de Derecho Préctico en la Universidad Central y comencé a desempefiar-
la, me convenci pronto de que las lecciones orales en que los profesores
debian hacer a los alumnos la exposicién de los principios de la respec-
tiva ciencia, no podian dejar en ellos, sin el auxilio de alguna base
escrita, un conjunto sistemético y arménico de principios; y concebi la
idea dekprograma sintético de la materia, que sirviese al profesor para
ordenar y'vmetodizar sus explicaciones, y a los*estudiantes para rete-
nerlas y para dedicarse a las investigaciones propias que eso sitema
de ensefianza los impusiera. Formulado y publicado mi programa, fué
sucesivamente acogida la idea por los demas profesores, y hoy consti-
tuye un precepto reglamentario de la ensefianza superior.

Desde entonces, empero, pensd también en una ampliacién y desa-
rrollo posterior de mi programa, que' constituyese a dar mayor facili-
dad a los .cursantes do Derecho para aquellas investigaciones propias,
a la vez que pudiese también servir do algin modo en el Foro para los
estudios y consultas doi momento sobro la doctrina juridica aplicable
en los casos practicos.

En este propésito he persistido constantemente; y suspendida du-
dante algunos afios la edicién de mis estudios, por varios inconvenientes,
¢ontintia ahora, gracias a la valiosa influencia y personal intervencion
de la Sociedad “Estudios Juridicos” do Quito.

No estuvo jaméas en mi animo la mira de lucro pecuniario ni otro
empefio que el de contribuir a la fijacién y afianzamiento de los prin-
cipios reguladores del Derecho Procesal, quo aunque vagos o indecisos
todavia en el mundo juridico, significan justicia en las rolaciones de los
individuos; y muy satisfecho y honrado me considero ahora al colocar,
mediante el traspaso*de la propiedad litoraria, esos mis ensayos cienti-
ficos bajo el generoso y respetable patrocinio de la ilustrada Facultad
de Derecho del Azuay y de las demads instituciones universitarias que
han tenido a bien acoger el modesto donativo.

Dignese, sefior Decano, participar estos mis sentimientos a la Hble.
Facultad, y aceptar las respetuosas consideraciones con quo soy de us-
ted muy atento colega y obsecuente servidor.
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“N? 135—RepUblica del Ecuador.—Universidad CentraL—Rectorado.
Quito, a 3 de Arbil de 1925.

Sefior Presidente de la Sociedad "Estudios Juridicos".

Muy honroso es para mi poner on conocimiento do usted, en con-
testacion al atento oficio de 27 do Febrero (ltimo, oficio en el cual se
sirvié comunicarme que el sefior doctor don Victor M. Pefiaherrera, Pro-
fesor de esta Universidad, habia cedido, muy galantemente, a las Univer-
sidades del Ecuador, y a la Junta Universitaria de Loja, la propiodad lite-
raria de la obra "Lecciones de Derecho Civil”, quo la Junta Administra-
tiva en que presido, tuvo a bien aprobar el siguiente informe:

“Sefior Rector de la Universidad Central.—La cesién de la propie-
dad literaria de la importantisima obra "Lecciones de Derecho Practico",
hecha por el ilustre Profesor doctor Victor M. Pefiaherrera a las Univer-
sidades de la Republica, es un valioso donativo do la ciencia nacional
y representa eso espiritu eminentemente altruista del reputado Profesor.
Por lo mismo, la Universidad debo aceptar la cesion, agradeciendo en
todo lo que vale el generoso obsequio del sefior doctor Pefiaherrera.—
En cuanto a la administracién de la propiedad, pudiera insinuarse a las
demO3 Universidades y a la Junta Universitaria de Loja que nombren
sus respectivos Delegados para acordar la forma do administracion.—
Me suscribo del sefior Rector obsecuente S. S—Agustin Cueva".

De usted, atentamente.

M. fi. BaJarezo.
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LECCIONES

DE

DERECHO PRACTICO
Civily Penal

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



Codigo de enjuiciamientos en Materia Civil

de la Republica del Ecuador

LIBRO PRIMERO

DE LA JURISDICCION, DE LAS PERSONAS QUE LA EJERCEN Y DE
LAS QUE INTERVIENEN EN LOS JUICIOS

(Continuacién)

TITULO SEGUNDO

DE LAS PERSONAS QUE INTERVIENEN
EN LOS JUICIOS

SECCION PRIMERA
Del actor y del demandado

Art. 38—Actor es el que propone una demanda; y
demandado, aquel contra quien se la intenta.

At 39.—No pueden comparecer en juicio, como-ac-
tores ni como demandados:

19—La mujer casada, sin licencia de su marido o
del juez, segin lo dispuesto en el Cédigo Civil;

29—EIl menor de edad y cuantos se hallan bajo ,tu-
tela o curaduria, a no ser representados por sus respec-
tivos guardadores; y

39— as corporaciones y las personas juridicas, a
no ser por medio de sus representantes legales.

Art. 40.—Los que se hallen bajo patria potestad se-
ran representados por el padre o madre que la ejerza; y
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los demés incapaces que no estuvieren bajo patria o.!
testad, tutela o curaduria, por el curador que se les|!
para el pleito. A

Art. 41—Cuando el hijo demande al padre oal
mmadre, en la misma demanda pedira venia al juez, quy
la conceder4 en el primer decreto que dicte.

Art. 42—La mujer casada puede comparecer en je
ci6é como actora o como demandada, en los casos de e
tar divorciada o separada de bienes, de hallarse autor;
zada por el juez o por el marido, de ser este Ultimo U
persona con quien va a litigar, y de sostener los dare-
chos de sus hijos legitimos que estén bajo su petria
potestad.

Art 43—Los religiosos profesos no podran compe-
recer en juicio como actores, sin licencia escrita de a5
respectivos prelados; pero no necesitaran de este requi-
sito para comparecer como demandados.

Los superiores de érdenes religiosas no necesitan b
licencia a que se refiere este articulo, ora demanden 35
propios derechos, ora los del Convento.

Art. 44—Tanto el actor como el demandado podran
comparecer en juicio por medio de procurador.

Art. 45—Son habiles para nombrar procuradores
los que pueden comparecer en juicio por si mismos.

Art- 46—Aun cuando hubiere procurador en el jui-
cio, se obligard al mandante a comparecer, siempre
que tuviere que praoticar personalmente alguna diligen-
cia, como absolver posiciones, reconocer documentos, y
otros actos semejantes; pero si se hallare fuera del I
gar del juicio, se librara deprecatorio para la practica

e tal diligencia.

Art. 47— os herederos no podran ser demandado.'
ni ejecutados dentro de los ocho dias siguientes al of
la muerte de la persona a quien hayan sucedido. Si o
hubieren aceptado la herencia,'el demandante podra pe
dir a_juez que les obligue a declarar si la aceptan o
repudian, conforme a lo dispueso_en el Codfgo Civil; Ji
mientras gocen del plazo para deliberar, podra nombrar-
se un curador de la herencia, con quien se siga el pleito
0 ejecucion, sin que sea necesaria la notificacion judicial
del titulo.
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Exposicion doctrinal

CONCORDANCIAS— COMENTARIOS—JURISPRUDENCIA

sxisto fsis

(Continuacion del programa)

PRELIMINARES

218. —Recuerdo del plan general del Cédigo.—Objeto y razén histérica de
este 22 Titulo del Libro 13—Su rcincién con la Ley Orgénica.
—Personas que intervienen en los juicios.—Su division en principales
y accesorias 0 auxiliares.—Subdivision de éstas.
220. —Otra division; funcionarios plblicos; personas privadas.

221 —Separacion entre la Ley Orgénica y el Cédigo, ejecutada por la Cor-
le Suprema.
De los partes
2. —Objeto de la Seccién I*—Acepcion juridico de las voces parte, liti-

gante, actor o demandante, demandado o reo, tercero.—Relacion entre el con-
cepto de partes y de personas litigantes.

223, —Axioma juridico de la igualdad legal de las partes.

224, —Capacidad legal de parecer en juicio—;Debe tratar de esto el Codigo
de Enjuiciamiento o el Civil?

25. —Regla general sobre la capacidad.—Consecuencias.—Capacidad activa
y pasiva—Graduacion de la capacidad.

26 —Excepciones de la regla general sobre la capacidad.

227. —Formas de comparecencia de las personas capaces (personalmente o
por apoderado).—Agentes oficiosos.

228, —Formas de comparecencia de los incapaces: autorizacion; representa-
cién.—Principios generales.—Ratificacion.
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DEL ACTOR Y DEL DEMANDADO

Excepciones de la regla general .de la capacidad.—Mujeres casada

229. —Su reglo especial.—Fundamento de la incapacidad.

230. Forma de comparecencia de la mujer casada: representacior
autorizacion o licencia; ratificacion.—Autorizacion judicial supletoria.—;p”'
ésta ser general?___ — ;Puede versar sobre asuntos de la sociedad conyugal

231. —Forma de la autorizacion.—Sus efectos.

232, —Excepciones de la regla especial de la mujer:-

In—Litigios con el marido.—Contraposicién de intereses.

2 Juicios, criminales o de policia coptra la mujer.

37—Litigios sobre asuntos relativos a la profesion o industria c»
mujer.

4?—Divorcio con subsistencia del vinculo conyugal.

5?—Separacion y exclusion de bienes.

6>—Representacion de los hijos de matrimonio anterior.

‘7*—Curaduria del marido o de sus bienes.

233, —Cuéndo la mujer puede parecer en juicio,, ;puede también rque
sentarla el marido? ----

Tersonas sujetas a guarda

234 -*~Qué se entiende por guardo.—Distincién innecesaria entre lu
curaduria.—Defectos generales de nuestro sistemo legal.—Critica de la cHfi-
nicion. dada por el Codigo Civil.

235.  —Fundamento de la incapacidad.

230—Formas de comparecencia; autorizacion; representacion.—Dodrin»
del Cadigo Civil y del de Enjuiciamiento.—Ratificacion.

237—Excepciones:

T*Juicios mercantiles;

2*Juicios criminales o de policia.—;Puede comparecer el guarda
dor?—Representacion activa;

3—Contraposicion de intereses.

Peculio profesional.

238, —SI hay curador general y curador adjunto, ¢a cudl compete
presentacion? ...

Hijos de familia

Concepto de la patria potestad y de los hijos de familia.—Fundamento;
de la incapacidad de los hijos.

240. —Forma de comparecencia: autorizacién paterna; representacio
torizacion judicial supletoria ratificacion.—Inhabilidad e imposibilidad del pa-
dre.—Paralelo del Cédigo Civil con el de Enjuiciamiento.

241 —Excepciones: 19 Juicios criminales o de policia—Puede el
presentarse como tal?>—Capncidnd activa.

2 Litigios entre el hijo y el padre—Contraposicion de intereses.

A2, Litigios concernientes ol peculio profesional o industrial. —Juicios
mercantiles.

243—Habilitacion de edad.

244— a venia Judicial.
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245—SI ol hijo tiene curador adjunto, le representa el padre o el guar-
edador? ----

Personas Juridicas

240. Su naturaleza—Forma de comparecencia en juicio.—Personas jurl-,
dicas convencionales: sociedades civiles y mercantiles.—Disposiciones sustan-
tivas y adjetivas concernientes. »

Religiosos Profesos

247—Reglas sustantivas sobre su capacidad.—;,Subsisten ain la muerto
civil y la incapacidad relativa instituidas por el Cédigo Civil? ---- Reglas
adjetivas.

Fallidos y quebrados.—Concurso.—Quiebra

248 —Incapacidad legal de los insolventes y quebrados.—Representacion
de ellos, del concurso y la quiebra.

Representacion Judicial de la herencia

249, —Sistema del Cédigo Civil: delacion de la herencia; plazo para de-
mandar a los herederos, notificacién de los titulos; término para deliberar,
medidas conservativas; curador de la herencia; aceptacion; repudiacion; si-
lencio de los herederos: reforma del afio 1879. Disposicion adjetiva—Reglas
que deben observarse para proceder judicialmente contra la sucesion.

250. —Aplicacion de la doctrina a las cuestiones pendientes al fallecimien-
to del demandante o demandado.

251 —Representacion de la herencia cuando el que fallece ha dejado pro-
curador.
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Desarrollo del Programa

LECCION |

§ 19

PRELIMINARES
B

218—Recuerdo del plan general del Cédigo.— Objetor,
razon historica de este 29 Titulo del Libro 1"—Sii
relacién con la Ley Organica.

Sabemos ya (T. 19 Prp. 13) que hay la méas grande)
variedad en el plan general y la divisién de la materia d&-
los Codigos de Procedimiento de los distintos paises, d
extremo de que casi no es posible hacer la respectiva coml
paracion o paralelo; pero si podemos afirmar que el plan;
del nuestro es de los mejores que conocemos, ya por i
sencillez, ya por su orden ldgico.

Si el Cddigo de Enjuiciamiento es, como hemos d-
cho, el cuerpo o conjunto de las leyes que versan sobre
la jurisdiccion y el procedimiento (Prp. 3), siguese ge
la divisién principal ha de corresponder a ese objeto; y
asi penso nuestro legislador al dividir el Codigo en ds
libros; pero agregé al primero, al de la jurisdiccion, ks
reglas sobre las personas que intervienen en los juicios;
siguiendo en esto al Cédigo Peruano de 1852, su princi-
pal modelo, y creyendo guardar asi mas armonia, ora a
el Cadigo Civil, que trata en el Libro 19, de las Personas,
y en el 29 de las Cosas, ora con el de Comercio, que hace
una divisién analoga.

Con arreglo a ese.plan, el libro primero o sea la pj-
mera parte del Cédigo, lleva este rétulo, copiado del @
digo Peruano: “De la jurisdiccion, de las personas g.e
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la ejerceny de las que intervienen en los juicios” (1); y
se divide en dos titulos, el primero que trata, en dos sec-
ciones, de la jurisdiccion y del fuero, entendiendo por
'fuero simplemente la competencia territorial, como ya
sabemos (T. 1" Prp. 163?; y el segundo que se subdivide
en cuatro secciones, de las que IaJJrimera, denominada
Del actor y del demandado, trata de la capacidad de pa-
recer en juicio; la segunda, de los “procuradores” o man-
datarios judiciales; la tercera, de. los peritos, y la cuar-
ta, de los “intérpretes”.

Conforme al mismo plan, y con mayor sujecion a ese
modelo, nuestro legislador de 1860, despues de hacer
aquella division del libro primero en dos titulos, subdivi-
dia el segundo en once secciones, de esta manera: 1" De
los jueces; 2" De los asesores; 3" Del actor y del reo;
4° De los abogados; 5* De los defensores publicos; 6 De
los Procuradores; Y9 De los secretarios relatores; S' De
los escribanos; 9" De los alguaciles; 10" De los peritos;
y 11" De los intérpretes.

Pero como entre las personas principales que inter-
vienen en los juicios, figuran los jueces, la Asamblea
Nacional de 1878 cometio la anomalia de incorparar en
el Codigo, como parte integrante de este segundo titulo,
toda la Ley Organica del Poder Judicial, que por su na-
turaleza y objeto, se considera en todas partes como co-
sa diversa del Cddigo de Enjuiciamiento, no obstante sus
relaciones y puntos de contacto con €l. (T. 1" Prp. 9).

En la Asamblea de 1883 y $4 se dicto una nueva Ley
Organica del Poder Judicial, separada del Cgo. de Enj.;
mas, después de un afio, fue derogada por la legislatura
de 1S85, que declaré vigente en todas sus partes el Co-
digo de Enjuiciamiento de 1882

La Legislatura de 1890 reconsiderd este punto, y de-
creté nuevamente la separacion, que. fue ejecutada por
la Corte Suprema; y de acuerdo con ese decreto, la Leyl

(1) Antes de la edicion de 1892, en que se separd del Codigo la Ley
Organica, se decln, como en el Cédigo peruano, en la parte final de este rétu-
lo: “y de los personas que intervienen en su ejercicio”. (V. T. 1? N9 13).
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Organica viene formando cuerpo aparte de leyes i,
= | Pde enero de 1893. (1)

Nuestras leyes anteriores al afio 69 separaban tan.
bien del Cédigo de Enjuiciamiento la Ley Orgénica. {j
Codigo del ano 46, después de establecer en los dos pri
meros articulos el orden en que debian aplicarse las leyel
espafiolas y las nuestras, trataba de la conciliacion;
seguida, dé la demanda, etc; y en el capitulo final, bejc
el titulo de “Disposiciones Generales”, tenfa varias sec
ciones relativas a los Jueces y sus subalternos, a los a2
sores, a las partes y a los testigos.

La Ley Organica de ese mismo afio comenzaba por
la Corte Suprema; trataba también de los alguacilesy
escribanos, etc., y concluia con disposiciones generales.
Figuraban en ella los Procuradores, porque tenian carac-
ter publico, y debian ser nombrados por el Poder Ejecu-
tivo, a propuesta, en terna, de las Cortes Superiores ce
Guayaquil y Cuenca, y de la Suprema para el distrito en
que ésta residia.

219.—Personas que intervienen en los juicios.— Su divi-

sién en principales y accesorios 0 auxiliares.—
Subdivision de éstas.

En los juicios intervienen las partes y los jueces, y
ademas, abogados defensores, procuradores, peritos, in
térpretes, escribanos, secretarios, alguaciles, asesores,
testigos, defensores publicos, fiscales, tasadores de costas
y depositarios.

A las dos primeras personas —las partes y los jue-
ces— las Ilamamos principales o esenciales, porque sin

(I) EIl Decreto constaba en los Articulos transitorios de la reforma del
Codigo de Enjuiciamientos; y decia asi:
™ Corte Suprema queda encargada de hacer, a la brevedad posible,
una nueva edicién del Codigo de Enjuiciamientos Civiles, insertando en los
lugares correspondientes, las reformas anteriores;
2#~Al hacer la edicién, separara debidamente todas las disposiciones, re-
lativas a la organizacion de los Tribunales y juzgados, de las que se refieren
al procedimiento, y formando dos libros distintos, cadn uno con su enume-
rac 6n prop.a de articulos, denominara al uno “Ley Organica del Poder Ju-
¢ .y al otro, “Cédigo de Enjuiciamientos Civiles™.
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ellas no cabe ni concebirse juicio. Las demas son acceso-
rias o auxiliares, porque sirven Fara complementar y
perfeccionar el mecanismo judicial, y facilitar la reali-
zacion del objeto que éste se propone en la sociedad.

Subdivision de las accesorias o auxiliares— Estas
personas pueden subdividirse en dos grupos, formados,
el uno por las que intervienen como auxiliares directas
del juez; y el otro, por las que figuran al lado de las par-
tes, para ayudarlas 0 apoyarlas.

Componen el primer grupo los asesores, secretarios,
escribanos alguaciles, tasadores de costas; y el segun-
do, los procuradores, defensores publlcos y abogados.
Los peritos e intérpretes deben agregarse también al
primer grupo; pues, aunque no son funcionarios publi-
Cos Ni ejercen un cargo permanente, su intervencion
accidental tiene por objeto facilitar al juez el desempe-
fio de las funciones propias de éste, como lo veremos en
su lugar.

Los agentes fiscales son partes, en cuanto represen-
tan al interés plblico, contrapuesto al privado en cier-
tos litigios; pero en cuanto se limitan a dar dictamen en
los casos en que no figuren como partes en el juicio, con-
forme a lo dispuesto por la Ley Or$amca del Poder Ju-
dicial, pueden reputarse como auxiliares del Juez.

220.—Division en funcionarios publicos y personas par-
ticulares.

De las personas que intervienen en los juicios pueden
formarse también, por otro aspecto, dos grupos; el de
las que figuran con caracter publico, en uso de las fun-
ciones propias del cargo o empleo que desempefian; y el
de las que proceden como simples personas particulares.
Las primeras son objeto de la Ley Organica del Poder
Judicial, que establece los cargos o servicios publicos
necesarios para la adecuada organizacion de ese Poder.
De las segundas trata el Codigo de Enjuiciamiento que,
presupuesta la organizacion judicial, regla la manera
como los individuos deben hacer valer sus derechos ante
los jueces y tribunales.

Cédigo — 3
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221. —Separacion entre la Ley Organicay el G
ejecutada por la Corte Suprema.

Ya por la relacién intima que existe entre lar
Orgénica y el Cédigo de Enjuiciamiento, segun hejl
visto; ya por la circunstancia material de haberse U
mado un solo Cédigo de aquellas dos diversas leyes,.!
habia habido, antes de la separacién definitiva, granel
dado de buscar, para las adiciones y reformas que pd
latinamente venian haciéndose, el lugar que mas propy
mente les correspondiese; y se las habia ido insertaffl
ya en una seccién, ya en otra, sin preocuparse mucho;,
la naturaleza de ellas y de lo que el orden ldgico exigid

La Corte Suprema debid, por tanto, para cunpli
estrictamente lo dispuesto por el Decreto separatista M
Congreso de 1890, examinar el Cédigo, no seccién pd
seccién, sino articulo por articulo. Pero quiza no se ag?
autorizada para esto; y resulté que, al formarse dees:
manera los dos Cddigos, quedaron en la Ley Organid
muchas disposiciones propias del Cédigo, como el pro«
dimiento ante arbitros, los indicidentes entre el abogi
do y su cliente, etc., y viceversa.

Debiendo, empero, nosotros sujetarnos al plan 4
nuestros actuales Cédigos, pasaremos a ocuparnos enls
materias que, realizada la separacion, quedaron parae
te segundo Titulo del Cédigo de Enjuiciamiento, esto g
las personas que intervienen en los juicios con caréete
privativo, o sin autoridad publica, que son: las narte
los procuradores, los peritos y los intérpretes. De los te
figos, depositarios, etc. trataremos en otro logar.

§ 2
DE LAS PARTES

222. —Objeto de la Seccion 17— Acepcién juridica d
voces parte, litigante, actor o demandante, derrei
dado o reo, tercero.— Relacion entre el oonoepl
de parte y de persona litigante.

La Seccién P del Titulo 27— Del actor y del d
mandado trata de la capacidad de parecer en juicio
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mas, antes de ocuparnos en tan importante materia, fi-
jaremos el concepto juridico de las voces tecnlcas .
cionadas en este nroposicion del programa, y consigna
remos al respecto’ algunos principios generales.'

El vocablo parte tiene varias acepciones; mas en la
forense que ahora nos concierne, se aplica a toda perso-
na que interviene en juicio para hacer valer algun de-

El diccionario de la lengua y el de Escriche conside-
ran ese vocablo como equivalente, en la mencionada
acepcion forense, a litigante; lo cual no es muy exacto,
porque litigantes son los (1ue disputan o contienden en
Juicio, es decir, los que reclaman derechos en asunto de
jurisdiccion contenciosa; mientras' que el calificativo de
parte, mas amplio y general, comprende aun a las per-
sonas que figuran en asunto de jurisdiccion voluntaria.

Mostrarse parte es presentarse en juicio para que se
le tenga por tal, sea a nombre propio, 0 como mandata-
rio o representante de otra persona.

Las partes esenciales en el juicio civil contencioso
son el actor o demandante y el reo o demandado. En los
asuntos de jurisdiccion voluntaria, impropiamente lla-
mados también juicios, no hay ni es necesario el reo o
demandado.

Actor —de agcrc, obrar— es la persona que propo-
ne una demanda en juicio, o sea la que deduce una accion.
Mas generalmente, la que promueve un asunto judicial,
aunque éste sea de é’lurisdicci(’)n voluntaria, en que rigu-
rosamente no se deduce accion.

Accién —actio, de actum, supino del mismo verbo
agcrc— es la 'reclamacion propuesta ante el juez, para
que declare o haga efectivo un derecho. Actor, respecto
de accign, es, pues, lo sub{'etivo respecto de lo objetivo
de la misma idea o concepto.

., . palabra accion tiene también otras acepciones
juridicas que después estudiaremos.

Demandante es lo mismo que actor.
et e 8 R T e e se

L. Palabra reo es, en nuestro actual lenguaje juri-
dico, menos usada que en el antiguo, en la materia cteil.
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En lo penal, se aplica al acusado o sindicado delhi |
punible o al responsable del hecho ya juzgado. pJ-
parece -dura e hiriente al aplicarla al demandadn?
civil._(1)

Relacion entre el concepto de partes y el dc
fias litigantes—Si hay en el juicio dos o mas atji
dos 0 méas demandados, se dird que hay solo dos »
0 serdn tantas partes cuantas las personas misr,
Cédigo Civil, al definir el contrato o convenciéonl
articulo 1.428 dice .. ."“Cada parte puede ser una’
chas personas”— De los juicios-debemos decir 2,
como principio general; y una aplicacién de esta,,
pié encontraremos en el articulo 65, que mandaa
una de las partes compuestas de dos 0 mas personas"”
brar un procurador comdn, cuando concurren ¢
circunstancias.

Cuando las dos 0 méas personas, actores o dnr
dos, no estan en el caso del procurador comdn, ca]
de ellas es parte; y como esto-ofrecia dificultadest
practica, mspecialmente al tratarse de recusacion-|
asesores, de nombramiento o recusacién de peritos-
la ley reformatoria expedida en el presente afio 19
una regla especial que a su tiempo la estudiaremos

Terceros.—La persona que no interviene en;
cid, ni por si misma ni representada por otra, este
En este sentido, es decir, contrapuesto el oo
tercero al de parte, se dice que los fallos judicial:
mismo que la transaccion y todos los contratos, r.
efecto respecto de las partes, pero no aprovechan ti
judican a terceros. En este caso, tercero eqiv.
extrafio.

Mas si, planteado ya el juicio, comparece ené
persona, alegando derechos sobre la cosa litigiosa,«

(1)—L6pez Moreno dice: “Son litigantes las personas que ooir.
derechos civiles ante los Tribunales; y procesados, los sometidos a:
miento penal .... El nombre do reos se reserva ahora para los a-
a pena capital. El uso tiene en el lenguaje mas fuerza que la eime-
fllosofia y la historia". Tomo 1? pag.

Definiciones Inexactas, porque litigantes son también los que «m
en juicio criminal.—\éase en la Leccion V el comentario del Art » [I
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S=fCt» »«?25rS

ristS v a trabad “ p S & «itee' 6tas, se llama
en el lenguaje juridico tercer opositor, tercerista 1) o
sopleme® te tercero. En este caso, la palabra se toma
coma Pumeral
tercero, que asi viene a figurar accidentalmente

en el juicio, es también parte, desde que es admitido en
el juicio y espera una resolucion judicial; y se llama ter-
cero, tercerista, etc., s6lo poroue no es el accor ni el ue-
mandado sino una persona diversa de los primitivos li-
tigantes, o sea de las partes esenciales entre las que se
trab6 o debia trabarse el juicio.

Véase en la LECCION V el comentario al Art. 3S,y
en JURISPRUDENCIA los casos 19y 29

223 —Axioma juridico de la igualdad de las partes.

La justicia exige que, durante la contienda juridica,
se procure a las partes la més perfecta igualdad en los
medios y facilidades para la defensa; y a ello tiende la
ley en todo el sistema del procedimiento.

Como corolario de este principio, decia el Derecho
Romano, entre los sabios axiomas consignados en el Li-
bro 50, Titulo XXII. De regulis'juris antiqui: Non debet
actori licere quod reo non permittitur. (Ley 41 fragmen-
to de Ulpiano).

Los autores consideran este principio como un axio-
ma de derecho natural o de sentido comdn, y hacen de él
importantes aplicaciones, en que despues nos ocupare-
mos (2). Eso, empero, no impide el que, por ciertos as-
pectos, y por especiales razones, la condicién del deman-

(1) La palabra tercerista no consta en el Diccionario de la Lengua, ni
se emplea en los Cédigos extranjeros ni en la doctrina, juridica; pero es un
vocablo necesario paro evitar frases o circunloquios embarazosos y hasta Ine-
xactos, como después veremos. Lo usa Lopez Moreno. Temo 1» pag 2%

é Garsonnet Tomo 11, pagino 15; Lépez Moreno, Tomo 1» pagina 35
Manduca, pagina 80.
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dado sea més favorable que la del actor bien asi @f
desde otros puntos de vista, lo es la de este. El actor*,
para su demanda con la anticipacién que le place;
cierta con tiempo y adecuadamente sus medios de cHt
sa; busca la ocasion de sorprender al demandado aij; f
demanda, etc. Mas en cambio, las leyes, basandose, mij
meros sentimientos de equidad que algunos autoresji
gan, sino en otras consideraciones mas sélidas y f*
mentales, que estudiaremos al ocupar nos en la obliga
de probar y en otros lugares de nuestro programa, ¢
signan o aplican, entre otras maximas o axiomas, laj,
guientes: Favorabiliores sunt rei quan actores: ato
non probante, rcus solvitur; promptiora sunt juraj
absolvenduin, quan ad condcinnandum  (1).

En el Derecho Candnico encuéntrase también ad
gos principios.

224—Capacidad de parecer en juicio.—¢Debia tratar d
esto ef Cadigo de Enjuiciamiento?

La Seccion |' de este Titulo versa, como hemos i
cho, sobre la capacidad de parecer en juicio. Esta b
que se haya ocupado en ello el Cédigo de Enjuiciaraie!
to?— “La capacidad de las partes jrara comparecerc
juicio, “se determina por la ley que rige el estado y e
cidacWee las personas”, dice Mattirolo, citando el Art.S
del Cédigo de Procedimiento italiano. Y en efecto, nii
tro Cédigo Civil y el de casi todos los pueblos médem:
tratan de la capacidad de parecer en juicio, al reglar,:
general, lo relativo a la capacidad juridica de las per:
fas; y. siendo, esto asi, no necesitaba ni debia el Gadf
de Enjuiciamiento ocuparse en el mismo asunto. Pa

(1) Asi ld prescribia el Cédigo de las SIETE PARTIDAS, en varios
sajes, y especialmente en la ley XLI de la Partida 3* cuando, pnmn el e
e que la prueba testimonial del actor resultase perfectamente igual a la
veo, en numero y calidad, advertia que “el judgador debe dar por cuila
demandado do la demanda que le faelen, et non le deben ompescer les

mir,rr/°n°duchM él* p°rquc los jugadores siempre deben t
IFER Bfecrns FrhaLiadughgneaco aue para condepnarlo. qindo
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aclarar el Cddigo Civil o llenar sus vacios, lo racional
era hacerlo en el mismo Caddigo. Para reformarlo con
mas razén. Y para repetir lo mismo, no habia objeto
Uno solo de los dos Cédigos debia preocuparse de
esto- bien el Civil, por tratarse de la capacidad juridica
de las personas; bien el de Enjuiciamiento, por referir-

se a los juicios (1).

Al hacerlo ambos, podia suceder, como ha sucedido,
que resultasen incoherencias o contradicciones, ocasio-
nadas a engorrosas controversias o dificultades, como lo
veremos en el desarrollo de esa materia.

En esta Seccidn, inspirada en el Cédigo Peruano an-
tiguo, trata, pues, nuestro Cédigo procesal de la capaci-
dad de parecer en juicio; y a ese estudio vamos a proce-
der, preocupandonos preferentemente del paralelo de es-
te Cadigo con el Civil.

225—Regla general sobre la capacidad.— Consecuen-
cias.— Capacidad activa y pasiva.— Graduacion

de la capacidad.

Al tratar de los actos o declaraciones de la voluntad,
sienta el Cédigo Civil, en el Art- 1436, el principio juri-
dico, de legislacion universal, de que toda persona es le-
galmente capaz, excepto las que la ley declara incapaces.
A su vez el Cédigo de Comercio, tratando de la capaci-
dad para comerciar, consagra el mismo principio, en el
Art. 6J reconociendo la capacidad para ejercer el comer-
cio en toda persona que la tiene para contratar, salvo las
excepciones por él sefialadas en el articulo siguiente.

Y tratando ahora de la capacidad de parecer en jui-
cio, comenzaremos por consignar el mismo principio ge-
neral, que rige la materia de la capacidad juridica: toda
persona es legalmente capaz de parecer en juicio, excep-
to aquellas a quien la ley ha declarado incapaces.

(1) Algunos Cddigos de Procedimiento extranjeros, limitanse a decir
que pueden parecer en juicio las personas-que tienen el libre ejercicio de los
derechos civiles o la plena libertad de obligarse por convenciones, etc.—Lo6pez
Moreno, pagina 300—Cédigo Espafiol, Art 22.
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La capacidad es la regla, la incapacidad, excepcion
Siguese de alli que todo lo no comprendido inequiVos
mente en las excepciones legales, debe regirse por la~

gla Capacidad activa y pasiva—Las leyes establecen,ji
veces, diferencia entre el actor y el demandado, en cua,
to a las condiciones de capacidad; es decir, exigen, pal
ser actor, requisitos que no son indispensables para sJ
demandado; y en esta virtud dividen los autores la caa]
cidad en activa y pasiva, llamando activa la que faculta
para demandar, y pasiva, la que sirve sélo para ser c&
mandado.

Ya veremos los pocos casos en que en nuestras leyes
se hace esa distincion.

Graduacion de la capacidad.—Con respecto al aite-
rio que debe guiar al legislador en esta materia, dice
Mattirolo: “Indudablemente la capacidad necesaria pa
“ra realizar actos de la vida civil debe ser diversa, segin
“la diferente naturaleza e importancia del acto que s
“trata de realizar___

“En _cuanto a la comparecencia en juicio, la ley exige
“en los litigantes una capacidad sui géncris mayor de la
“gue se exige para los actos de mera administracion y
“distinta de la prescrita por los actos de maxima impor-
“tanda, como son los de enajenacion; porque en algunos
“casos el legislador distingue entre la capacidad del actor
“y la del demandado, mostrandose mas riguroso para
“aquel que para éste, y, respecto de algunos juicios,
“permite a las partes comparecer personalmente, sino
“que se les impone la obligacién de valerse del ministerio
“de un procurador o de un abogado con ejercicio legal
“(N '21, paginas 22 y 23).”

Nuestro Cédigo Civil hace también, en varios casos,
distincion entre la comparecencia en juicio, los actos pura-
mente administrativos y los de libre disposicién, como lo
observaremos en los lugares correspondientes; de modo
que no puede decirse que la mera administracién com
Rggpgr? la comparecencia en juicio, ni menos la enaje-

_ Empero, la regla mas generalmente seguida en la
tioctrma es la de que, para poder comparecer en juicio,
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. hecesita la capacidad suficiente para obligarse segin
las leves-y los autores antiguos la explican y justifican,
considerando el juicio como un cuasicontrato en que ca-
da una de las partes se obliga para con la otia a las con-
secuencias de la decision judicial. (Escriche, ACTOR-)

226.__Excepciones de la regla general sobre la capacidad.

Las personas incapaces de parecer en juicio son, se-
gun nuestra ley: las mujeres casadas, las personas suje-
tas a tutela o curaduria, los hijos de familia, las cor-
poraciones y personas juridicas, los religiosos y los fa-

llidos. e

Las incapacidades legales de parecer en juicio, es
decir, las excepciones de la regla general de la capacidad,
se fundan, ora en la incapacidad natural de ciertas per-
sonas para la defensa de sus intereses, ora en otras con-
sideraciones de caracter meramente juridico.

Es principio general de légica no establecer excep-
ciones, sino en caso de verdadera necesidad; y en la ma-
teria de que tratamos, en la de las incapacidades, debe
el legislador proceder con suma parsimonia, para no
crear dificultades y embarazos en la administracién de
justicia, lesivos de la libertad de la defensa, que es el
mas sagrado de los derechos individuales-

Aceste respecto hacemos nuestros los siguientes con-
ceptos de Lopez Moreno:

“Las incapacidades para comparecer en juicio de-
“ben fundarse primera y principalmente en la falta de
‘da capacidad natural.”

, “Cuanto mas se aparten de este principio, mas arbi-
*%rarias son y menos convenientes.”

“Un buen sistema de enjuiciar debe restringir los
,casos de incapacidad. Ordénase la justicia al bien de
todos. Cuantos menos sean los que se hallen privados
|de reclamarla por si mismos, mas acequlbles y facil se-
,ra para el mayor nimero, menores las molestias que
ocasione, y méas sencillo su procedimiento.”

“La representacion legal para suplir la capacidad
,» € los que se hallan privados por la ley de comparecer
por si mismos, o por medio de sus apoderados, es dis-
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"nendiosa, expuesta al abuso en no pocas ocasiones v
“complica siempre con tramites innecesarios los juicij
“Solo, pues, ha de recurrirse a ella cuando no haya ptu.
“dencialmente otro remedio.

“Tal es el espiritu de las modernas Ieglslacmnes
Pagina 304.

227—Formas de comparecencia de las personas capaces
(personalmente o por apoderado).— Agentes ofi.
Ciosos.

Las personas capaces de comparecer en juicio pue-
den hacerlo, bien personalmente, bien por medio de apo-
derado. Pueden también ser representadas por un agen-
te oficioso que ofrezca la ratificacion de ellas, como lo
manifestaremos al tratar de los procuradores, en el es-
tudio de la Seccion II.

228—Formas de comparecencia de los incapaces: auto-
rizacion; -representacion, Principios generales.—
Ratificacion.

Toda persona incapaz que, segln la ley, tiene o debe
tener representante legal, no puede comparecer en juicio,
sino autorizada por su representante, o representada por
él- En el primer caso, obra por si misma, bajo la respon-
sabilidad que a su representante puede acarrearle la
autorizacién. En el segundo caso, obra sdlo el represen-
tante, en quien va, en cierto modo, embebida o conteni-
da la personalidad del incapaz, para la defensa judicial
de los derechos de éste.

Para determinar, por regla general, cuando ha de
tener lugar la representacion y cuando la autorizacion,
dividen algunos autores, como Mattirolo (Tomo 1", N?21)
las incapacidades en absolutas y relativas, llamando ab-
solutas las de las personas que no pueden proceder sino
legalmente representadas, y relativas las que se refie-
ren a personas que tienen una capacidad limitada o par-
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cial y pueden proceder por si mismas, asistidas o autori-
zadas por su representante (1). * . .

Nuestro Cadigo Civil, al tratar de la capacidad ju-
ridica para los actos o declaraciones de la voluntad, la
define diciendo que consiste en poder una persona obli-

arse por si misma, y sin el ministerio o autorizacion de
otra (Art. 1435). Y en seguida (Art. 1437) divide la inca-
pacidad en absoluta y relativa, y declara que es absolu-
ta la de los dementes, los impuberes y los sordomudos
que no pueden darse a entender por escrito; y relativa la
de los menores adultos, los disipadores que estan en inter-
diccién, las mujeres casadas y las personas juridicas.
Afiade que, "a mas de estas incaﬁacidades, hay otras par-
ticulares que consisten en la prohibicién que la ley ha im-
puesto a ciertas personas para ejecutar ciertos actos”.—
Y por fin declara que los actos de los absolutamente
incapaces no surten ni aun obligaciones naturales, ni
admiten caucion, pero los de los relativamente incapa-
ces “pueden tener valor, en ciertas circunstancias y ba-
jo ciertos respectos determinados por las leyes.”

Al estudiar, en los nimeros siguientes, las reglas
legales y principios juridicos concernientes a la compa-
recencia en juicio de cada uno de los incapaces, veremos
que, segin nuestro sistema procesal, podemos llegar a
estas conclusiones:

| 2—En todo caso en que un representante legal pue-
de autorizar al incapaz, puede también representarle.

21 os absolutamente incapaces del Cddigo Civil,
es decir, los dementes, los impuberes y los sordomudos
no pueden parecer en juicio sino representados.

3'tDe los relativamente incapaces, las mujeres ca-
sadas pueden parecer en juicio autorizadas o represen-
tadas; los religiosos, con licencia de sus prelados, si son
actores, y libremente, si demandados; y los demas inca-
paces, sélo representados.

(1) Lépez Moreno dice: “Es incapacidad absoluta la que se tiene para
comparecer en cualquier clase de negocios contra toda clase de personas; y
relativa la que se tiene sdlo con relacién o determinados negocios 0 a perso-
nas determinadas. La absoluta, afiade, comprende Unicamente o las que no
tienen capacidad natural, como los dementes y los nifios. Pagina 230.
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Ratificacién.—Si un incapaz, que debe figurar en ju;.
ci6 autorizado o representado, comparece sin tal requ;.
sito sus gestiones son nulas; mas si el representante las
ratifica, las valida y hace suyas, como si el mismo las
hubiese ef%ctug,do. prerreny T .

Escriche dice: "Ratificacion.— La confirmacion ,,
"aprobacién de lo que hemos dicho o hecho, o de lo gle
"otro ha hecho en nuestro nombre. Puede _hacerse la
“ratificacion o bien expresamente con términos positi-
“vos 0 bien tacitamente con hechos: Non tantdm verbis
"ratiim haberi potcst, sed etiam actu.— La ratificacion
“tiene efecto retroactivo, de modo que sube o se retro-
“trae al dia del acto o contrato: Ratihabitic retrotrahitur
“ad initium: mas para que asi sea es preciso que el acto
“0 contrato no haya tenido nulidad esencial en su princi-
pio, quiar quod ab initio non valet, ex post. facto conva-
“lescere non potest: dije nulidad esencial o absoluta, pues
“si s6lo hubiese habido alguno de aquellos defectos exte-
“riores que dan lugar a la rescicion por la restitucion in
“integrum, quedaria cubierto el vicio con la ratificacion,
“y en virtud de esta tendria el acto o contrato toda la
“fuerza de que fuese susceptible.— La ratificacion equi-
vale al mandato; de suerte que cuando uno da por fir-
“me lo que otro hizo en su nombre, vale tanto como si le
“hubiese mandado que lo hiciera: Ratihabitio mandato
“aequiparatur; regla 10, titulo 34, Part- 7"y cap. 10, De
“Reg. jur. in 6.”

Esta doctrina es conforme con la que, respecto de
los actos extrajudiciales, establece nuestro ridigo Civil,
al declarar en los articulos 1673 y 1674, que los actos ab-
solutamente nulos no pueden sanearse por la ratifica-
cién, mas si lo pueden los relativamente nulo -

. En Xeprocesal no cabe la distincion del Codigo Civil
entre nulidades absolutas y relativas; pues la institucion
coiresponde a muy diverso orden de ideas; y por regla
general, la ratificacion surte los mismos efectos que si
0s actos hubieran sido ejecutados por el ratificante; es

ecir, vanda “troactivamente las gestiones a que se re-
fiere (Vease JURISPRUDENCIA, casos 39 49 59y 6°.).

enrin i/ i \i cacl?n de’as_ggstio es judiciales Quede ser,
mo la de los actos extrajudiciales, expresa o tacita. La
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tacita consiste en hechos que légica y naturalmente su-
nonen la validez y subsistencia de las gestiones practica-
das-v _gr. si habiendo el incapaz propuesto la demanda
v continuado el juicio, el representante legal se presen-
ta al tiempo de alegar, y pide que se pronuncie sentencia
favorable a la demanda.

LECCION 11
EXCEPCIONES DE LA REGLA GENERAL DE LA CAPACIDAD

MUJERES CASADAS

g I"
229.—Su regla especial.—Fundamento de la incapacidad.

Toda persona es capaz de parecer en juicio —hemos
dicho— excepto aquellas a quienes declara la ley incapa-
ces; y la primera cie esas excepciones es la mujer casada.
Para ésta, la regla especial es la incapacidad; la excep-
cion, la capacidad, en los casos determinados por la ley.

El fundamento legal y cientifico de la incapacidad
legal de la mujer est4 en la naturaleza y los efectos so-
ciales y juridicos del matrimonio. EI matrimonio crea,
por una parte, la sociedad doméstica, la familia; y por
otra, la sociedad de bienes entre los conyuges, llamada
por nuestro Cédigo sociedad conyugal. La sociedad do-
méstica y la sociedad juridica requieren alguna organi-
zacion ; y en toda organizacion debe haber un érgano de
gobierno para el régimen interior, y de representacion
para las relaciones exteriores, es decir, para las relacio-
nes con terceros y aun mas con los poderes publicos. Ese
o6rgano es el marido; el jefe de la familia y de la socie-
dad conyugal-

No se trata, por tanto, de una inhabilidad natural
de la mujer, o de su falta de aptitud para la administra-
cién de sus negocios y la defensa de sus intereses; né.
Tratase de algo asi como una interdiccion legal o una
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capitis diminutio, que en el derecho moderno se corito,
va; de una institucion, en fin, puramente juridica, besd
da en aquellos dos 6rdenes de ideas, la sociedad domk
tica y la sociedad conyugal.

Ambos fundamentos —la sociedad doméstica y y
sociedad conyugal— influyen en el sistema del Codirf
Civil, para la incapacidad de la mujer casada; porU
cual, aun la mujer separada de bienes necesita autoriza-
cién del marido para estar en juicio. Mas en las leyes ps
teriores ha prevalecido el segundo, el de la sociedad an
yugal; pues en el caso de exclusién de bienes, la mujer
recobra la capacidad de parecer en juicio respecto de ks
bienes separados.

Las razones historicas, juridicas y sociales de esta
reforma, constan en.las actas del Congreso publicadas
en nuestro opUsculo “La mujer casada ante el Derecho
Civil Ecuatoriano”.

Para el buen régimen de la familia y de la sociedad
conyugal, ha parecido, en efecto, conveniente y hasta
cierto punto necesaria aquella especie de interdiccion o
capitis diminutio de la mujer casada; pero yo no la creo
esencial o absolutamente ,,indispensable; y dados los gra-
ves inconvenientes que presenta en la vida préactica, va-
le muy bien la pena de discutir sobre ella, como procu-
ramos manifestarlo cuando se discutia la ley de exclu-
sién de bienes, que propusimos a la Legislatura de 1911,
en sustitucion de un proyecto de abolicién absoluta c
la sociedad conyugal, aprobado ya el afio anterior por la
Cémara de Diputados, y que indudablemente hubiera

obtenido igual aprobacion en el Senado, a no ser por esa
sustitucion.

Pero mientras la mujer casada sea legalmenté inca-
paz de contratar y administrar sus negocios, no puede
menos que serlo de parecer en juicio. Asi que el proble-
ma atafie directamente mas bien a la ley sustantiva que
a la adjetiva; y por este motivo no nos incumbe detener-
nos a examinarlo ampliamente. Haremos, no obstante,
algunas reflexiones al respecto, cuando en la materia de
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los juicios, lleguemos al de separacion y exclusién de bie-
nes (1)-

230.__Formas de comparecencia de la mujer casada: re-
“presentacion marital; autorizacion; ratificacion.—
Autorizacion jUdICIal supletoria. —cPuede ésta ser
general?... ¢Puede versar sobre asuntos de la so-
ciedad conyugal?...

Por regla general, hemos dicho, los incapaces figu-
ran en juicio, ora representados, ora autorizados por su
representante legal; y la mujer casada puede hacerlo en
las dos formas: autorizada por el marido o representa-
dapor él. . . .

La eleccion conipete exclusivamente a la mujer, o
mejor dicho, al marido. EIl que intenta demandar a la
mujer debe forzosamente dirigirse contra el marido. Si
lo hace contra la mujer, el proceso es nulo por falta de
personeria de ella, y la citacion no surte los efectos le-
gales de interrumpir la prescripcion, constituir a la mu-
jer en mora, etc. Demandado el marido, puede presen-
tarse personalmente 0 autorizar a la mujer (2)

El que litiga o va a litigar con la mujer, no puede
exigir que el marido la autorice, ni que el juez supla la
autorizacion del marido, por denegacion de éste. El ma-
rido, demandado como representante de la mujer, tam-
poco puede prescindir de una de las dos cosas; y su re-
presentacion en la causa comienza desde el momento
mismo de la citacion-

Nuestros Cédigos no establecen de un modo claro y
expreso las dos formas de comparecencia. EI Civil, al
reglar las obligaciones y derechos entre los conyuges,
habla sélo de autorizacion del marido, en el Art. 130y los
demas que conciernen al asunto. El de Enjuiciamiento,
al tratar de la capacidad de parecer en juiclo, en la Sec-

(1) L6pez Moreno encuentra también en la sociedad doméstica y el ré-
gimen de la familia el fundamento filoséfico de la incapacidad de la mujer
casada reconociendo que hay opiniones y razones en contra de esa incapaci-
dad.—Pégina 310311

(2 Id. Borja, Tomo 3?, pagina 4.
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cién que estamos estudiando, declara que la

puede comparecer en juicio sin licencia del marido. 1
no hace distincién alguna entre autorizacién y

y antes bien da a entender que son dos cosas JU’|']
mente idénticas'(1).

Para deducir del Cédigo Civil que la mujer cs
puede ser representada por el marido en sus actos
ciales o extrajudiciales, no tenemos otra disposicion,
la vaga y general del Art. 38, que, colocado entre las|
finiciones de varias palabras de uso frecuente en lg
yes, dice: “Son representantes legales de una persoa
padre o marido bajo cuya potestad” vive, su tutor ot
rador; y lo son de las personas juridicas los designed
en el Art. 540”.

Y para hacer igual deduccién ttel Codigo de BEp
ciamiento, tampoco tenemos sino el 66 que, en la Sxd
de los Procuradores, dice: “Los representantes legales:
necesitan poder para comparecer en juicio, como aii
res o0 reos, por sus representados”.

Mas en la practica jamas se ha puesto en du
que el marido, en su calidad de representante legal i
mujer, pueda representarla en juicio, en todos los Gs
en que pudiera autorizarla (2).

La autorizacién del marido puede ser general, @
todos los actos en que la mujer la necesite, o epecial,p
ra una clase de negocios, 0 para un negocio determina
do. Cédigo Civil, Art. 1?4.

Ratificacion.—Puede también la mujer casada pr
sentarse en juicio sin estar todavia autorizada, conp
testa de ratificacién del marido; y si éste ratifica d;
tivamente, las gestiones de la mujer son vélidas, ar
las del agente oficioso, en el caso de la proposicién 2

(1) Atendiendo sdlo al sentido de los palabras, pudiera tal vez ceé
que el que da licencia a una persona, limitase a renovar un impedimos
dejar que esa persona obre por su cuenta; mas el que autoriza, asume In
ponsabilidad y las consecuencias del hecho. La ley, empero, no estéte
ninguna distincion.

(2 Hubo un fallo del Tribunal Supremo que declaré que la mujer
parada do bienes no podio ser representada por el marido, sino séloc
rizada. (V. Jurisprudencia, Caso 12? S. L N? 3).
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ora se trate de negocios propios de la mujer, ora del ma-
rido o de la sociedad conyugal. V. también Prop. 228 y
Juriskrude.ncia_., o .

utorizacion judicial supletoria.— Puede ser gene-
ral?_ ;Puede versar sobre asunto de la sociedad con-
d al? — La autorizacién del marido puede ser suplida
por la del juez, con conocimiento de causa, cuando el ma-
rido se la niegue sin justo motivo, y de'ello se siga perjui-
cio a la mujer. Céddigo Civil, Art. 137, inciso 19.

Puede, ‘asimismo, ser suplida por el juez, en caso de
algun impedimento del marido, como el de ausencia real
0 aparente, cuando de la demora se siguiere perjuicio.
Art. 137, inciso 29

El tenor de las palabras subrayadas de los dos inci-
sos del Art. 137 del Cédigo Civil, manifiesta que el juez
no puede autorizar a la mujer contra la voluntad del ma-
rido, sino cuando se trata de asuntos propios de ella;
mas en el caso de impedimento del marido, como el de
ausencia o inhabilidad fisica, etc., el juez puede autori-
zarla aun para asuntos de la sociedad conyugal o del ma-
rido, interpretando en cierto modo la voluntad de éste.

Anémalo seria el que el juez autorizase a la mujer,
contra la voluntad del marido, para asuntos de la socie-
dad, siendo asi que el marido es el jefe de ésta y el Gni-
co duefio de los bienes sociales, respecto de terceros.
Art. 1739. Por esto, en el primer inciso dice el Cédigo si
se siguiere perjuicio a la mujer;y en el segundo, simple-
mente si se siguiere perjuicio.

La autorizacién del juez no puede ser general, por-
que, como dice el Art. 137, debe darsela con conocimien-
to de causa, esto es, en vista de la necesidad o utilidad
del acto que la mujer trata de ejecutar; y estas circuns-
tancias no pueden conocerse sino con relacién a un he-
cho determinado y concreto.

La intervencion del juez para la autorizacion suple-
toria puede tener lugar sélo a peticién de la mujer.- Si
otra persona quiere demandar a una mujer casada, cu-
yo manido esta ausente, debe solicitar el respectivo de-
precatorio para que a éste se le notifique la demanda.

Cédigo — 4

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



Puede atn promover el nombramiento de curadora
bienes, si concurren las circunstancias determinadas

la ley; mas no puede solicitar se autorice a la mujer«,1’
ra gue proceda a nombre propio. La' clratela de blej(,
puede conferirse a la misma mujer.

230.—Forma de la autorizaciéon.— Sus efectos-

La autorizacion o licencia del. marido debe ser d&a*
por escrito, segun los Arts. 130 y 132 del Cédigo Qw.
pero no es necesaria escritura publica. Si se trata,
de mera licencia o autorizacion para que la mujer gesty
ne judicialmente en asuntos propios de ella, sino deJ
poder para que represente al marido en asuntos de &
o de la sociedad conyugal, deben aplicarse los articulo!
53 y. 54, que reglan la forma de los poderes de mayor]j
menor cuantia (1).

La autorizacion judicial se expide en forma de s
tencia, previa la correspondiente prueba de la necesidad,
y observando los tramites de la Seccién 20 del Titulo ii
Libro 11 de este Cdédigo.

La ratificacion del marido debe ser hecha también
por escrito presentado en el juicio en que ha intervenido
la mujer. Y aun puede ser técita, si el marido, sin ex
presar que ratifica lo hecho por la mujer, sigue prac-
ticando en el mismo juicio gestiones que suponen nece-
sariamente la subsistencia de las hechas por la mujer,
como dijimos en la proposmon 228.

Efectos de la autorizacion judicial o marital —H
-Cadigo Civil los regla en .estos términos;

“Art. 140—La autorizacién jUdICIal representa b
“del marido, y surte los mismos efectos, con la diferen-
“cia que va a’expresarse:

“La mUjer que procede con autorizacion del marido
obliga a éste en sus bienes, de la misma manera que 9
(el.acto fuere del marido; y ademas obliga sus bienes
Apropios hasta el valor del beneficio particular que dla
reportare del acto. Lo mismo serd si la mujer hubieri

(1) Id. Borjn. Tomo 11, pagina 304.
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#isido autorizada judicialmente, por impedimento acci-
dental del marido en casos urgentes, con tal que pueda
“presumirse el consentimiento de éste.

“Pero si la mujer hubiere sido autorizada por el juez
“contra la voluntad del marido, obligara solamente sus
“bienes propios; mas no el haber social, ni los bienes del
"marido, sino hasta el valor del beneficio que la sociedad
“0 el marido hubieren reportado del acto.

“Ademas, si el juez autorizare a la mujer para acep-
“tar una herencia, ella deberé aceptarla con beneficio de
“inventario; y sin este requisito obligara solamente sus
“bienes propios a los resultados de la aceptacién”.

Por tanto, si la mujer autorizada por el marido com-
pra un fundo, el marido es el comprador con respecto al
vendedor o a terceros, y la adquisicion se hace para la
sociedad conyugal. Si da en arriendo un fundo, el ma-
rido es el arrendador, aunque el fundo sea propio de la
mujer, mas si, en este Gltimo caso, fallece el marido o so-
breviene divorcio, o la mujer hace exclusién de ese fun-
do, queda ella de arrendadora, respetando el contrato
hecho por su representante legal, con la limitacion del
Art. 1747 del Codigo Civil.

En lo judicial, la mujer casada no puede, como ya
hemos visto, figurar con mera licencia o autorizacién del
marido, sino en asuntos propios de ella. Para los del
marido o de,la sociedad conyugal, necesita poder; y en
tal caso, figura a nombre y como mera representante
del marido.

De ‘estos antecedentes fluyen naturalmente las si-
guientes consecuencias:

En el primer caso, en el de licencia o autorizacion
marital, v. gr. si la mujer gestiona como heredera en jui-
ci6é sucesorio, 0 en uno de peticion de herencia, etc., los
resultados del juicio afectan directamente a la mujer; y
si en la particion o en el fallo se le impone alguna presta-
cién, puede ésta hacerse efectiva en los bienes de la mu-
jer, sin perjuicio de afectar también a los de la sociedad
o del marido, con arreglo al Art. 140, al 1730, etc., del
mismo Cédigo.

En el segundo caso, en el de la mujer mandataria,
los resultados atafien directamente al mandante, segin
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mls reglas generales, sin perjuicio de que, por razén
costas o gastos judiciales, pueda ser apremiada la mist '?’
mujer, como puede serlo todo apoderado.

Si la mujer figura en juicio con autorizacion jq.
cial, contra la voluntad del marido, las consecuencia
atafien exclusivamente a ella; ora por lo dispuesto ery,
Art. 140 del Cédigo Civil; ora porque, como hemos vise
aquella autorizacién no puede referirse sino a asunto,
propios de la mujer.

Si la autorizacién del juez se da por razén de asgj.
cia o impedimento del marido, el caso debe regirse
todo en todo por el Art-140, sin perjuicio también de qy
las costas o derechos judiciales puedan cobrarse aj
misma mujer.

§ 29
232.—Excepciones de la regla especial de la mujer.

La mujer casada puede, por excepcion, parecer en
juicio en los siguientes casos:

19—En los litigios con el marido, y en todos los asur
tos judiciales en que sus intereses estan contrapuestos a
los de éste:

29—En los juicios criminales o de policia que contra
ella se siguen:

39—En los relativos a su profesién o industria:

49—Cuando esta divorciada del marido, con subsis-
tencia del vinculo conyugal:
e 53—Cuando esta separada de bienes total o parcial-
mente:

69—Cuando representa a sus hijos de matrimonio
anterior; y

79—Cuando ha sido nombrada curadora del marido
o de los bienes de ésta.

Estudiemos separadamente cada uno de estos casos:

19—Primer caso de excapcion: Litigios con el marido.—
Contraposicion de intereses.

Puesto que la incapacidad legal de la mujer casada
es de pura creacion juridica, basada en las relaciones ¢t
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derecho que el matrimonio establece entre los conyuges,
puede admitir excepciones derivadas del mismo princi-
pio y de otras consideraciones o intereses a que la ley
necesita atender.

Si el marido litiga contra la mujer o viceversa, no
cabe que aquél sea representante de esta, ni que la mu-
+er necesite licencia o autorizacion del marido para de-
ender contra el mismo marido sus derechos..La capa-
cidad logal de la mujer en este caso es, por lo mismo, de
legislacion universal (1)-

Nuestra regla legal esta consignada en el articulo
130 del Codigo Civil y en el 42 del de Enjuiciamiento que
ya estudiaremos. El primero dice:

Art. 130.—"Sin autorizacion escrita del marido, no
“puede la mujer casada parecer en juicio, por si, ni por
“procurador, sea demandando o defendiéndose.

“Pero no es necesaria la autorizacién del marido en
“causa criminal o de Policia en que se proceda contra la
“mujer, ni en los litigios de la mujer contra el marido, o
“del marido contra la mujer.

“El marido, sinembargo, estara siempre obligado a
“suministrar a la mujer los auxilios que necesite para
“sus acciones o defensas judiciales”.

Esta regla se aplica, ora figure la mujer en el juicio
como parte principal, ora comparezca como tercero a de-
fender sus derechos que pudieran sufrir perjuicio en el
litigio que el marido sigue a nombre propio, con otra per-
sona. Si propuesta, por ejemplo, una ejecucién contra el
marido, y llegado el caso de embargo de bienes,, el acree-
dor o el mismo marido, sefialan para ese efecto, bienes
propios de la mujer, ésta tiene capacidad legal para ha-
cer terceria excluyerite, sin autorizacion o representacion
del marido.

Y no importa que, en un caso como el del ejemplo, el
marido acepte y apoye la reclamacién de la mujer terce-1

(1) Salvo raras excepciones.—El Cddigo Francés, que reconoce la capa-
cidad de la mujer para las causas criminales o de policia guarda silencio
para este caso de litigios contra el marido; y los tribunales exigen autoriza-
cion judicial; lo cual es embarazoso y no tiene razén de ser. (Borja, Tomo
3, pagina 366).
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rista; porque asi y todo, el fallo tendra que decidir g,
la cosa embargada no es del mando sino de la mu]Z;
ono es de la mujer sino del mando. La mujer represe»
ta entonces en el juicio un papel juridicamente contrario
al del marido; y aunque las voluntades esten conforme?
los intereses son opuestos ante la ley. "

Por altimo, aplicase también la misma regla en 0
asuntos de jurisdiccién voluntaria, como inventarios, pdj
ticiones etc., en que el mando y la mujer son partes d.
versas porque cada uno de ellos tiene intereses propios
En esos casos no hay propiamente litigio entre los ari’
yuges, como no lo hay en los contratos privados;y
como seria absurdo elque, llegado el caso de contratar ks
dos cényuges entre si, el marido celebrara por si solog
contrato, figurando, a la vez, ya por su propio derecho
ya por el de su mujer; en los asuntos de jurisdiccién
luntaria, que, segun la acertada expresion de Bonniery
otros expositores, no son sino “contratos revestidos
formas judiciales”, la contraposicién de intereses entre ks
conyuges excluye absolutamente la representacién o
marido, ni mas ni menos que en el caso de la tercena
del ejemplo anterior, aceptada por parte del marido.

El principio juridico de que el representante legl
no puede ejercer la representacion cuando su propio in
teres esta contrapuesto al de su representado, no ha sib
consignado expresamente en la ley; pero se hace ua
aplicacion de él en el Art. 402 del Cédigo Civil, al tratar
de los tutores y curadores; (1) y los Tribunales lo hen
aplicado repetidas veces al marido, al padre de familia,
etc.; de modo que se lo puede tener como firmemente
establecido en la préactica. V. JURIS., casos 6P, 83 10,
Ilp 189y 19p. -

O) Aplicacion mas expUcita se hizo en el Art. 25 de In ley de IBI|
d erticuio que debe colocarse F
POSICIONES COMUNES", después de 1078. V. Jurisp., Casos 67, 16»y‘ j
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2,__Segundo caso de excepcion: Juicios criminales o de
policia contra la mujer.

Para justificar esta excepcion, bastante general
también en el Derecho (2), dice Lépez Moreno lo si-

guiente:

“La mujer casada y el que se halla sufriendo inter-
“diccién tienen igualmente capacidad en materias crimi-
“nales La capacidad en lo criminal es una consecuen-

“cia necesaria de la responsabilidad. Asi es que todos
“los que pueden ser penados por la comisién de un deli-
“to, se consideran con capacidad suficiente para cuanto
“interese a su exculpacion y defensa. A ellos deben ha-
“cerse cuantas notificaciones la ley prevenga hacer a los
“procesados; tienen el derecho de nombrar procuradores
“que les represente y letrados que los defiendan” (Titu-
lo 19P4g. 300).

Puede alegarse también como razén la celeridad con
que es necesario proceder en la materia criminal, o de
policia, evitando toda complicacién y embarazo; y tam-
bién la de que esos asuntos no tienen ninguna relacién
directa con la sociedad conyugal, ni con los intereses
que "el marido administra y dirige, como jefe de ella.

Como se ve, la mujer tiene en este caso la capad-'
dad pasiva, mas no la activa. Para intentar una accion
criminal, la mujer casada necesita, pues, autorizacion
del marido.

Si en el caso de la capacidad pasiva, es decir, en un
juicio criminal o de policia que se siguiese contra la mu-
Jer, pudiera el marido presentarse como su representante
legal a defenderla, sin perjuicio de que, en los tramites
legales, se contase con la misma mujer, es un problema
delicado que lo estudiaremos posteriormente, después de
haber analizado todos los actos de excepcion, a fin de
ver si puede generalizarse el principio que se adopte.

(2) Cddigo Napoledn, Art. 210.
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3»_Tercer caso de excepcion: Litigios sobre asuntos te.
" lativos. a la profesion o industria de la mujer.

Nuestra disposicion legal concerniente a este pn
to, en que hay también conformidad en las legislacion,
de otros paises (1), estd en los Arts. 145y 146 del c;,
digo Civil, que dicen:

145—"Si la mujer casada ejerce pUblicamente pJ
“profesion o industria, como la de directora de colegio
“maestra de escuela, actriz, obstetriz, posadera, nodi-
“za, etc. se presume la autorizacion general del nerido
“para todos los actos y contratos concernientes a ea
“profesiéon o industria, mientras no haya reclamacion
“o protesta del marido, notificada de antemano al pi
“blico o especialmente al que contratare con la mujer".

“La disposicion de este articulo habilita a la mu
“jer en los casos que él contiene, para parecer en juicio
“sin necesidad de la licencia del marido”.

146.—“La mujer casada mercadera esta sujeta a ls
reglas espemales dictadas en el Codigo de Comercio”.

Cddigo de Comercio, después de establecer d
principlo de que la mujer casada puede ejercer el comer-
cio con autorizacién expresa o tacita del marido, agrega
en el inciso final del Art. 15:

“También prede la mujer casada, autorizada, com
“parecer en juicio o dar poder con el mismo f|n
“asuntos de su comercio, sin necesidad de autorizacion
“especial”.

Los preceptos legales transcritos dan a conocer e
la facultad de comparecer en juicio, en los casos a e
se refieren, es una excepcion, no de la incapacidad gene-
ral de la mujer casada, sino de la regla que exige la ar
torizacién expresa del marido. En otros términos, b
piujer casada'comerciante o que ejerce otra profesion
o industria, puede representar en juicio, no por ser, e

(1) Salvo algunas excepciones: v. gr. el Cédigo Napoledn que dce
“Art 215 La femme ne peut éttre en jugement sans I* autorisation de s
morl, quand meme elle serait marchande publique, ou non commune, @
séparée do biens”—Id Cddigo de Comercio de Chile, Art 18"
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esta Materia, legalmente capaz, sino por estar técita-
mente autorizada por el maridom .
Por el hecho de consentir el marido en que la mujei
eierza el comercio u otra profesion, la faculta también
nara hacer valer en juicio los-derechos derivados de tal
m-ofesién; y este consentimiento tacito del marido Dasta
en este caso para habilitar a la mujer; siendo asi que,
por regla general, el consentimiento debe ser expreso y
otorgado por escritura publica, como ya lo observamos.
Después de consignarse en los Arts. 130 y 132 del
Codigo Civil el precepto de que la autorizacién del mari-
do debe ser otorgada por escrito, se agrega, en el inciso
segundo del 132: “No podra presumirse la autorizacién
del marido sino en los casos que la ley ha previsto”.
Y él caso de que ahora tratamos es, pues, el de la
voluntad presunta del marido, que autoriza a la mujer
para comparecer en juicio.
En éste y en todos les casos en que la mujer casada
puede parecer en juicio, puede hacerlo personalmente o
por medio de apoderado.

49y 59—Cuarto y quinto casos de excepciénDivorcio
-con subsistencia del vinculo.—Separacion y ex-
clusion de bienes.—Evolucién de nuestras leyes
al respecto.

El Codigo Civil, dividiendo en cuatro paragrafos la
materia de las Obllgamones y derechos entre los conyu-
ges, consignd en el primero las Reglas Generales, y én-
tre ellas la de la incapacidad de la mujer casada para
comparecer en juicio sin autorizacién del marido o del
juez, en los términos que ya conocimos. En el segundo,
las excepciones relativas a la profesién u oficio de la
mujer, que hemos considerado también ya, en lo tocan-
te a la comparecencia en juicio. En el tercero, las ex-
cepciones relativas a la simple separacion de bienes; y
en el cuarto, las excepciones relativas al divorcio.. Un
paragrafo de reglas generales y tres paragrafos de ex-
cepciones constituyen, pues, todo el conjunto de las dis-

™QICIO-jes relat|1Y7 a esta materia, sin perjuicio de las
contenldas en el Titulo de la Sociedad Conyugal que, co-
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mo sabemos, forma parte del Libro IV del Cédigo Quil
destinado a tratar de las obligaciones en general y.
los contratos.

Con respecto a la mujer separada de bienes, la {
cepcion relativa a la capacidad juridica se consigné
estos términos:

“Ai't. 154—La mujer separada de bienes no neee?.
“ta de la autorizacién del marido para los actos y
“tratos relativos a la administracién y goce de lo
“separadamente administra.

“Tampoco necesita de la autorizacién del marido pa
“ra enajenar, a cualquier titulo, los bienes muebles, dd
“separadamente administra.

“Pero necesita de esta autorizacién, o subsidiaria,
“mente de la del Juez, para estar en juicio, aun en ks
“causas concernientes a su administracion separada; s
“vo en los casos excepcionales del Art. 130”.

Quedd, por lo tanto, la mujer separada de bienes, en
el mismo caso que la que no lo esta, en cuanto aja oom
parecencia en juicio. Es decir, no hubo excepcién e
favor de ella, a este respecto, tal como se establece end
Derecho francés (1).

En cuanto a la mujer divorciada, el Cédigo Civil ro
dijo sino lo siguiente: “Art. 168—La mujer divorcia-
“da administra, con independencia del marido, los bienes
“que ha sacado del poder de éste, o que después del d-
“vorcio ha adquirido.”

Acerca de la comparecencia en juicio, no hizo ningu-
na declaracion; y como, por otra parte, tanrioco preci-
s6 el concepto de la administracion independiente o
marido, no era posible concluir que, so6lo por haberse
concedido a la mujer divorciada esa administracion,
le hubiese dado la capacidad de que tratamos; tanto nés
cuanto la incapacidad es la regla general de la mujer
casada, y es principio de légica el de que a la regla de
sujetarse todo lo que no esté claramente exceptuado.1

(1) Codigo Napoledn Art 215—"La mujer no puede comparecer en ju-
cio sin la autorizacién del marido, aunque sea mercadera publica o no se h+
biere casado bajo el régimen de la comunidad, o esté separada de hienes*
Luurent, T. 3» pag. 102, Borja T. 3? pdgs. 304 y 475.
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Conforme a éste criterio, los tribunales decidieron
nue la mujer divorciada, lo mismo que la'simplemente
senarada de bienes, necesitaba la autorizacion del mari-
do para comparecer en juicio, fuera de los casos excep-
tuados por los Art. 130y 145 (litigios contra el marido;
causas criminales o de policia contra la mujer, y cues-
tiones relativas a la profesion o industria de ella).

A la misma conclusién se llegaba en la jurispruden-
cia francesa, por no haber ninguna excepcién clara en
favor de la mujer separada personalmente del marido;y
en vista de las graves dificultades a que ello daba lugar,
se hizo necesario reformar el Cédigo Napoledn, como se
lo reformé en 1893, afiadiendo al Art- 311 estas palabras:
“La separacion personal surte el efecto de restituir a la
“mujer el pleno ejercicio de su capacidad civil, sin que le
“sea necesaria autorizacion del marido o de la justi-
cia" (1).
u)estro Cadigo de Enjuiciamientos del afio 69, mas
preocupado que todos los posteriores del respeto y suje-
cién al Civil, y unido a éste aun materialmente, porque
los dos fueron editados en un solo cuerpo, limitose a re-
ferirse a la ley sustantiva, en orden a la comparecencia
en juicio de la mujer casada (Art. 92). Mas el de 79, en
que, como sabemos, se incorporé la Ley Organica del Po-
der Judicial, y se introdujeron cambios sustanciales; hi-
z0 la buena reforma de conceder a 14 mujer divorciada
la facultad de comparecer en juicio; mas a la simple se-
p%ra}jda de bienes la dejé en el mismo estado de incapa-
cidad.

El divorcio del Cédigo Civil disuelve la sociedad con-
yugal; y, separados materialmente los cényuges, y dis-

(1) Comentando el Art. 159 del Cdédio Chileno, equivalente al 154 ecua-
toriano, que determina las facultades de la mujer separada de bienes, hace
el doctor Borja la distincion a que nuestro Codigo Civil da lugar entre la
mera administracion y la Ubre administracion, reconociendo que en nuestro
Derecho, el concepto de In libre administracion es mas ampUo que en el fran-
cés. (T. HI, N? 300). Mas al tratar de la mujer divorciada, reconoce tam-
bién que la regla del Cddigo es oscurisima, en cuanto a la amplitud que Uega
a tener la administracion independiente; y al fin se incUna a creer que la
mujer divorciada no tiene la facultad de enajenar sus bienes raices, ni do
comparecer en juicio. N« 308.
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tanciados moralmente por los graves motivos en qu, .
se funda, la sociedad doméstica esta también, con resn»?
to a los dos, si no disuelta, indefinidamente interruiM
da. ¢(Como podia quedar subsistente, en tales circuns,,
cias, el sometimiento legal de la mujer al marido, yi
necesidad de la autorizacion o representacion de éste
ra los actos judiciales de ella?

Con la simple separacion de bienes instituida por
Codigo Civil, disuélvese igualmente la.sociedad conjir
gal; pero subsiste, ante la ley, la doméstica. Decimd
ante la ley, porque, dada la calidad de los motivos en
la separacion debia fundarse (el fraude o la ineptitud
del marido) y el escandaloso pleito que la mujer necesi-
taba seguir para obtenerla, las relaciones entre los &3
esposos quedaban, de hecho, desconcertadas o destruidas-
y.era absurdo el que la mujer, que asi habia comprobado
ante los tribunales la indignidad o ineptitud de su maii
do para el manejo de sus intereses, tuviese que contar
con él para los principales actos relativos a éstos. La re-
cesidad de la licencia o autorizacion era, pues, desrazo-
nable; y la representacién que, como consecuencia, s ke
reconocia al marido en los actos judiciales, verdadera-
mente absurda, y ocasionada a las mas graves conse-
cuencias.

La ley de exclusion de bienes de 1911, que permitié
a la mujer casada' obtener la separacion de bienes, sn
aquella odiosa necesidad de justificar motivos y seguir
pleito, dio también, en orden a la comparecencia en jui-
cio, el paso que, como légica consecuencia, se hacia re
cesario; reconociendo la capacidad a la mujer casada,
los articulos %e en la edicién actual del Cédigo sond
inciso 2?2 del 912 y del 918.

Y de acuerdo con esa reforma, incluyéronse end
Art. 42, al hacerse la expresada edlmon las palabras
“0 separada de bienes”.

No.tenemos ya, por lo mismg, ninguna cuestion ri
dificultad al respecto (1).

il) Hay todavia legislaciones que niegan o la mujer divorciada la feeu-
tad de comparecer en Juicio.. As! el Cédigo Argentino dice: "Art. 210.-U
mujer podra ejercer todos los actos do la vida civil, exceptuando el esh»

en Juicio como actora de demanda sin Ucencia del marido o del Juez id
domicilio™.
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go_Sexto caso de excepcién: Representacién de los hi-
jos de matrimonio anterior.

En este punto tienen también nuestras leyes su evo-
lucion y su historia, que conviene conocer. El Cédigo
Civil, al terminar la materia de la patria potestad, de-
cia como dice hasta ahora:

“Art. 260.—La madre que se prostituyere o diere a
“luz un hijo ilegitimo, perdera la patria potestad.

“La' que pasare a segundas o ulteriores nupcias
“perderé perpetuamente ja administracién de los bienes;
“pero no lcs demas derechos de la patria potestad.”

Y como el de Enjuiciamiento del afio 69 y el del 79
guardaron silencio sobre el particular, presentabanse
estas dos cuestiones, que dieron lugar a contiendas aca-
loradas:

—La mujer que, por haber pasado a segundas
nupcias, ha perdido la administracion de los bienes, pe-
ro no los demas derechos de la patria potestad, conserva
la representacion judicial de sus hijos del matrimonio
anterior?— . >—Caso de conservarla, necesita 0 no pa-
ra ejercerla la autorizacién o representacion del segun-
do marido?

En favor de la representacién de la madre, alegaba-
se que el Codigo Civil definia la patria potestad dicien-
do que ra €l conjunto de los derechos concedidos al pa-
dre legitimo sobre los hijos no emancioados; que esos de-
rechos se reducian a la administracién, el usufructo y la
representacion, y gue al privarsele a la madre de la ad-
ministracion, dejandole los demas derechos, era eviden-
te que se le habia dejado el usufructo y la representacion.

En contra se decia:

19—Que la representacién era mas bien un deber
que un derecho';

29—Que no era ldgico ni podia suponerse que” hubie-
se estado en el pensamiento del legislador, el que un in-
capaz fuese representante legal de otro incapaz;

—Que las gestiones judiciales de la mujer, podian
comprometer su responsabll|daddpecun|ar|a y redundar
en perjuicio de la nueva sociedad conyugal;
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49—Que, no teniendo la mujer la administracién a
los bienes, carecia aun de recursos para el sostenimjgj*
de los pleitos;

5—Que la ley habia prlvado de la administracion »
la_mujer por temor de que los bienes de los hijos, am
plicandose con los negocios del nuevo marido, suftfgh
menoscabo; y esa complicacién podria sobrevenir fa$
mente, al corresponderle a la mujer la gestion judiéis
en los negocios de los hijos;

6'_Que si bien la representacién judicial no etra
necesariamente en el concepto deMla administracion j:
bienes, tiene intima relacién con ésta; pues en los aijj
tratos y demas actos administrativos se originan los|i.
tigios, y en ellos se encuentran sus' antecedentes y I0
medios de defenza. Los litigios se evitan o terminan, ;
veces, por transacciones, que son actos extrajudiciales.
Para cobrar los créditos se hace necesario demandara
los deudores; y para pagar las deudas, recaudar judi-
cialmente los fondos- Para una enajenacion o hipoteca,
hay que recabar la autorizacion del juez; y asi, en,infi-
nitos casos, las gestiones judiciales se vinculan tan estre-
chamente con los demas actos administrativos, que ro
cabe, dentro de la unidad y armonia de un sistema legal
el que se confien a diversos Organos la representaeioi
judicial de una persona y la direccién general de los re-
gocios de la misma.

Esta segunda opinién prevalecio, al principio, end
criterio del Tribunal Supremo; mas, algunos afios ds
pués, éste se decidio por la primera —la de que la repre-
sentacién correspondia a la mujer—; y de acuerdo
esa opinion, la legislatura de 1890, por indicacion di
mismo tribunal, anreg6 en el articulo correspondiente d
42 de la edicion actual, las palabras “o de sostener ke
derechos de sus hijos legitimos que estén bajo su patrii
potestad”. Jurisp., Casos 14y 15.

Con esto quedd resuelta también la segunda ars
tion, en el sentido de que la mujer podia comparecer si
necesidad de la autorizacion del nuevo marido.

Dentro de las reglas del Godigo Civil y de las
hasta entonces habia tenido el de  Enjuiciamiento, w
existia disposicion alguna en que apoyar la capacida*
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de la mujer; y asi los sostenedores de la tesis de que a
ella le tocaba la representacion de los hijos, tropezaban
con el inconveniente de que fuese necesario contar con
la autorizacion o representacion del nuevo marido; lo
cual equivalia, en ultimo andlisis, a que el padrastro vi-
niese a ser el representante legal de los entenados.

* La reforma de 1890 soluciond, como hemos dicho,
ambas cuestiones, y dejo terminada toda discusion al
respecto.

Si, en vez de ese administrador legal que se da a los
hijos de la viuda gue pasa a segundas nupcias, tuvieran
los hijos un curador adjunto, ya en virtud del testamen-
to del padre o en otro de los casos previstos por la ley,
la resolucion seria diversa, como lo veremos al estudiar
las proposiciones 238 y 245 (1).

+>-8éptimo caso de excepcion: Curaduria del marido
o0 de sus bienes.

La mujer puede ser nombrada curadora del marido
puesto en interdiccion por demencia (Aid. 451). Puede
también ser nombrada curadora de los bienes del mari-
do ausente, segL'm el Art. 464. En estos casos tiene indis-
cutible facultad’de comparecer en juicio, en representa-
cion del marido; y aun puede ser. que la misma necesi-
dad de esa representacmn haya dado lugar a la curate-
la. (Art. 463, Inciso 2?)

La representacion judicial es una de las atribucio-
nes propias y peculiares de .la cdratela; y la mujer cu-
radora tiené todas las atribuciones inherentes a ese
cargo.

Si se trata, no de la representacion del marido, si-
no de asuntos propios de la mujer, puede también ella
comparecer, aunque la ley no lo dice de un modo expre-
s0; nles ella es, en tal caso, la administradora de la so-
ciedad conyugal, y puede ejercer todos los derechos y

(1) La loy no defino el caréacter y la esfera de accion de este adminis-
trador sui géneris, que establece para este caso, en vez de curador adjunto,
que prescribe™para el del Art. 24Gy otros. Interesante seria un estudio de
las relaciones y diferencias erttre esa administracion y la curatela.
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atribuciones que le competen al marido, inclusive aa.
lios para los cuales el marido hubiera necesitado el
sentimiento de la mujer. (Arts. 1748 y 1749).

Los terceros que necesitan demandar a la mujer,,
dirigiran, por tanto, contra ella; pues de otra maner,
no tendrian medio alguno de ejercitar sus derechos. '

Extrafio es, no obstante, que el Cédigo no W

mencién expresa de este caso, al puntualizar las excej
ciones en que la mujer casada puede comparecer j(
uicio.
! La referencia del Art. 139 del Cédigo Civil al Titap»
de la Sociedad Conyugal, da a conocer el pensamiento
del legislador, de reconocer la capacidad de la mujer @
sada en los casos de la administracion extraordinaria
de la dicha sociedad.

§ 39

Cuando la mujer casada puede comparecer en juido,
puede también ser representada por él marido?

Creemos que se debe distinguir: si la aptitud o &
pacidad de la mujer depende de la autorizacion presunta
del marido, como en los casos de la excepcion tercera,
no encontramos inconveniente para la representacion'
del marido; y asi el marido de la mujer comerciante, pro-
fesora, etc., puede presentarse en juicio, validamente, a
nombre de ellg; y el tercero puede también dirigir la c&
manda contra el marido.

Mas en los demas casos en que la ley misma conce-
de la capacidad legal a la mujer casada, independiente-
mente-de la voluntad del marido y de la autoridad de &
te, nos parece que no puede caber la representacion o
marido, sino en virtud de mandato o consentimiento &
la mujer; y ni aun con este requisito, en el caso de b
excepcion primera, esto es, de la contraposicién de in
tereses.

Si en los casos de las excepciones segunda, cuarta,
quinta y sexta, la mujer confia la gestion judicial al ne
rido, debe éste presentarse como simple mandatario, d
tenor de lo dispuesto, respecto de da mujer separada &
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bienes en el Art. 157 del Cadigo Civil. Pero quiza no se-
ria indispensable que este mandato se otorgase por es-
critura dpubllca atento lo dispuesto por el Art. 66 del
Cf.Jptro de Enjuiciamiento, que luego_estudiaremos.

Borja manifiesta opinién contraria, para el caso de

los juicios criminales o de IpoI|C|a contra la mujer; pues,.
comentando el Art. 136 del Cédigo Civil chileno, corres-
pondlente al 130 nuestro, dice:
. “Pero atiéndase al tenor literal de la regla: “No es
“necesaria la autorizacion del marido”, significa que la
“justicia procede centra la mujer aunque el marido no la
“autorice; pero como no pugna con la regla de gne el
“marido es el representante legal de la mujer, puede él,
“representandola, comparecer en juicio criminal o de po-
“licia. Le es potestativo intervenir en el juicio, represen-
tando a la mujer; pero si él no comparece, se sigue
“contra ella la causa criminal o de policia.” (Tomo IlI,
pag 365).

Por manera que, si el marido tiene por conveniente
presentarse, se sigue con €l la causa, aunque no lo quie-
ra la mujer.

No estamos conformes con tan respetable opositor,
por las razones siguientes:

1“—Si la frase “no es necesaria la autorizacion” nos
permitiese deducir que no se excluye la voluntaria repre-
sentacién del marido, tendriamos que hacer la misma
deduccién para el caso de los litigios de la mujer con el
marido, puesto que esas palabras del articulo se refieren
a uno y otro caso; y eso seria absurdo. Por consiguien-
te, las dichas palabras deben entenderse en el sentido de
que la mujer tiene capacidad legal; y como los represen-
tantes legales se han instituido para los incapaces, la
mujer, que, en el caso de que tratamos, no es incapaz, no
puede tener representante legal en el juicio.

22— a intervencién personal de la mujer findase en
lo esencialmente personal del. asunto. Ella ha cometido
ono el delito, y ella ha de ser condenada o absuelta. Por
afecto personal, por consideraciones al honor de la fa-
milia, por las consecuencias que pudiera tener respecto
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mE los bienes de ésta, el marido debe estar interesado
el asunto; pero el interés directo e inmediato es el del
mujer. Las gestiones del marido, no autorizadas o anj
badas por ella, pueden aun serle perjudiciales e inconvi
nientes, por varios respectos; y a juicio y criterio de dla
debe estar todo lo concerniente a tan delicado asunto

El derecho natural de defensa estd en estos caso?
como dicen los expositores, por encima de las considera'!
ciones de orden juridico en que se basa la incapacidad"
elegal de la mujer.

Estas dos observaciones, fundadas, la primera, e
el texto legal de la ley, y la segunda, en su espiritu y'ra.
z0n filoséfica, nos han inducido, pues, a la conclusion
contraria que sostenemos (1).

En los casos cuarto y quinto de excepcion (separa-
cién de bienes y divorcio) nuestra tesis es mas evidente'
ora por que la ley actual —de la exclusién de bienes-!
dice que la mujer tiene plena capacidad legal para pa-
recer en juicio (Art. 912); ora porque seria absurdo ce
el marido pudiese, a titulo de representante, promover o
sostener, sin conocimiento ni consentimiento de la mu-
jer separada de bienes o divorciada, pleitos relativos a
patrimonio de ella. Con semejante facultad, muy facil le
seria al marido burlar todos los efectos de la separacién,
y apoderarse del patrimonio de la mujer, haciéndolo pa-
sar a terceros.

En el caso sexto (representacion de los hijos de ma-
trimonio anterior) es, asimismo, clarisimo lo inadmisi-
ble de que el nuevo marido se constituyese en represen-
tante legal de la mujer, para promover y sostener plei-
tos relativos al patrimonio de aquéllos.

En todos estos casos se ve, pues, que la no necesidad
de la autorizacion o representacion del marido, signifi-
ca la capacidad legal de la mujer, y excluye, por lo mis-
mo, esa autorizacion o representacion.

En ciertos 6rdenes de cosas, se puede hacer y cabe
perfectamente aquello que no es necesario; pero en el &
las instituciones juridicas, lo que es legalmente innece-

(1) V. Locré IV, pag. 523, N? 04 y otros autores, sobre el Art. 21G
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ario esta, por lo general, legalmente excluirlo. Si una
Jijujer soltera por ejemplo, mayor de edad, pide al Juez
autorizacion para vender alguna cosa, el Juez se la nie-
ga, por que esta solemnidad no estd prescrita por la ley,
ni es_necesaria.

En el caso de la mujer comerciante o qlue ejerce otra
profesmn o industria, adoptamos la conclusion contra-
ria; por que entonces la mujer puede contratar y pare-
cer en juicio, no en virtud de su capacidad legal, sino pol-
la autorizacién tacita o presunta del marido.

LECCION 111
EXCEPCIONES DE LA REGLA GENERAL DE LA CAPACIDAD
(Continuacién)

PERSONAS SUJETAS A GUARDA

§ i?

234—Qué se entiende por guarda— Distincién innece-
saria entre tutela y curaduria.— Defectos genera-
les de nuestro sistema legal— Critica de la defi-
nicién dada por el Cédigo Civil.

El vocablo guarda, es, en nuestro tecnicismo legal,
voz genérica, comprensiva de las tutelas y de las curadu-
rias, asi como guardador lo es de los tutores y los cura-
dores. La acepcion en que toma, nuestro Cédigo la pala-
bra guardador es anticuada, segun la Academia de la
Lengua; y la palabra guarda no tiene el significado que
le da nuestra ley. Pero, prescindiendo de los nombres,
la distincion misma entre tutores y curadores es inne-
cesaria, en nuestro sistema legal, y no hace sino compli-
carlo inGtilmente. El axioma romano tutor personac,
curator certae rei datur no tiene razén de ser ni aplica-
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eién practica en el derecho moderno ; por lo cual ‘ha ,j
do generalmente abolida-esa distincion (2).

Nuestro Cédigo, después de decir en el Art. 330 gl&
“la tutela y las curadurias generales se extienden, no gj.
lo a los bienes, sino a las personas sometidas a ellas”
declara expresamente en el Art. 429 que “el curador -,
presenta al menor, de la misma manera que el tutor d
impuber”; y en segwda hace una_ insignificante dife-
rencia, en cuanto a que al pupilo puber se le puede co-
fiar la administracion de alguna parte de sus bienes, ps
ro siempre con la autorizacién y bajo la responsabili-
dad del curador. Lo cual podria perfectamente caber
dentro de las atribuciones de la tutela, sin necesidad ol
establecimiento de los dos cargos legalmente diversos
Gnicamente en el nombre (2).

Mas no consiste sélo en ésto la reforma que requie-
re la institucién. La ley que, en su largo y complicado
sistema, deja, muchas puertas de escape para los abusos
y fraudes contra los pupilos, es, por otros aspectos, en
extremo dura y rigurosa para los guardadores, a tal
punto que el cargo llega a ser, no sélo odioso y dificil,
sino verdaderamente peligroso, para personas no muy
listas y precavidas. Por otra parte, nos falta la educa-
cion necesaria para comprender la importancia de los
deberes que impone la vida social. Pocos, muy pocos sa-
ben que la clratela es de derecho publico; que es un car-
go a que todo ciudadano puede ser estrictamente obliga-

(1) Es un error suponer que, segln este texto romano, la tutela se deba
para los cuidados personales y domésticos del pupilo. Persona, significaba
la capacidad juridica, el conjunto de relaciones civiles. Para eso, para cont
plctar la persona del pupilo, se daba la tutela. La curatela, para ciertos asun-
tos determinados, como reza el mismo texto. Véase Mnynz S. 345; Ortolan,
Inst T. 3; Borja, T. VI. pég. 140.

En el Codigo Argentino se conservan los dos vocablos tradicionales, en
esta forma: la tutela para los incapaces por razén de la edad, y la clratelo

I)ara los mayores, declarados'incapaces por dementes o sordo-mudos, y para
a herencia yacente.

(2) En la Comisién Revisora de 189G propusimos la reduccién de los
cargos a uno solo, la tutela; y, acogida la Idea por nuestros respetables com+
pafieros doctores Carlos Casares y Luis F. Borja, se preparé el correspon*
diente proyecto reformatorio.
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do aun en favor de personas extrafias, y al cual todos
debemos someternos de buen grado, en Virtud de los re-
ciprocos deberes de proteccion y apoyo que la sociedad
nos impone. Los jueces no se penetran bien de ello; mi-
ran con absoluta’ indiferencia los asuntos de esa clase;
ningun esmero ponen en la seleccion de las personas, en
la investigacion de las razones de utilidad y convenien-
cia en que 'deben fundarse ciertos actos o negocios de los
incapaces; etc. Y el resultado final es que el. Codigo ha
empleado casi medio libro en esta materia, y los huérfa-
nos, los dementes, etc. se ven practicamente desampara-
dos, cuando no criminalmente explotados en sus inte-
Ses-

Después de estas consideraciones generales a que
nos parece nejiesario llamar la atencion de los jovenes
que seran los legisladores del porvenir, veamos la defi-
nicion legal y las demas disposiciones que dan a conocer
en qué consiste esencialmente la institucion. El Cédigo
Civil dice:

“Art. 328—Las tutelas y las curadurias o curatelas
"(llamadas después, en los Arts. 347, 351 y muchos otros,
"'guardas) son cargos impuestos a ciertas personas, a
“favor de aquellos que no pueden gobernarse por si mis-
“mos, 0 administrar competentemente sus negocios, y
“que no se hallan bajo potestad de padre, madre o ma-
nido que puedan darles la proteccion debida.”

“Las personas que ejercen estos cargos se llaman
“tutores o curadores, y generalmente guardadores.”

Mala definicién, porque, aunque larga y difusa, no
dice con claridad en qué consisten esos cargos; es decir,
no contiene, como debe contener toda definicién, la esen-
cia dé la cosa definida. Por el plan del Cédigo en esta
materia, se ve que quiere distinguir en el cargo lo relati-
Vo a los bienes de lo que atafie a la persona del pupilo;
y en cuanto a lo primero, el concepto esencial de la guar-
da esté sintetizado en los Arts. 380 y 381, con que en-
cabeza el Titulo XX del Libro I, que dicen asi:

« “Art. 380.—Toca al tutor o curador representar o
Mautorizar al pupilo en todos los actos judiciales o eje-
trajudiciales que le conciernan y puedan menoscabar
sus derechos o imponerle obligaciones.
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“Art. 381—El tutor o curador administran 103y
“nes del pupilo, y estdn obligados a la conservacién ¢
“estos bienes y a su reparacion y cultivo.” Su respons».

“bilidad se extiende hasta la culpa leve inclusive”.

En lo tocante a la persona, lo que incumbe, sfg(,#
nuestra ley, al guardador, sea tutor o curador, es niw
poco, si atendemos a las reglas de los Titulos X
XX, XXy XXIV;y lo que se hace practicamente
poco 0 nada, en favor del pupilo y, a veces, mucho e
contra.

Lo sustancial del cargo est4, pues, en la administra-
cién de los bienes del pupilo y en la representacion ju-
dicial y extrajudicial de éste.

235.—Fundamento de la incapacidad.

Las palabras del articulo trascrito —el 328— “en
favor de aquellos que no pueden gobernarse por si mis-
mos .. * etc.”, criticables por ciertos respectos en la de-
finicién legal (1), sirven para darnos a conocer que d
fundamento juridico de la incapacidad de que tratamos,
es la inhabilidad natural de las personas a quienes se re-
fieren, la imposibilidad de hecho en que esas personas
se encuentran de atender a sus intereses.

Hay, por tanto, diferencia esencial, en cuanto a es-
to, entre las mujeres casadas, de quienes hemos tratado
ya, cuya incapacidad legal es de pura creacion juridica,
y las personas sujetas a guarda, en cuyo estudio vamos
a ocuparnos; y esa diferencia no puede menos que ser
trascendental en sus consecuencias juridicas (2).2

(1) Borja, Tomo 6?, pag. G N? 5

(2) Dada esta diferencia esencial creemos que el Cdédigo Civil incurre
en notoria impropiedad, cuando, al tratar de las obligaciones naturales, en
el,Art. 1460, confunde a las mujeres casadas con los menores adultos, califi-
candoles de personas que, “teniendo suficiente juicio y discernimiento, son,
sin embargo, incapaces de obligarse segun las leyes".
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236—Forma de comparecencia: autorizacién; represen-
i ' tacion.—Doctrina del Codigo Civil y del de En-
juiciamiento.—Ratificacion.

En el Derecho Romano, el pupilo mayor de siete
afios podia parecer en juicio por si mismo, asistido de
«! guardador, quien intervenia para aumentar y com-
pletar la persona del pupilo. (Dig. L. XXVI, Titulo VII,
Lev 1" § 29 35y 4-).

" En el Derécho’Francés, que prescindié casi total-
mente de las ficciones romanas, se habla s6lo de la re-
presentacion; y éste es el principio méas generalmente
seguido en el Derecho moderno (1).

Nuestro Cddigo Civil comienza la materia de la
administracion de ios tutores y curadores relativamente
a los bienes, con esta regla que ya recordamos:

“Toca al tutor o curador representar o autorizar al
"pupilo en tocios los actos judiciales o extrajudiciales que
“le conciernan y puedan menoscabar sus derechos o im-
ponerle obligaciones”.

Atendiendo solo al tenor literal de este articulo,
pudiera concluirse que asi el tutor como el curador pue-
den, indistintamente y a su arbitrio, autorizar o repre-
sentar al pupilo en los actos judiciales; y que, por lo
mismo, autorizado por el guardador, puede un "nifio de
cuatro afios figurar personalmente en un litigio. Mas
como esto seria anémalo y hasta ridiculo, hdocese indis-
pensable buscar el pensamiento del legislador, en el con-
junto de las disposiciones relativas a las tutelas y cu-
radurias.

En los demés articulos del mismo Titulo XX, de-
sarrolla el Cédigo las funciones de los guardadores; pe-
ro nada dice que revele la posibilidad de que el pupilo
gestione por si mismo, con una simple autorizacion del
guardador. Mas al tratar de modo especial de la cura-

<> Cddigo Napoledn, Art. 450; Argentino, Art. 380; Espafiol, 262. Dcmo-
lombe. Tomo VII, Nv 528.

El Cddigo Civil Italiano exige In asistencia del curador, para que el me-
nor emancipado comparezca por si mismo, Arta. 318 y 330—Cddigo de Proc.,
Art. 136, Mattirolo, pag. 25.
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.tela del menor, en el Titulo XXII, consigna la siga;,.,
regla que nos da bastante luz para el conocimientoj,
verdadero prop6sito del legislador:

“Art. 429—EI curador representa al menor, de
“misma manera que oi tutor al |mpuber 1

“Podra el curador, no obstante, si lo juzgare conve
“niente, confiar al pupilo la administracién de almin,
“parte de los bienes pupilares; pero deberd autoriza,
“bajo su responsabilidad, los actos del pupilo en e,
“administracion.

“Se presumird la autorizacion para todos los ado<
“ordinarios anexos a ella.3

En las Reglas especiales relativas a la tutela, na
teria del Titulo XXI, nada se dice sobre autorizacion-
y el uso del modo adverbial no obstante, con que erpie!
za el inciso segundo del articulo transcrito, como para
hacer diferencia entre el curador y el tutor, da a enten.
der claramente que el segundo, el tutor, no puede proce-
der de igual modo, es decir, no puede autorizar al im
puber para que gestione por si mismo-

Ademés, la forma tan limitada con que, aun respec-
to del curador, se permite la autorizacién, hace suponer
que ésta se refiere solo a asuntos extrajudiciales.

.Parece, por tanto, que el Cédigo hablé de represen-
tacion y autorizacion en el articulo inicial del Titulo B¢
la administracién de los tutores y curadores, no por de
cir qué éstos han de poder, indistintamente, representar
o0 autorizar al pupilo, sino para significar que la repre-
sentacion y la autorizacion de ellos les toca, pero con s
jecion & las reglas especiales que en seguida se expresan.
Y segun esas reglas especiales, parece que sélo el cura-
dor del menor puede hacer uso de la autorizacién, y eo
dentro de los estrechos limites del Art. 429.

El caso, empero, no muy claro en el Cédigo Quil,
est4 terminantemente resuelto por el de Enjuiciamien-
to que, en el Art. 39, declara-que las personas sujetas a
tutela o curaduria no pueden comparecer en juicio, si-
no representadas por su guardador (1).

(1) Esta regla adjetiva hemos tenido desde el Cddigo del 69 (Art. @1
y refiriéndose a ella el Sr, Dr. Casares opina también que el pupilo no puede
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La comparecencia en juicio es un hecho mucho méas
serio y trascedental que la administracién privada de
alguna parte de 'los bienes, de que habla el Art. 429. Re-
fierese a las relaciones del individuo con la autoridad,
al sostenimiento de una lucha o campafia con personas
adversas, en la cual un adolescente inexperto puede muy
facilmente incurrir en pérdidas y responsabilidades (1).

mRatificacion.—Si las personas sujetas a tutela o cu-
radurfa, que, como hemos dicho, no pueden parecer en
juicio sino representadas por sus guardadores, han ges-
tionado por si mismas, ¢podra el guardador ratificar y
validar esas gestlones?— El Cddigo de Enjuiciamiento
da a entender que si, en el Art. 417, y en la préactica asi
se ha observado. Quizé la razén de Ia diferencia sea la
de que la autorizacion es algo mas grave que la ratifi-
cacion, puesto que versa sobre hechos futuros del inca-
paz, que, por la inexperiencia de éste, pudieran resultar-
le inconvenientes o dafiosos, sin que quede otro remedio
que la responsabilidad, casi siempre ilusoria en la préac-
tica, del guardador; mientras que en la ratificacion, que
versa sobre gestiones ya practicadas, puede proceder el
guardador con la seguridad de que han sido Utiles o ne-
cesarias.t

figurar en juicio, sino representado por el curador. “Instituciones del Dere-
cho Civil Ecuatoriano”, pag. 251.

(1) Lopez Moreno dice: La incapacidad de los menores se funda en la
falta de capacidad natural. No asi la de la mujer casado. Esta puede compa-
recer por si misma en juicio con licencia y autorizacion del marido. Los me-
nores, aunque otra cosa se haya establecido, algunas veces deben ser, al igual
de los enajenados y los prédigos, representados en juicio por los respectivos
representantes legales, sin que puedan hacerlo por si mismos, ni aun con la
licencia de éstos.
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§ 27

237.—Excepciones: 1" Litigios mercantiles.— 2’ Lit¢'
criminales o de policia. ;Puede comparecer 5
damente en ellos el guardador?... Representado-
activa.— 341 Contraposicion de intereses. —pw

comparecer el menor al tratarse de su peculio m i
fesional?

®—EI Art. 10 del Cédigo de Comercio dice: “I*
“menores autorizados para comerciar, se reputan
“yores en el uso que hagan de esta autorizacion y pr.
“den comparecer en juicio por si e hipotecar sus hierj-J
“inmuebles por los negocios de su comercio.”

’No hay, por tanto, cuestién ni dificultad en aao
a que el menor emancipado que, autorizado por su cua
dor, ejerce el comercio, puede parecer en juicio en asu+
tos relacionados con dicho ejercicio.

Asi lo disponen también varios Codigos extranje-
ros (1).

Pero si la facultad de comparecer en juicio le viere
al menor comerciante, de la autorizacién expresa ot
cita del curador, siguese que el tercero, que pretende li-
tigar contra el menor, puede dirigir su accion contrad
curador, y el curador puede intervenir validamente «
la causa, en representacion del menor; tal como opine-
mos respecto de la mujer casada mercadera o que ger-
ce otra industria o profesion.'

2% Juicios criminales o de policia.—En cuanto aj
mujer casada, observamos ya que el Cédigo Civil le an+
cedia capacidad legal pasiva, esto es, la necesaria par;
figurar en los juicios de esta clase que contra ella se &
guiesen ; mas no la activa, para que ella pudiere proce-
der contra otra persona. Lo mismo establece el Gidgo
en el Art. 254 respecto del hijo de familia. Cuanto a s
personas sujetas a tutela o curaduria, nuestros Gidigos
guardan silencio; pero como el principio juridico en g

(1) Italiano, Arta. 3y 11—Mitt-, pii*. 25—Chileno de Com. Art. 18
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fundan las reglas relativas a la mujer casada y al hi-
'o de familia, se extiende igualmente a las menciona-
das personas, parece indudable que, en cuanto a éstas,
debamos regirnos por el mismo principio, es decir, reco-
nocerles la capacidad pasiva, mas no la activa parados
inicios criminales o de policia.
J No debe, por tanto, intervenir el guardador, en ca-
lidad de representante legal, en los juicios de esa clase
que se promuevan contra el pupilo.
4 Especialmente entre el hijo de familia y el pupilo,
la-analogia es tan evidente en este punto, que seria pal-
maria incoherencia en el sistema legal —podemos decir
absurdo— hacer diferencia sustancial.

Sélo en el caso de una declaracion expresa y clara

de la ley, podriamos .convenir en esa diferencia; pero tal
declaracion no tenemos.

Cierto que el Art. 350 del Cédigo Civil, qu? ya he-
mos recordado,, declara que al guardador toca “repre-
sentar o autorizar al pupilo en todos les actos judiciales
o extrajudieiales que le conciernan y puedan menosca-
bar sus derechos o imponerle obligaciones”. Y ciferto
también que los juicios criminales o de policia contra el
pupilo pueden menoscabar los derechos de éste e impo-
nerle obligaciones. Mas a este argumento podemos res-
ponder: 1” Que esa declaracion es el encabezonamiento
y la base fundamental del Titulo XX, que trata Unica-
mente “de la administracion de los tutores y curadores
relativamente a los bienes”; y, por lo mismo, debemos
considerarla aplicable s6lo a los asuntos civiles, que son
loa que directamente se relacionan con los bienes del pu-
pilo; 2- Que el objeto esencial y directo de los juicios
criminales es la responsabilidad penal, o sea la cuestién
de la existencia de un hecho punible y de la inocencia o
culpabilidad del sindicado, para el efecto de absolverle
o0 de condenarle a la pena legal; y sélo accidentalmente,
como mero accesorio, puede afectar a los bienes-

Por otra parte, el Cédigo de Procedimiento Penal
da a conocer cun toda evidencia que no es necesaria ni
legal la intervencion del curador en todo el juicio crimi-
gal, cuando al tratar de modo especial de la confesién

ice:
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m “Art. 141.—Cuando el encausado fuere men
“edad, se le tomara la confesion a presencia de su- ~
“dor, si lo tuviere y se hallare presente. En caso eow
“rio, a presencia del defensor que él nombrare, odd »
“el juez le diere de oficio.” it

No cabe, pues, ni en el terreno legal ni en el dei
principios, diferencia entre el pupilo y el hijo de famE
en esta materia. Por lo demés, el sistema de nue5
Codigo respecto del segundo —del hijo de familiallj:
nos satisface plenamente, como lo veremos en su W,
(Prop. 241); y esas observaciones se extienden tambf

a las personas sujetas a tutela o curaduria. Vease ait
mas, JURISPRUDENCIA. Caso 20. ' ®;

Capacidad activa.—En esta parte, debemos regr,
nos también por el mismo criterio de analogl’a entredi
Personas sujetas a lo que respecto de éstos diremos e

proposicion 241.

3f—Contraposicién de intereses.— El Art, 42 dl
Cddigo Civil dice: “Por regla general ninglin acto oair
“trato en que directa o indirectamente tengan interés
“el tutor, o curador, o su cényuge, o cualquiera de 35
“ascendientes o descendientes legitimos, o sus padres i
“hijos naturales, o sus hermanos legitimos o naturales,
“0 sus consanguineos o afines legitimos hasta el aerto
#grado inclusive, o algunos de sus socios de comercio, B
ndrén ejecutarse o celebrarse sino con autorizacion d
“los otros tutores o curadores generales que no etn
“fimlplicados de la misma manera, o por el juez, end
“falta.”

Esta regla del Cédigo Civil debia aplicarse tamliié:
a los asuntos judiciales; y en la préctica, los jueces hm
prescrito siempre, el nombramiento de un curador ege
cial o ad littmTpara que represente al pupilo en el juaa

Ahora, desde la reforma de 1921, tenemos una regis
mas clara en el mismo sentido, como lo veremos poste
riormente, al estudiar las proposiciones 241y 254, y (t
Jurisp., casos 69 189y 199.

Peculio profesional.—EIl menor emancipado, que a+
ministra su peculio profesional, tiene, segin el Art. 4®
las mismas facultades que, en igual caso, el hijo de fa
milia; y, por lo mismo, respecto de la comparecencia ®
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illicio le es aplicable lo que en cuanto al hijo diremos
en la proposicion 242.

23S—Si hay curador general y curador adjunto, a cudl
scompete la representacion?...

Segun el art. 4S1 del Cédigo Civil, los curadores ad-
juntes tienen las mismas facultades administrativas qu?
los tutores, a menos que se agreguen a los curadores de
bienes, en cuyo caso tienen las facultades de éstos. Y
como entre las facultades administrativas de los tutores
o curadores, relativamente a los bienes, figura, en pri-
mer lugar, la representacién judicial, siguese que ésta
corresponde al curador adjunto, en todos los litigios, re-
lativos a los bienes a que se extiende su administracién.

A esto se agrega que, segun el art. 334, la adminis-
tracion de los curadores adjuntos es separada de la co-
rrespondiente a los generales o a los padres o maridos,
en su caso; y segun el art. 482, los curadores adjuntos
son independientes de los respectivos padres, maridos o
guardadores. Y ni la separacion ni la independencia se-
rian posibles, sin la‘facultad de defender judicialmente

los intereses a que la administracion se refiere.

HIJOS DE FAMILIA

239—Concepto de la patria potestad y de los hijos de
Lamilia.—Fundamento de la incapacidad de los
1jos.

™M?.LCOtIED Civil comienza el Titulo de la PATRIA
mPO AD, con estas definiciones:

,, Wi" 234 -rLa patria potestad es el conjunto de de-
trechos que tienen los padres legitimos sobre sus hijos
no emancipados.

“lIl "k°s mijos de cualquiera edad, no emancipados, se
» »an hijos de familia; y los padres con relacién a
elios, padres de familia.
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La emancipacion es legal o judicial. La W
efecttia por cumplir el hijo veintitn afios, por cont *
matrimonio o por la muerte de los padres La [
en los casos del Art- 264.

El fundamento de la incapacidad legal del hii
familia es,, por tanto, como la de las personas sujeta”
guarda, la incapacidad natural de gobernarse por si m¥
mo y administrar de modo competente sus negocios

Criticado ha sido el sistema del Cddigo Chileno...
por consiguiente, el nuestro— de separar en dos dis?
tos Titulos los derechos y obligaciones entre los padr»
y los hijos legitimos, y la patria potestad; reservandi
para el primero el conjunto de relaciones fundadas d
rectamente en los vinculos de la naturaleza, y parad
segundo los que pueden considerarse como de ceaditn
juridica. Separacion inspirada, al parecer, por el Dee
cho Romano, y no adoptada en los Cddigos modernos

En el Derecho Romano la patria potestad era, @
efecto, una institucién puramente civil, y quiza més po-
piamente de Derecho publico (1) que, traspasando lg
limites fijados por el orden natural y la justicia, heda
al padre sefior y duefio absoluto de la persona y bienes
mk sus hijos de cualquiera edad; y no so6lo de los hijs,
sino de los nietos, bisnietos, etc. Mas esa institucion,
que en el mismo pueblo romano sufrié sucesivas atenua-
ciones, no existe en el Derecho moderno; y la petria
potestad, sin diferenciarse esencialmente de la potestad
paterna, enciérrase dentro de los limites sefialados pt
ela naturaleza y la razén, y comprende, no simplemente
derechos nara el padre, sino un conjunto de relaciona
encaminadas al bien del padre y de los hijos, y princi-
palmente de éstos, y en general, a la realizacion de lo
altos fines de la familia en la sociedad.

(1) En el Digesto tenemos, entre varios otros textos, el siguiente 4
Paulo, consignado en la Ley 215 Titulo XVI..Libro L: Totcstatls ttr*
plura signlflcantur: in persona magistratuum impcrlum, In persona lilicronfl
patria potcstas, In persona servi dominlura. La palabra potestad sipif®
muchas cosas en cuanto a la persona del magistrado, el imperio en las p<5
fias de los hijos, In patria potestad: respecto n los siervos, el dominio. Va
se Ortolan, Tomo 1?, pag. 04).
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La intervencion del padre en los asuntos judiciales
de los hil'os es, por tanto, para el padre, mas bien un de-
feer que un derecho (1); parte integrante y principali-
sima del deber de proteccion y defensa que le concierne,
en razon de la incapacidad natural de los hijos, depen-
diente de la edad.

240._Formas de comparecencia: autorizacién paterna;
representacion; autorizacion judicial supletoria;
ratificacion.—Inhabilidad e imposibilidad del pa-
dre.—Paralelo del Cédigo Civil con el de Enjuicia-
miento.

El Cédigo Civil dice:

“Art. 252—El hijo de familia no puede parecer en
#juicio, como actor, contra un tercero, sino autorizado o
"frepresentado por el padre.

“Si el padre de familia niega su consentimiento al
“hijo para la accion civil que el hijo quiere intentar con-
“tra un tercero, o si esta inhabilitado para prestarlo,
“podra el juez suplirlo; y al hacerlo asi, dara al hijo un
“curador para la litis.

"Art. 253—En las acciones civiles contra el hijo de
“familia debera el actor dirigirse al padre, para que
“autorice o represente al hijo en la litis.

“Si el padre no pudiere o no quisiere prestar su au-
torizacién o representacion, podra el juez suplirla, y da-
té al hijo un curador para la litis.”

De estas disposiciones legales se sigue:

1“—Que, segun el Codigo Civil, el hijo de familia
puede figurar en juicio autorizado o representado por el
padre, indistintamente y a voluntad de éste, sin conside-
racion a la edad del hijo; quedando, por tanto, sé6lo al
buen criterio del padre no incurrir en el despropésito
de conferir la autorizacién a un infante o impuber para
que litigue por si mismo;1

(1) Es un deber y un derecho; pues perfecto derecho tiene el padre
para que con 6l se entienda cualquier extrafio que tenga asuntos con sus
hijos no emancipados.
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2c_Que el padre puede, ademas, negar su autor,
cion o representacion al hijo que intenta litigar cono'
un tercero, o que ha sido demandado por un tercero-

3?—Que, si el padre niega su autorizacién o refi-
sentacion al hijo que intenta proponer demanda, pii’
el juez, a peticién del hijo, suplir la autorizacion; VI
hacerlo, debe dar al hijo un curador para la litis; *; *

4“—Que, del mismo modo, debe el juez suplir, ak
ticion del hijo, la autorizacién paterna, si eI padre €Y,
inhabilitado para prestarla;

56—Que, si el hijo de familia debe flgurar como &

mandado, el actor debe dirigirse contra el padre, paj
el efecto de que autorice o represente al hijo;

67—Que, si, en este caso, el padre niega su autoriza,
cién y representacion, o esta inhabilitado para prestarla
el mismo tercero, es decir, el demandante, debe dirigir!
se al juez para que supla la autorizacién paterna, y &
curador al hijo.

Tal es el sistema del Cédigo Civil, conforme cond
de otros Cédigos extranjeros, que admiten también la
autorizacién o representacion.

Mas el de Enjuiciamiento, que, como ya observa-
mos, no permite a las personas sujetas a guarda compa-
recer en juicio sino representadas por el guardador, s-
guié, como era natural, la misma regla al tratar del hi-
jo de familia, en el Arl. 40; es decir, eliminé la autoriza-
cién. Y con esto, consultd, no s6lo la armonia en su sis-
tema, sino las razones y principios que recordamos d
tratar de este punto en cuanto a las susodichas personas
sujetas a guarda (Prop. 236).

El Art. 40 dice: “Los que se hallan bajo patria po
, testad sera representados por el padre o madre que la
ejerza...”. Atento el tenor literal de esta regla, puede
objetarse que la expresion afirmativa del Codigo sobre
la representacion no entrafia precisamente la negativa
de Mautorizacién; o, en otros términos, que al decir qe
Ios hijos seran representados por el padre, no se exclu-

ue el padre, en vez de representarles, les autorice,
con orme al Cddigo Civil.

Mas a esto podemos contestar: I»—Que en las dis-
posiciones de esta Seccién, ha querido el legislador re-
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i r t0(O lo concerniente a la capacidad de comparecer
fn -uicio, sin referirse al Cédigo Civil, sino en el caso
del N? ~ del Art. 39; y en consecuencia, la disposicion

receptiva del Art. 40 determina la anica forma o ma-
nera en que los hijos de familia, legalmente incapaces,
pueden figurar en juicio: 2Q—Que no cabe suponer que
el legislador, que en el Art. 39 excluye evidentemente la
autorizaci(’)n para los pupilos, usando la forma negativa

%e no podran parecer en juicio sino representados,
cambie de sistema y criterio en el articulo siguiente, en
el 40, al tratar del hijo de familia, siendo asi que el caso
es, desde este punto de vista, perfectamente analogo.

Parece, por tanto, evidente que el hijo de familia no
puede figurar en juicio —lo mismo que el pupilo— sino
representado; y asi lo han entendido nuestros mas res-
petables -intérpretes (1).

Ahora consideremos las diversas hip6tesis que pue-
den presentarse:

Si un tercero intenta demandar al hijo de familia,
debe dirigir la demanda contra el padre;y el padre no
puede menos que figurar en el juicio, en representacién
del hijo, sea para aceptar la demanda, si la considera
justa, sea para impugnarla. No puede negarse a inter-
venir. Tampoco puede autorizar al hijo para que se de-

(1) El jlustre autor do los Estudios sobre el Cddigo Civil Chileno, dice a
este propésito, comentando el Art. 258, que es el 252 nuestro. “Si el hijo es
“menor adulto el Cddigo Civil permite al padre autorizar al hijo para que
“comparezca como actor contra un tercero. Mas, tal imposicién en realidad
“es inconsulta, porque las obligaciones que el hijo contrae como actor no son
“‘compatibles con su incapacidad ni con su estado, y por consiguiente las Ic-
"yes adjetivas del Ecuador han procedido bien modificando esa disposicion
“en el sentido de que los menores de edad no pueden comparecer en juicio
ni autorizados por el padre”.

Y luego tratando del Art. 259 (253 nuestro): “Si aun cuando el hijo fue-
“se actor serian gravisimas las dificultades que resultaran de que el hijo
“mismo, autorizado por el padre, compareciera en juicio; todavia lo fueran
‘'més las provenientes de que, demandado el padre, se limitase a conceder al
“hijo autorizacién parn litigar .... Facultar al padre para que se descnlien-
“da de los intereses del hijo, y conceder al juez la atribucién de nombrar
‘un curador, es anémalo y aun inmoral”. Tomo 4?, p6g. 335.

Cédigo — G
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fienda por si mismo, ni menos dejarlo a merced del
rador ad litera que el juez le nombre: lo-cual, forzoso o>
decirlo, es verdaderamente absurdo en el Codlgo Gvi]

El curador ad litem es nadie; es un sujeto anénim'.
e insolvente, que se designa al acaso, cuando no se le bus.
ca ad hoc, para corresponder a los deseos e influencia
de la parte contraria; una farsa, en fin, una simple fér.
muia, con la cual se comprometen y sacrifican casi siem
pre -los intereses de esas personas a quienes la ley ha quc
rido prestar especial proteccion. ;Coémo, pues, concebir
siquiera que el padre se alce de hombros cuando se le a-
te a la defensa judicial del hijo, y lo deje abandonado e
indefenso en manos de un curador ad litem?...

No puede ser méas plausible la reforma introducida
por el Codigo de Enjuiciamiento; sobre todo si se atien-
de a lo que son en nuestra practica forense todas las ar
radurias y especialmente las ad litem (1).

Si se trata de demanda del hijo contra un tercero,
el caso es diverso. Alguna persona debe ser encargada
de juzgar sobre la conveniencia de promover el juicio; y
esa persona no puede ser sino el padre. Arduo y por e
mas complejo y trascendental es, casi siempre, el proble-
ma de intentar un litigio —como en la vida de las nacio-
nes, él de la declaracion de guerra—; puede tener con
secuencias, no sélo para el patrimonio, sino hasta para
la honra y tranquilidad de las partes litigantes y de su

(1) En esto nos referimos a la corruptela, do tiempo Inmemorial esta-
blecida, de que el nombramiento de curador ad lUcm se haga por el juez,
libremente, sin tramite alguno previo, y sin la menor precaucion que oo
sulte el acierto y la conveniencia en favor del pupilo. Mas, hace poco, logd
triunfar en el Tribunal Supremo 1a doctrina juridica, perfectamente confor-
me con el sistema del Cédigo Civil, de que dicho nombramiento debe hecerse
por el juez de la causa, con sujecion al Art. 420 de ese Cadigo, esto es, previa
designacion de la persona por el menor y con nudiencia del Defensor pt
blico. Y la Gltima Legislatura, tratando de evitar toda 'vacilucion al respecto,
hizo expresa declaracién en el mismo sentido, en las reformas del Cédigo ce
Enjuiciamiento (V. en Jurisprudencia el comentario del caso <P).

Ha hecho, pues, ya ley cuanto le era posible hacer; mas todavia es ¢
temer que los buenos propésitos de ella fracasen en gran parte, por la i
curia de los jueces y su deficiente comprension de la importancia de la fur
cién que desempefia.

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



® milia Y si el hijo, incapaz por la edad, tiene padre le-
Stimo ;quién sino el padre ha de resolver ese punto?...
« per0 ¢abe en lo posible que el hijo quiera, con razén
iusticia, proponer la demanda, y el padre se niegue a
intervenir. ¢;Qué hacer entonces?... . quién apelar
v la resolucion paterna, con prudente confianza de que
‘ijense y decida mejor en bien del hijo?...
v Con respecto a la mujer casada, a quien el marido
le niega la licencia o autorizacién, el Codigo de Enjui-
ciamiento establece un procedimiento sumario para lle-
gar a la autorizacion judicial. El caso es, empero, menos
grave, porque, como hemos visto, en la mujer casada,
la incapacidad es de pura creacion juridica, mientras
que en el hijo o pupilo, se funda en la falta de suficiente
aptitud natural para el gobierno de los negocios. Y para
el hijo de familia, el Codigo de Enjuiciamiento no esta-
blece ninglin procedimiento especial, ni dice absoluta-
mente nada.

Deberemos, por esto, concluir que el legislador ha
querido hacer inapelable el fallo del padre de familia?...
Creemos que el mero silencio del Cédigo adjetivo no es
suficiente fundamento para deducir que ha quedado
abolida la autorizacion supletoria del juez, instituida por
el Cadigo Civil- Muchas disposiciones hay en la ley sus-
tantiva que, si bien para cumplirse Gtil y eficazmente,
debieran tener un procedimiento especial, han quedado
silenciadas en el Codigo adjetivo! y asi, en el caso de
que tratamos, nos inclinamos a creer que el juez_pudie-
ra suplir, con conocimiento de causa, la autorizacion pa-
terna, es decir, con alguna prueba o demostracion de la
conveniencia de la demanda que se trate de entablar, y
previa audiencia del padre y del-defensor de menores.

Por cierto, en el orden practico, todo esto seria tam-
bién pura férmula, porque si el padre no se interesa ver-
daderamente en favor de su hijo, ni de los jueces ni de
nadie se podra esperar cosa mejor.

Inhabilidad del padre—En esta materia no es muy
clara la ley sustantiva, y la adjetiva guarda absoluto si-
lencio. Cabe pi-eguntar:

19—Es lo mismo estar el padre inhabilitado, que es-
tar en imposibilidad o no poder?...
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2?_Si de imposibilidad se trata, ha de ser ésta a]
soluta, o basta la relativa, ya por razén del tiempo \4
por la calidad, etc.?...

3?_"En el segundo caso, que grado de imposibilidad
es necesario?...

Con respecto a lo primero, si bien atendiendo sdlo
al valor de las palabras, pudiéramos encontrar algu,,a
distincion, la ley no ha querido® hacerla; pues en el prj.
mero de los articulos que estudiamos usa la Una, y en q
otro la otra, como si se tratara de la misma cosa. Al ocu.
parse en el padre del hijo que va a demandar, dice en d
Art. 252: “o si estd inhabilitado”; y al tratar del padre
del hijo demandado, dice en el 253: “si no pudiere oo
quisiere” (1).

Cuanto a lo segundo y tercero, debemos observar
que el concepto de la imposibilidad es vago y elastico.
Hablando del hijo demandante, dice el comentador del
Cédigo Chileno, Dr. Borja:

“237 b).—Cuando el hijo afirma que el padre esta
“imposibilitado, el juez, con pleno conocimiento de caw
“sa, debe examinar.

“19—Si efectivamente el padre estd imposibilitado
“para prestar el consentimiento;

“29—Qué razones asisten al hijo para seguir el li-
tigio.

“La imposibilidad del padre puede provenir de ve-
“rias causas: enfermedad, ausencia, persecusiones__
“Cuando quiera' que el padre no pueda acudir en defen-
“sa de los derechos del hijo, puede el juez autorizar pa-
“ra que éste litigue contra un tercero.

“No basta que el padre esté impedido; es necesario,
“ademas que el hijo tenga motivos-razonables para liti-
%ar y si no los tuviere, el juez denegara el permiso.
“Tomo 1V, N9237.

Y al tratar del hijo demandado: “Cuando el padre
“se halle imposibilitado precariamente, entonces si de-

(1) EIl doctor Borja, en sus comentarios ni Coédigo Chileno, emplea la
palabra imposibilidad por Inhabilidad, como enteramente equivalente, sin per*
catarse de la sustitucion.—Tomo IV N? 237 y 242.
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“hiera el juez nombrar_un curador que le represente.
D “Y déecimos precariamente, porque si se hubiera
"nrivado al padre de la patria potestad, o si ésta se hu-
- suspendido, debera intervenir en el litigio el cura-
dor general que represente al hijo.—Id. 1V, N9 237”.
Ahora bien, cualquier enfermedad, aunque momen-
tanea o tal que no prive al padre del uso de sus faculta-
des'cualquier ausencia, aunque de pocas leguas y de po-
co tiempo; cualesquiera persecusiones, etc., etc., podran
servir al hijo para eludir la intervencién paterna y lan-
zarse a un litigio, por medio de curador ad lifem?... Y
__lo que es mas grave— ;Podra servir a un tercero pa-
ra hacer dar curador ad litan al hijo, y seguirle un jui-
cio, tal vez sin que sepan el padre ni el mismo hijo?...

Si el padre ausente o enfermo esta en posibilidad de
constituir un apoderado que obre bajo su direccion y
sus instrucciones, o su ausencia o enfermedad son pasa-
jeras, sera el caso de poderle dar al hijo curador ad litem,
y sacrificarlo én un litigio, aunque no quiera o no sepa
el padre?...

Creemos, pues, que el concepto de la impasibilidad
significa alg'o mas que un inconveniente momentaneo o
subsanable; y, en consecuencia, opinamos que, de acuer-
do con el pensamiento de la ley y del respetable exposi-
tor que hemos citado, podemos llegar a estas conclu-
siones:

11+—Que si un tercero demanda al hijo cuyo padre
estd ausente, debe pedir deprecatorio para la citacion,
como todo demandante cuyo demandado se halla en el
mismo caso:

29—Que si el hijo, cuyo padre estd ausente, quiere
poner demanda, el juez no puede autorizarle ni darle
curador, sin prueba suficiente de que la ausencia sera
larga'y de que el asunto es urgente, como también de no
existir ni ser facil obtener oportunamente un poder del
padre_(sea por la distancia misma, sea porque el padre
no quiere dar poder):

3*—Que si se trata de enfermedad del padre, no ca-
be autorizacién judicial ni el nombramiento de curador
ad litem, sino previa audiencia y reconocimiento del pa-
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dre, 0o mediante otras pruebas capaces de dar a] j, ,
certidumbre de que el padre no puede, en realidad ¢
tervenir por si mismo: "I

4"—Que si el padre esta verdaderamente imp6sii-
litado de representar al hijo no puede ser obliga)@
nombrar procurador; pero si tiene el derecho de hace?
lo, en ejercicio de la patria potestad. r

Extrafio y criticable es que el Codigo de Enjujca
miento —que recordé de la mujer casada y le dedico IJJ
juicio sumario especial para la autorizacién del juej*
haya olvidado a los hijos de familia y demas incapaces
Creemos, por tanto, que el juez debe sustanciar prudea-
cialmente el asunto, en forma anéaloga, oyendo al Defen.
sor de Menores y aun a los parientes; y contando pred-
samente con el padre, fuera del caso de la conclusion &
gunda. Entendiéndose que la prueba ha de versar, @
mo ensefia Borja en el pasaje- transcrito, ya sobre
verdadera imposibilidad del padre, ya sobre la cone-
niencia de sostener el pleito, basada siquiera en una pru-
dente probabilidad de éxito.

Ratificacion.—Si el hijo de familia interviene, &
hecho, en juicio, podra el padre validar esas gestiones,
ratificandolas? Respondemos que si, por las mismas ra-
zones que nos indujeron a igual conclusion, al tratar ¢
las personas sujetas a guarda, en la prop. 235.

§ 2?
, 241.—Excepciones:

12—Juicios criminales o de policia— Intervencién
del padre.— 2?—L.itigios entre el hijo y el padre.-
Oposicion de intereses.

183—En los Arts. 252 y 253, que hemos estudiado, @
Cddigo declara al padre representante activo y pasivo
del hijo de familia, en materia civil- En el siguiente tra-
ta de las cuestiones criminales, en estos términos, andlo-
gos a los que empled respecto de la mujer casada:

“Art. 254—No serd necesaria la intervencion pa
terna para proceder criminalmente contra el hijo; pero
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«el padre estara obligado a suministrale los auxilios que
"necesite para la defensa.” . . .
Al hablar de la mujer casada, dice el Codigo Civil
n el Art. 130: “en las causas criminales o de policia”;y
ahora no menciona expresamente las causas de policia;
ero la razon de la ley es la misma,dy tan evidente la ana-
ogia de los casos, que no puede dudarse de que en las
causas de policia tienen también los hijos de familia la
capacidad pasiva que el Art. 254 les reconoce para las
.»iminales.  Asi piensa Borja, comentando el Art. 260
chileno. Tomo 1V, N9 243 ((11).

Esta regla de la capacidad pasiva en asuntos crimi-
nales es de legislacion universal (2). Sélo que en algu-
nos Cédigos se atiende a la edad del hijo. Asi el Argen-
tino dice: “Art. 286.—No es precisa la autorizacion del
“padre para estar en juicio, cuando el hijo de familia
"‘adulto, fuese demandado criminalmente, ni para las
“disposiciones de su Gltima voluntad, ni cuando"recono-
“ciere sus hijos naturales.”

Nuestro” Cédigo no se fija en la edad, fundandose,
tal vez, ora en que, si el individuo es capaz de delito, de-
be serlo también de defenderse de la acusacién (3); ora
en que el interés plblico de la averiguacion y castigo de
las infracciones exige se omitan férmulas o solemnida-
des que puedan embarazar o dificultar el procedimien-
to (4); ora, en fin, en que el ministerio publico, empefia-1

(1) Dice asi: "Si bien las causas de policiay las criminales son del todo
diversas, y si bien hay discordancias entre los orticulos concernientes a la
mujer casadn y al hijo de familia; juzgamos que pudiera enjuiciarse al hijo
criminalmente y en asuntos de policia; pues en ambos casos militan unas mis-
mas razones a saber, que la persecucion de las faltas de policia o de los de-
litos y crimenes atafie al orden plblico, y que la voluntad del padre obstaria
a que se castigue al hijo". *

I'¢) “Si ninguno defiende al hijo de farnilii por causa de delito, se li-
tiga con él", dice Juliano en la Ley 34. Titulo IV, Libro IX.

‘3> Lopez Moreno dv». "Lu rapacidad en lo criminal es una conse-
cuencia necesaria de la responsabilidad. Asi es que todos los que pueden
ser penados por la comision de un delito, se consideran con capacidad sufi-
ciente para cuanto interese a su exculpacion y defensa, A ellos deben hacerse
cuantas notificaciones la ley prevé hacer a los procesados; tienen el derecho
«de nombrar procuradores que los representen y letrados que los defiendan.

i4) Borja, en el parrafo transcrito.
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do en el castigo del delincuente, debe esclarecer

igual empefio, todas las circunstancias justificativa'0l
atenuantes, a fin de que la pena corresponda estria6
mente a Ia infraccion. |

Mas no es concluyente la primera razén* porqu»
el juicio criminal se trata precisamente de saber ,*1
sindicado ha tenido o no capacidad criminal, en razén i
sl edad; Y por lo mismo, hay peticion de’ principio jj
considerarle capaz ele comparecer en juicio, en V|r[’iI
de la misma capacidad criminal.

No la segunda, porque no puede causar grave em
barazo o dificultad en el juicio criminal el mero hecho!
la intervencion del padre; y el juicio se retarda y Jip
culta mucho mas, por causas que importan muchisim,
menos al Iegmmo interés de la defensa y de la niismn
justicia social.

Tampoco es satisfactoria la tercera, porque, siy
debe ser la actitud y el empefio del ministerio plblico
eso no basta para que se le prive al sindicado de los M
dios méas apropiados e indispensables para su defensa.

Consideramos, pues, preferible la regla argentina
Aun mas, opinamos seria conveniente —aunque se am
plique un poco el juicio— que, en casos de esta clase, v
cuente a la vez con el mismo sindicado y con su repn
sentante legal, a fin de que aquél esté asistido por &t
en asunto tan grave y delicado.

Intervencion del padre.—;Y puede el padre presen-
tarse como tal a representar al hijo?... Segun nuestra
ley, el hijo de familia tiene capacidad pasiva en asunto;
penales o de policia. Pero si el padre se presentay s
muestra partease seguird con él la causa, sin volvera
contar con el hijo, sino para hacerle efectiva la pena, 9
el fallo resulta condenatorio?,.. Borja cree que si, an+
secuente con lo que opind en caso analogo respecto d
la mujer casada. Dice asi: “Si el padre se muestra par
“te en defensa del hijo en causas criminales o de polica,
“con él deberéa contarse para la sustanciacion del juicio,
“La regla general consiste en que el padre es siempred
“representante legal del hijo de familia; sélo se exop
“donan (1) los casos en que el padre no quiere o no pLe-

(1) No esta admitido este verbo por la Academia. Debi6 decirse ec
ceptuan.
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“de intervenir en el juicio criminal o de policia. Pero si
“el padre comparece a nombre del hijo, se aplica aquella
“vptrla v no pudiera procederse sino con la intervencion
‘del padre.” (Tomo IV, Pag. 340, N' 243).

Nosotros, consecuentes tamhién con nuestra opinion
relativa a la mujer casada, nos inclinamos en el sentido
de que la no necesidad de la intervencién del padre sig-
nifica, no que este .requisito se convierta en facultativo,
sino que no tiene cabida, y que, de introducirlo en el jui-
cio serfa ilegal. Creemos pues,, sin desconocer lo respe-
table de la opinién contraria, que, en este caso, el hijo
de familia es, como la mujer casada, Iegallnente capaz;
que, por tanto, ha de figurar en el juicio, por si mismo
0 por medio de otra persona que, con su consentimiento
y aprobacion, le represente; sea el padre o un apoderado.

En asuntos civiles, el padre representa al hijo, aun
sin conocimiento o contra la voluntad de éste. Esa vo-
luntad nada significa. Tratase solo del patrimonio del
hijo; de ese patrimonio cuya administracién y usufruc-
to corresponde al padre, y para cuya administracion es
incapaz el hijo. En lo penal, el hijo es legalmente capaz
de defenderse; esta llamado por la ley a hacerlo por si
mismo; y como sobre él lian de recaer directamente las
consecuencias del juicio, debe intervenir personalmente
o por medio de otra persona a quien él confie la defen-
sa. Esto es muy razonable.

Capacidad activa.—De la capacidad activa nada di-
ce el Codigo Civil; y por lo mismo, deja al hijo de fami-
lia sujeto a su propia regla, la mcapamdad Juridica. Si
en los Ai'ts. 8 'y 11 del Cédigo de Procedimiento Penal
podemos encontrar una excepcion de esa regla; o si ca-
be que, segln estas disposiciones, el padre de familia y
en general cualquier representante legal deduzca accion
penal a nombre de su representado, investigaremos al
ocuparnos en el estudio de aquella accion y en la inter-
pretacion y aplicacion de los susodichos articulos, con-
forme a nuestro Programa de Derecho Préactico Penal-
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2?—L itigios entre eJ hijo y el padre__Confr
sicion de intereses.

El Cédigo Civil dice: “Art. 251.—Siempre que .1,
“jo de familia tenga que litigar, como actor, contra®
“padre, le serd necesario obtener la venia del juez-v
“te, al otorgarla, le dard un curador para la litis.”1®

No preve el legislador el caso de que el hijo debaf
gurar como demandado. Quiza ha creido que no pak
presentarse ese caso; pero, dado que-se presentaran
venia no seria necesaria, pero si el nombramiento:;
curador ad litem.

Para la necesidad de este curador, no es indispon
ble que directamente proceda el hijo contra el padret
al contrario. Basta que el uno y el otro figuren en el».
ci6 como partes diversas y cada uno por derechos prj
pios. Surge entonces legalmente la contraposicion deir
tereses, aun cuando haya acuerdo de voluntades; yq
tal caso, el padre no puede representar al hijo, cono,
le representara si celebrara con él un contrato.

Esto sucede muy frecuentemente en la préctica. 9
guese una ejecucion contra el padre, y se embarga uy
mcosadel hijo. O, viceversa, se ejecuta al hijo, representa-
do por el padre, y se embarga algo que es propio del @
dre. En cualquiera de estos casos se hace necesaria ua
terceria excluyente; y el tercerista es parte diversac
ejecutante y del ejecutado, con intereses opuestos, aa
cuando, de hecho, el tercerista y el ejecutado se nan-
fiesten convenidos o confornes; asi como el demandan
te y el demandado stn partes -contrarias, aun en el &
de que el demandado confiese la justicia de la demanii

_Si en un juicio de sucesién alegan derechos prpio
y_distintos, tanto el -padre como el hijo, los dos son tac
b{én partes diversas, y no puede el uno representar1
otro.

En estos y en los demas casos anéalogoS;j debe elb
jo ser representado por curador ad litem; y asi loto
resuelto nuestros tribunales.

Si en una particién figuran dos o mas menores, m
da uno debe tener curador ad litem aparte, a menos g®
exprofeso, se les deje indivisos entre si.
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Y la misma regla tiene que aplicarse al caso en que,
siendo mayores los participes, quieran dos o mas de
silos nombrar un solo procurador: no pueden hacerlo,
siso para el efecto de quedar entre si indivisos, forman-
do un grupo comin, o en virtud de algin otro arreglo
nue excluya la oposicion de intereses-

Véase sobre todos estos puntos la prop. 254, y en
Jurisp., los casos 69, 18 y 19, en que explanamos este de-

batido asunto.

242, Litigios concernientes al peculio profesional o in-
dustrial.— Juicios mercantiles.

El Codigo Civil dice: “El hijo de familia se mirara
“como emancipado, para la administracién y goce de su
"peculio profesional o industrial.”

Esto no obstante, creemos que no puede el hijo pa-
recer en juicio, en asuntos relativos a su peculio profe-
sional o industrial, sino representado por el padre, como
en cualquier otro asunto: 19 Porque, al tratar el Cédigo
de la patria potestad, considera como cosas distintas el
usufructo, la administracion y la representacion judicial;
para las dos primeras, le mira al hijo como emancipado,
en orden a dicho peculio; y respecto de la tercera, nada
dice;— 29 Porque, por el contrario, al tratar de la com-
parecencia en juicio, refiérese el Codigo a todos los asun-
tos civiles del hijo, sin hacer excepcion alguna— , 39
Porque el Cddigo de Enjuiciamiento, dispone también,
en general y sin exceptuar caso alguno, que todo huo
que estd bajo patria potestad, ha de figurar en juicio
representadocf)or su padre.

Y no se diga que en lo relativo a su peculio profe-
sional, el-hijo no estd bajo la patria potestad, segun el
Art. 240 del Cédigo Civil; porque este articulo no le de-
clara emancipado, de un modo absoluto, sino simplemen-
te dispone se le tenga como tal, en orden a la adminis-
tracion y goce. Ese mismo articulo le Ilama hijo de fa-
milia; y el estado civil es indivisible y absoluto, de mane-
ra que no cabe gque para unas cosas exista y para otras
no. Y si ese caracter tiene el hijo, queda comprendido
en la regla del Art. 40 del Cédigo de Enjuiciamiento, y
sujeto a la representacion paterna.
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Asi como la mujer no puede ser casada pai.,
cosas y soltera para otras, tampoco el hijo de {1
puede 'ser tal, respecto de ciertos bienes, y emana
para otros. Por el contrario, mientras no se encu
en alguno de los casos de emancipacion legal, volu?/1l
o judicial, taxativamente determinados en el Titui .
del Libro 19 conserva su estado civil de hijo de fu-
y estd sujeto a todas las limitaciones inherentes a1
estado, a menos que la misma ley le haga alguna eqgf
excepcion. '

También estamos de acuerdo en este punto
Dr. Borja (Tomo IV, N* 234, Pag. 335). aa

Juicios mercantiles.—El Cddigo de Comercio n
en los Arts. 9 y 10, permite al menor emancipado -
cer el comercio o0 ejecutar eventualmente actos de ani-
do, con autorizacion del curador, y le faculta expri
mente para comparecer en juicio, no dice respecto ckli
jo de familia sino lo siguiente:

“Art. 11.—Cuando los hijos de familia y los nemr-
“que administran su peculio profesional, en virtud ce
“autorizacion que les confieren los Arts- 210y 48
“Cadigo Civil, ejecutaren algin acto de comercio,
“daran obligados hasta concurrencia de su pealio,
“sometidos a las leyes de comercio.”

Siguese, por tanto, que, én orden a la comparte:
cia en juicio, no hay excepcién alguna en favor dd
de famialia que necesita proponer o0 contestar una
manda mercantil. No hay diferencia entre estos asi
tos y los demas que conciernan al peculio profesional
industrial; y asi en los unos como en los otro3, rees
el hijo la representacion paterna para figurar en juit

La notable diferencia entre el menor emancipada
d_hijo de familia depende, quiza, de que aquel puedery:
bien no contar con otros medios de subsistencia qe;
industria o trabajo; mientras que el hijo de familiavr
bajo la sombra y proteccién del padre; y si ejerce oli
mercio, es, de ordinario-, como mero agente y bajo lat
receién y responsabilidad del padre.
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#43—Habilitacion de edad.

Esta institucién, ocasionada a inconvenientes y difi-
cultades, consta en el Cédigo Chileno/‘P/ en otros, pero no
en el nuestro. Nosotros tenemos sélo la emancipacion
voluntaria, que si bien pone fin a la patria potestad, deja
al hijo bajo curaduria, y, por lo mismo, en la condicion
general de los pupilos. Nada de particular tenemos, por
tanto, que decir a este respecto.

244— a venia judicial.

Esta antigua institucién del Derecho Romano y las
Partidas, basada en consideraciones de resapeto y reve-
rencia, y admitida también en nuestro Cédigo y en al-
gunos otros modernos, como el Argentino (Art. 285), no
essino una férmula de significacion puramente moral y
sin efectos juridicos (1).

Pero alin en esta materia tenemos discrepancia en-
tre el Codigo sustantivo y el adjetivo. El primero dice:
“Art. 251.—Siempre que el hijo de familia tenga que
“litigar, como actor, contra su padre, le serd necesario
“obtener la venia del juez; y éste, al otorgarla, le dara un
“curador para la litis.”

Y el segundo: “Art. 41—Cuando el hijo demande
"al padre o a la madre, en la misma demanda pedira ve-
“;jniatal,juez, quien le concedera en el primer decreto que

icte.”

' Resultan, por tanto, estas diferencias:

*—Segln el Cadigo Civil, debe pedir la venia el hi-
jo de familia; segln el de Enjuiciamiento, todo hijo que
demande al padre o la madre, aunque sea ilegitimo o
mayor de edad:

(1) Eocrlehe titee: “\vnla.—El permito que tienen que pedir al juez los
descendientes que van a litigar con sus ascendientes, el yerno con el suegro,
el discipulo con el mnestro, el entenado con la niairni*r,i, el ahijado con el
padrino de bautismo, el parroguiano con el parroco, el liberto con su pa-
trono; y el subdito con el sefior de quién es vasallo; esta venia se pide en
la misma deig\(%nda, y viene a ser una mera féormula”—Ley 3, Tit H,

Part 3 pag.
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2’—Segun el Cadigo Civil, debe pedirse la venia
tes de la demanda,orno requmto previo; se%un d3
Enjuiciamiento, puede hacerse la peticién en
demanda. Jli

Cuanto a la primera diferencia, nos parece jUst
ampliacion hecha por el Cédigo adjetivo; porque ]a,,
cesidad de la venia se funda, no tanto en las relacioné
de carécter puramente juridico, que constituyen lorf
técnicamente llama nuestro Codigo patria potestaa
cuanto en las naturales de la potestad paterna, es (W
de aquellas que, producidas por el hecho mismo celi
paternidad, son reconocidas y sancionadas por la leyd
vil. La venia es, en una palabra, un corolario de logui
prescrito por el Codigo en los Arts. 212 y 213, fespeci6
de los hijos legitimos, se extiende a los naturales enti
Art. 273.

La segunda diferencia nos sugiere otra distincion
Si el hijo que va a demandar al padre estd bajo petia
potestad, debe pedir la venia antes de la demanda, an+
forme al Cédigo Civil, a fin de que el juez le concedafti
curador ad litem, y sea éste el que proponga la demanda-
Acto tan trascendental decisivo, no puede dejarse ¢
ningln modo a cargo del mismo incapaz.

Si el hijo es legalmente capaz, y, por lo mismo, ®
necesita curador ad litem, podra pedir la venia en la ¢
manda, de acuerdo con el Cédigo de Enjuiciamiento.

En todo caso el juez no puede negar la venia, ni &
be examinar, para otorgarla, la justicia y necesidad &
la demanda. Por esto decimos que es una mera formula
de atencion y cortesia.

245—Si el hijo de familia tiene curador adjunto, le re
presenta el padre o guardador? ...

_El curador adjunto es verdadero guardadpr, conat
ministracion separada, e independiente de los respectivo.1
padres, maridos, o guardadores (Arts. 334y 4S2 del cs-
aigo Civil), y con las mismas facultades de los tutoroi
entre las cuales la ley menciona, en primer témino,
la representacion judicial y extrajudicial (Arts. 3y
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gieuese, por tanto, que el hijo de familia, en el caso
mie tratamos, est4, a la vez, ya bajo la patria potes-
, ] =i encuraduria; es decir, estd comprendido en el
ternero gggundo del Art. 39 y en el Art. 40. En conse-
” ncia para los asuntos de la curaduria, su represen-
tUite legal sera el curador, y para todo lo demas, el

Pa” kas razones que nos indujeron a la misma conclu-
i0n respecto del incapaz que, teniendo curador general,
también curador adjunto, son plenamente aplica-
b a caso actual (Prop. 238).
“ Los Art. 241, 242, 245, 246. 259, 338, 344y 346 pre-
Vén varios casos en que puede darse curador adjunto a
los hijos que estan bajo patria potestad, Y en que, pol-
lomismo, podra tener aplicacién practica [a proposicién
que acabamos de estudiar.

LECCION 1V

§ 1Q

PERSONAS JURIDICAS

246—Su naturaleza.— Forma de comparecencia en jui-
cio— Personas juridicas convencionales: socieda-
des civiles y mercantiles.— Disposiciones sustanti-
vas y adjetivas concernientes.

Las personas juridicas no pueden comparecer en
juicio sino por medio de sus representantes; pero no por
razén de incapacidad legal, sino por su misma naturale-
zay organizacién. Son entidades colectivas o seres de
existencia ideal, como acertadamente las llama el Codi-
go Argentino (Art- 31), de acuerdo con su principal mo-
delo, el proyecto de Freitas para el Codigo del Brasil.
Personas ficticias, como dice nuestro Cédigo, “distintas
de cada uno de los miembros que la componen, capaces
de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de
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ser representadas judicial y extrajudicialmente” (a.
N N

34). .

P%)r tanto, no cabe que figuren en juicio ni ejW

ninguna funcién, sino por medio del organo respectivo
establecido de conformidad con su constitucién o sus &
tatutos. ,
El Cédigo Civil las menciona entre las personas re
lativamente incapaces para los actos o declaraciones d»
voluntad (Art. 1437), en consideracion a que, para la\4
lidez de algunos de tales actos, deben llenar ciertas &
lemnidades o requisitos especiales, como permisos o ar
torizaciones, publicaciones previas, etc.

El 6rgano de representacion de las corporaciones u
personas juridicas de Derecho publico, se determina o-
dinariamente por la misma ley o decreto que las estable,
ce; y en las de derecho privado, por sus estatutos ore-
glamentos.

Las principales disposiciones sustantivas relaciona-
das con este punto de la representacién judicial, son las
siguientes:

“Cddigo Civil, Art. 383—Son representantes legales
“de una persona el padre o el marido bajo cuya potestad
“vive, su tutor o curador; y lo son de las personas juri-
“dicas los designados en el Art. 540.

“Art. 534—Se llama persona juridica una persona
“ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligacio-
“nes civiles, y de ser representada judicial y extrajudi-
“cialmente.

“Las personas juridicas son de dos especies: corpo-
raciones y fundaciones de beneficencia publica.

“Art. 540—L as corporaciones son representadas por
“las personas a quienes la ley o las ordenanzas respecti-
“vas, 0 a falta de una y otras, un acuerdo de la corpora-
“cién. han conferido este caracter.”

En cuanto a las personas juridicas convencionales
—llamaremos asi a las sociedades— tenemos lo siguiente:
((  “Art. 2010—Sociedad o compafiia es un contrato en
“que dos 0 mas personas estipulan poner algo en comdn,
“con el fin de dividir entre si los beneficios que de ello

provengan.
i “La sociedad forma una persona juridica, distinta
> de los socios individualmente considerados.
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“Art. 2058—La administracion de la sociedad colec-
i« Duede confiarse a uno 0 mas de los socios, sea por-
"e/contrato de sociedad, sea por acto posterlor unani-

i'memente™t <as() jas facuitades administrativas-.

ocio o socios forman parte de las condiciones esen--
* jales de la sociedad, a menos de expresarse otra cosa-
“Lhel mismo contrato.

“Art. 2064—E| socio administrador debe cefiirse &;
‘los términos de su mandato; y en lo que éste callare, se
“entendera que no le es permmdo contraer, a nombre de

“la sociedad, otras obligaciones, que las comprendldas en.
“el glro ordinario de ella.

~Art- 2068—No habiéndose conferido la administra-
‘tibn a uno o méas de los consocios, se entendera que ca-
“da uno de ellos ha recibido de los otros poder de admi-

"nistrar con las facultades expresadas en los artlculos
“precedentes, sin perjuicio de las reglas que siguen .

Nada, absolutamente, se dice de la representacién
judicial, en este Titulo del Cédigo; pero indudablemente
s la comprende en las funciones administrativas ordi-
narias, pues, como ya hemos observado, el Cédigo no tie-
reun criterio uniforme a este respecto.

En materia mercantil, esto es, en el Cédigo de Co-
mercio, tenemos las siguientes dlsposwlones pertinentes
a mismo asunto:

“Art. 262—Hay tres especies de compafifas de co-
mercio; a saber:

“La compaiiia en nombre colectivo;

“La compafifa en comandita, 3|mple o dividida por
“acciones; y

“La compaﬁia anénima.

“Estas tres especies de compafiias constituyen per-

sonas juridicas.

,» ‘“Laley reconoce, ademas, la compafiia accidental o
cuentas en partlmpamon

. Art- 269.—Todos los socios de la compafiia en
nombre colectivo estaran sujetos a responsabilidad so-
lidaria por todos los actos que ejecutaren ellos o cual-
quiera de ellos bajo la razén social, siempre que el que

Cédigo — 7/
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“los ejecutare estuviese autorizado para obrar po-
“compafia. o o

“Sien el acto constitutivo de la compafiia s6lo uno
“algunos de los socios han sido autorizados para obrarv
*firmar por ella, solo la firma y 'los actos de éstos, begjo
“larazén social, obligan a la compafifa. Todo socio, ayo
“nombre esta incluido en la razon social, estara autoriza,
“do para tratar por 'la compafiia y obligarla.

“A falta de disposicion especial en el contrato social
“se entiende que todos los socios tienen la facultad c&
“obrar y firmar por la compaiiia.

“Art. 285—La compafiia an6nima no tiene razon
"social, ni se desi?na por el nombre de ninguno de ss
“socios sino por el objeto para que se forma.

“Art. 286—Se administra por mandatarios amovi-
“bles, socios 0 no socios, por estipendio o gratuitamente.

“Estos administradores no responden sino de la eje-
“cucién del mandato y de las obligaciones que la I((e}/ les
“impone especialmente; y no contraen por razén de su
“administracién ninguna obligacién personal por los ne-
gocios de la compafiia.

“Art. 346—Concluida o disuelta la compafiia, los
“administradores no pueden hacer nuevas operaciones,
“guedando limitadas sus. facultades, mientras se provee
“a la liquidacién, a cobrar los créditos de la compafiia,
“a extinguir las obligaciones anteriores contraidas y a
“realizar las operaciones que se hallen pendientes.

“Art. 350—La compaiiia en liquidacion, ya sea de-
“mandante, ya sea demandada, seré representada en jui-
“cio por los liquidadores”.

Esta Gltima es la Unica disposicién en que el Cédigo
habla expresamente de la representacion judicial; pero
jamas se ha dudado de que tal representacién es una e
las més naturales funciones de los gerentes o adminis-
tradores de las sociedades, a menos que expresamente
se establezca otra cosa en los estatutos.

Sucede, si, que, ya por descuido o algtn incidente,
ya de caso pensado, las personas juridicas privadas no
designan su representante, o hacen de modo que el plbli-
co no pueda conocerlo facilmente ni entenderse con él. De
esta manera, esas sociedades que, para realizar negocios
y hacer efectivos sus derechos, tienen expeditos todos
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dios legales, cuentan, por otra parte, con una puer-
Dsr 1 * e “nara eludir el cumplimiento de sus obliga-
la burlar sus responsabilidades.
c°rasos graves y hasta escandalosos se vieron en la
. r-L tratdndose de ciertas sociedades extranjeras o
Suicidadas intencionalmente en pais extranjero; y es-
40 ns SUQIri6 la idea de proponer a la Legislatura de
i9wWel proyecto reformatorio que, admitido por ella, y
promulgado el 18 de noviembre del mismo ario, dice lo

«jguiente-~ __mp0(a compafiia nacional o extranjera que

"negociare 0 contrajere obligaciones en el Ecuador, de-
"bera tener en la Republica un apoderado o representan-
te que pueda contestar las demandas y cumplir las obli-
gaciones respectivas. , .

“Art. JP—Si omitiere este deber, las acciones podran
“proponerse contra las personas que ejecutaren los he-
chos o tuvisen las cosas a que la demanda se refiera;
Pascuales seran personalmente responsables.

“Art. 39—Las personas mencionadas en el articulo
“precedente deberéan, propuesta la demanda, comprobar
“laexistencia del apoderado o representante de que tra-
ta el Art. 15y si no produjeren esa prueba, contiunara
"con ellos el juicio.

“Art 49—Las compafiias u otras personas juridicas
“gue contrajeren en el Ecuador obligaciones que deban
“cumplirse en la Republica y no tuvieren quien las re-
presente, podran ser consideradas como el deudor que
“seocultay representadas por un curador dativo, confor-
“me al Art. 463 del Cdédigo Civil.

“Art. 59—Por los fraudes, abusos o vias de hecho
“Que se cometan a nombre de Compafiias u otras perso-
gas naturales oHuridicas, seran personal y solidaria-
“mente responsables:

“I9—Quienes los ordenaren o ejecutaren, sin perjui-
‘tio de la responsabilidad que a dichas personas pueda
‘afectar;

-2 0s que obtuviesen provecho, hasta lo que val-
ga éste; y
i. "39—Los tenedores de las cosas, para el efecto de la
restitucion de ellas” .
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Para dar mas eficacia a esta ley, se agregd el -
1911, la siguiente disposicién, que debe colocarse dJ @°
del Art. 5. \ .

“Art. .. .Las reclamaciones contra las compafiia
“por dafios y perjuicios, se ventilardn en juicio VerS
“sumario, y el fallo no ser& apelable, sino en el efe,
“devolutivo”. 0

Con respecto a la representacion judicial, convienc
se aumente a la ley la regla de que, tanto la designacion
del representante, como la oficina de la compafiia en don
de aquél pueda ser citado, se comuniquen al Poder Ejecu’
tivo y a la Corte Suprema, y se publiquen en el Registro'
Oficial y en la Gaceta Judicial, para que sean fécilmen-
te conocidos, y pueda tenerse como cumplido lo dispues-
to en el Art. 19.

§ 2*
RELIGIOSOS PROFESOS

247—Reglas sustantivas sobre su capacidad.— ¢Subsis-
ten aln la muerte civil y la incapacidad relativa
instituidas por el Cédigo Civil?... Reglas adjetivas.

En la época actual y en el estado a que han llegado
nuestras instituciones juridicas, es una gran anomalia
que debamos considerar como hecho determinante de
incapacidad legal la profesion religiosa, es decir, un ac-
to que, ante la ley, es de carécter esencialmente privado
y atafie exclusivamente a la conciencia del individuo.

En el Cadigo Civil existe todavia, por lo menos, de
hecho o materialmente, la muerte civil, producida por
aquella causa, estofes, por la profesion religiosa en cier-
tos institutos monasticos; y existe, asimismo, la incapa-
cidad relativa de los religiosos para los actos y declara-
ciones de la voluntad. Es en esto nuestro Cédigo Civil el
Unico en el mundo, absolutamente el Gnico, (1) una ver-

il) Al decir nuestro Cédieo, nos rcicrimos n la vez, ni Clileno, que es
la misma cosa.
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, aberracién ante la ciencia juridica en que se ins-

n las modernas legislaciones, pues aun en los paises
Pir* se reconoce como religion oficial del Estado la
®Miica no subsisten ya la muerte civil ni la incapaci-
a d de los religiosos; y, asi en el campo de la.doctrina,

mo en el de [a legislacion positiva, se considera que el
dvecho de propiedad, en abstracto y sin relacién a un
hieto determinado, es legalmente irrenunciable, como
el de Ilbertaday el de vida. .

Dijimos de hecho o materialmente, porque las tales
instituciones no han sido todavia borradas del Cédigo
Civil' pero si nos fijamos en el tenor mismo de las dis-
posiciones de dicho Cddigo y en su relacion y armom'a
con la Constitucién vigente y con otras leyes de nuestro
actual derecho publico, no podremos menos gue recono-
cer que estan tacitamente derogadas y abolidas. Ocupé-
monos brevemente en este importante punto.

Con respecto a la muerte civil, el Cédigo dice:

“Art. 92—Termina también la personalidad, relati-
vamente a los derechos de propiedad, por muerte civil,
“que es la profesion solenme hecha conforme a las leyes,
“en instituto monastico reconocido por la Iglesia Ca-
“tolica"

Ahora bien, conforme a qué leyes ni a qué solemni-
dades puede hacerse actualmente una profesion religio-
sa?... Mintras la Religién Catdlica era la oficial en la
Nacién ecuatoriana, y las prescripciones canénicas se
acataban como verdaderas leyes de la Republica, una
profesion hecha conforme a dichas prescripciones y con
las salemnidades establecidas por el Derecho Canonico,
podia decirse y se decia profesién solemne hecha con-
forme a las leyes (1). Mas, bajo el régimen de nuestrag

(1)) Comentando el Art. D7 del «Codigo Chileno, al cual corresponde el
& nuestro, dice Borja: “Segun el articulo que comentamos, para que haya
muerte civil se requiere profesion solemne ejecutada, conforme a las leyes,
en instituto monastico reconocido por la Iglesia Catélica.

La profesién es solemne cuando, observandose los canones, el religioso
hace votos perpetuos de pobreza, obediencia y castidad.

L°s votos simples no acarrean, pues, muerte civil.
< rehgioso no pierde sino los derechos de propiedad en toda su cx-
Jem n*P°rdue no puede ser heredero, ni adquirir, a otro titulo, ninguno

e os demés derechos reales. Pero la ley le concede alimento!”.
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actual Constitucién atea, no tenemos ni podemos t»
leyes de ninguna clase que prescriban solemnidades ra
la’ profesion religiosa, ni de cuya observancia den»,,?
la legalidad y eficacia juridica de la dicha profesion 41

Ahora un religioso profeso no difiere legahnent6 1
un ciudadano cualquiera que se encierra en casa pro;
0 ajena, con el proposito de no salir de ella ni casarse I?
tener bienes. Ese propdsito —por més que vaya gowa!
do en un.voto— cae, ante el fuero externo, dentro d»l
esfera de la libertad individual; y no surte efecto aIJ
no juridico.

Como hacen los religiosos voto solemne de pobres,
que es el que sirve de fundamento a la llamada nnierl»
civil, hacen también voto solemne de castidad. En virtud
de este voto, les es canénicamente prohibido el matri.
monio; y.si de hecho lo celebran, es canénicamente nr
lo. Mas ante la ley civil, el voto rellgloso de castidad ro
es |mped|mento _para el matrimonio, ni produce ningin
efecto; bien asi como el voto de obediencia y clausura
tampoco es impedimento legal para que cualquier reli-
gioso pueda separarse de su convento y de la subordina-
cién a las reglas de su orden.

Evidentisimo, pues, que la Constitucion ha dejado
abolida la muerte civil, sin necesidad de que el legisla-
dor lo declare expresamente-

Decia nuestro Codigo profesién solemne, porque lo
votos constibutivos.de la profesion religiosa se dividen,
segln el Derecho Candnico, en simples y solemnes;y ks
Frlmeras no impiden a los religiosos, ni_aun dentro

as mismas reglas canénicas, adquirir bienes, poseerlos
y disponer de ellos.

Las instituciones religiosas modernas establecen,
por lo general, s6lo votos simples; y asi la muerte ail
de nuestro Caédigo estaba reservada Gnicamente para ls
religiosos de algunas de las 6rdenes antiguas, y se hecia
preciso investigar la naturaleza de las respectivas reglas
monasticas, para decidir tan grave e importante cues-
tion civil.

] Incapacidad relativa.—Al tratar de los actos y c&
claraciones de la voluntad, el Cédigo comprende entre
/. PelSonas relativamente incapaces a los religiosos
(Art. 1437), sin distinguir entre los que han muerto a-
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__que, por lo mismo, no pueden intervenir en
vl‘®vn acto o declaracion de voluntad—y los que, ha-
biendo hecho sélo votos simples, conservan el derecho

de Nidama“rcapacidad relativa la de éstas y otras pei-
nas porque —dice— sus actos pueden surtir efectos
nciertas condiciones y con los requisitos correspondien-
pero en ningun lugar dice el Cédigo qué renuisitos
aeben Henar los religiosos para que sus actos sean vali-
dos y sin duda, se refiere, aun en esto, a lo que las dis-
nosiciénes candnicas o las reglas de la respectiva orden
establezcan al respecto.

En la ley adjetiva colocose, desde el afio 69, el ca-
pitulo destinado a reglar la capacidad juridica de pare-
cer en juicio; y bajo el régimen legal de entonces, crey6
el legislador necesario ocuparse también en los rellglo—
sos; y nos puso las reglas que, con ligera modificacion,
subsisten hasta ahora, haciendo distinciones entre reli-
giosos profesos y no profesos entre religiosos deman-
dantes y religiosos demandados', y entre superior y sdb-
ditos de las ordenes religiosas. Todo lo cual debe ser eli-
minado del Cédigo.

Lo que no distingue es si el religioso ha hecho votos
solemnes o simples, y si, en consecuencia, ha muerto o
no civilmente.

La muerte civil no privaba, segtn el Cédigo Civil,
del derecho de demandar alimentos (Art. 315), ni del de
reclamar, en ciertos casos, una renta vitalicia (Art. 2261) ;
y, ya por-esto, ya por otras causas, podia caber perfec-
tamente que una persona civilmente muerta, propusiese
demanda civil.

§ 39

fallidos y quebrados—concurso—quiebra

248—Incapacidad legal de los insolventes y quebrados.—
Representacion de ellos, del concurso y la quiebra.

Al terminar la enumeracién de las personas incapa-
ces para los actos y declaraciones de la voluntad, dice el
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Art. 1437 del Cadigo Civil: * Ademas de estas |ncapao||
“des hay otras particulares, que consisten en la pi.,,
“cion que la ley ha impuesto a ciertas personas para *
“cutar ciertos actos.”

Despues al tratar del pago por cesion de bien»
por accion ejecutiva del acreedor o acreedores, afiaH(
“Art- 1609—La cesion de bienes surte los efectos
“guug(ntes. n

“La cesion no transfiere la propiedad de los bien«
“del deudor a los acreedores, sino sélo la facultad de ds
“poner de ellos y de sus frutos hasta pagarse de suse
“ditos.”

Por fin, en el Titulo de la prelacién de créditos:

“Art. 2449.—Son nulos los actos ejecutados pir 5
“deudor relativamente a los bienes de que ha hecho @
“sion, o de que se ha abierto concurso a los acreedores.”

Dados estos antecedentes de la ley sustantiva auil
asi como las prescripciones especiales a que, segin &
mercantil, estan sujetos los comerciantes, estableciose
en el Codlgo de Procedimiento el juicio de concurso, y
en el de Comercio, el de quiebra.

El concurso de acreedores es una institucion qe
tiene por objeto la reunion de los acreedores de un indi-
viduo qué esta en dificultad de pagarles, para que, he-
ciéndose cargo de los bienes del deudor, los realicen'y
con el producto, se paguen, en el orden y proporcion a
que respectivamente tengan derecho, segln la cuantia
y calidad de sus créditos.

_El concurso es voluntario,"cuando el deudor hece
cesion de bienes a sus acreedores, segn el Cédigo Qil,
y necesario, cuando lo provocan los mismos acreedores,
en los casos determinados por la ley.

El deudor en concurso se denomina fallido; y las-
tuacioén juridica en que se encuentra, insolvencia.

Si el fallido’es comerciante, esa situacion, que s
deriva, segln la ley, de la cesacién en el cumpllmlento
de las obligaciones, se denomina quiebra; y el juicio ¢
concurso seguido a un comerciante, juicio de quiebra.

Con respecto a la capacidad legal del fallido, tene-
mos en el juicio de concurso esta disposicién legal, gV

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



* 0 una légica consecuencia de los antecedentes

n° e Ieho IUICIO s e bas
en el hacho de declararse formado el

nana eI fallldo inhabilitado para la adminis-
S n de todos sus bienes, para disponer de ellos, y
«V i contraer, sobre los mismos, nuevas obllgacmnes
,ESa administracion pasa de derecho a la masa de
“acreedores, representada por el sindico, con quien se
“(B\_/ulra todo juicio civil relativo a los bienes del falli-
sin perjuicio de que sea oido, cuando el juez o tri-
bunal lo crean conveniente.

“Pero el fallido puede ejercer, por si mlsmo todas
'las acciones que se refieran exclusivamente a su perso-
“na_o que tengan por objeto derechos'inherentes a ella.”

Y en el Cédigo de Comercio, las siguientes reglas
analogas: “Art. 950.—Por el hecho de ser declarado un
“comerciante en estado de quiebra, queda inhabilitado
“para la administracién de todos sus bienes, para dispo-
ner de ellos y para contraer sobre ellos nuevas obliga-
ciones. .. —Art. 951.—L a administracién de que es pri-
mado el fallido pasa de derecho a la masa de acreedo-
res, representada por los sindicos. Con éstos se segui-
ra todo juicio civil relativo a los bienes del fallido, sin
“perjuicio de que éste sea oido, cuando el juez o tribu-
nal lo creyeren conveniente.

“Pero el fallido puede ejercer por si mismo todas las
"acciones que exclusivamente se refieran a su persona,
"0 que tengan por objeto derechos inherentes a ella-”

Lo que debe entenderse por acciones que se refieren
exclusivamente a la persona del fallido o por derechos
inherentes a ella, estudiaremos al ocuparnos en ese im-
portante punto del juicio de concurso. Por ahora, basta-
nos tener en cuenta que la inhabilidad del fallido, comer-
ciante o n6, establecida por las reglas legales, constitu-
ye una verdadera incapacidad de comparecer en juicio,
y que atento el tenor literal, tanto de la regla civil como
de la mercantil, ella se extiende a lo relativo a todos los
bienes del fallido, sin distinguir entre cedidos y no ce-
didos, m entre adquiridos antes o después de la declara-
elonde insolvencia o quiebra. V. Jurisp., caso 16.
i~ Sindico.—Si en virtud del concurso o la quiebra,
aadministracion de los bienes del fallido pasa a la masa
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de acreedores representada por el sindico, siguese n
sindico, representante de la masa de acreedores '
al propio tiempo, del fallido, cuyos derechos’
aquella. En ese caracter, es demr representando Yi'
vez, al fallido y los acreedores el sindico recauda s i,
nes'que, pertenecientes al deudor estan en poder ce
ceros, y defiende los que, estando én poder de la
son reclamados por terceros.

Otras veces el sindico representa a los acreedor-
contra el fallido o contra el fallido y terceros; anl
cuando se trata de la calificacion de la insolvencia oqu
bra, o de la rescision de los contratos fraudulentos fr
chos por el deudor para ocultar sus bienes o haeer;
desaparecer.-

n las contiendas entre Jos acreedores sobre la Gda
tia y preferencia de los créditos, cada uno de ellos repn.
senta sus respectivos derechos; y la gestion del sindicd
es meramente informativa y encaminada al esclared],
miento de la Verdad.

De todo esto trataremos detenidamente en el lopr
respectivo.

§ 4
REPRESENTACION JUDICIAL DE LA HERENCIA

249.—Sistema de la ley sustantiva.— Delacion de la e
rencia.—Plazo para demandar a los hercderos.-
Notificacion de los titulos.— Termino para delib-
rar.— Medidas conservativas.— Curador de late
rencia— Aceptacion.— Repudiacién.— Silencio d
los herederos.—sReforma del afio 1879.— Regladi
Cddigo de Enjuiciamiento.

La muerte es un fendmeno fisico al cual la ley ari-
buye el efecto juridico de traspasar a otras personas te
derechos y obligaciones del difunto;y ese traspaso era
a veces, situaciones complicadas y difl’ciles, respecto @
por quien o contra quien han de hacerse efectivos jud-
cialmente aquellos derechos y obligaciones, ora haya s
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mjrevenioo

litigio; j Codigo Civil, Art. 947, la herencia se défic-

it redero en el momento de la muerte del causante;

., _llama_delacién de una asignacién “el actual llama-

V¥l a»Jalev a aceptarla o repudiarla”. Pero el here-

yjere la calidad de tal, sino en vwéud .de.su

para expresar si acepta o repudia la he-

wcia®ene”ei término de cuarenta dias, prorrogable,
nor causas graves, hasta por un afio. Art. 1222,

De acuerdo con estos antecedentes, y teniendo en
menta lo dispuesto por el Art. 47 del Cédigo de Enjui-
ciamiento, el que necesita litigar con la sucesion, debe
¢Ler en cuenta las reglas siguientes:

12—En los ocho primeros dias después de la muerte,

puede deducirse demanda alguna contra los herede-
ros aunque éstos hayan aceptado la herencia. Arts. 1367
delCadigo Civil y 47 del de Enjuiciamiento;

2»—Pasados los ocho dias, si los herederos han acep-
tado la herencia, puede intentarse contra ellos la de-
manda; .
3»Si no consta la aceptacién, y no han pasado ain
quince dias desde la apertura de la sucesion, debe el in-
teresado en demandar a los herederos, limitarse a soli-
citar al juez les prevenga expresen si aceptan o repudian
la herencia, dentro del término del susodicho Art. 1222.

41Pasados quince dias desde la apertura de la su-
oesion, si los herederos no han aceptado, puede pedirse
al juez declare yacente la herencia y nombre un curador
qee la represente en el juicio. Art. 1230 del Cédigo Civil.

% Nombrado el curador, podrd proponerse con-
tra &l la demanda y continuarla validamente, hasta que,
aceptada la herencia, se presenten los herederos- Art. 480
inciso 29y 1230 del Cédigo Civil;

Si alguno de los herederos acepta, y los otros
gozan todavia del término de deliberar, cesa'la curadu-
ria, y el aceptante representa a la sucesién con las mis-
?as raculfades del curador de la herencia yacente.

i,‘ muerte antes, ora después de comenzado el

ti exP'rad® el término de deliberar, se en-
tende que los no aceptantes repudian la herencia; y los
captantes contintian én el juicio como Unicos herederos;
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8“—Si ninguno acepta, puede notificarse naJ
aceptacion a los llamados en segundo grado; pd n,
juicios contindan con el curador de la herencia;

9“ E| fallo pronunciado contra el curador, 0
tra el heredero aceptante, en el caso de la regla el |
tiene fuerza de cosa juzgada contra la herencia, y3
ende, contra los herederos que después acepten. '™ |

Sl omitiéndose aﬂuellos tramites —que deben pr, -
ticarse ante el juez de la apertura de la sucesion!.* -
cuenta directamente con determinados herederos y
con otros que han aceptado también la herencia, el fgi! |
no surte efecto alguno respecto de éstos;

10"—Los herederos, mientras gozan del plazo pat i
deliberar, tienen derecho de implorar medidas comsenva,
tivas. En uso de ese derecho, pueden aun presentara
en la litis que se siga con el curador y solicitar las dli
gencias que juzguen convenientes, sin perjuicio de g®
continde interviniendo el curador, mientras ellos no e¢
presen su aceptacion.

La aplicacion de estas reglas puede tropezar, end
orden practico, con dificultades provenientes de la -
ciencia de nuestras leyesy de la naturaleza misma délo;
hechos. Nuestro Cddigo adjetivo trata, separaday &
ladamente, de la apertura de testamentos, del inventa-
rio, de la partlcmn de la posesion efectiva, etc. sin peo-
cuparse de regular, unida y armonicamente, todo lore-
lativo a la sucesion por causa de muerte, ni de prever
los diferentes casos y situaciones que, conforme al G
digo Civil, pueden presentarse. La aceptacién de un
herencia, por ejemplo, puede efectuarse en cualquier la
gar, sin solemnidad alguna y aun de un modo meramente
tacito. ¢Como, pues, comprobar en un caso practico
que ningun heredero ha aceptado la herencia, para g4
pueda procederse al nombramiento del curador? .

Cuando estudiemos los juicios relacionados con li
sucesion por causa de muerte, nos ocuparemos mas an
pliamente en este punto. Véase también la prop. AL

Notificacion de los titulos.—EI Cédigo Civil dda
en el Alt. 1387

“Los titulos ejecutivos contra el difunto lo srédn

~igualmente contra los herederos; pero los acreedores ro
podran entablar o llevar adelante la ejecucion, sino pi’
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ho dias después de la notificacion judicial de

Enjuiciamiento del afio 1869 —lo mismo que
El fle procedimiento anteriores— guardaban si-
& leyeS, (;e.respecto. Mas en el de 1879 se agregd a la
encio @ €5/ ctor y ¢ej Demandado el articulo ‘quée ahora
iionae " A pgro con egje jncjso Mas, que se
enejaos , , hecha la nueva edicién del Cédigo Ci-
fifoueda reformado el Art. 1367 del Cédigo Civil”.
f: p" esta virtud, cuando la Corte Suprema hizo la
“edicion del Cédigo Civil, en cumplimiento del De-
J  Legislativo de 1887, corngi6 el Art. 1367, ponien-
i “dentro de los ocho dias subsiguientes al de la muer-
de la persona a quien han sucedido”, en vez de “pa-
»sabs ocho dias después de la notificacion judicial de

~E”principio de que los titulos ejecutivos contra el
difurto lo son tambien contra los herederos, pertenece
propiamente al derecho adjetivo.

20—Aplicacion de la doctrina a las cuestiones pendien-
tes cuando fallece el demandante o el demandado.

Si lamuerte sobreviene al actor después de propues-
talademanda, o al reo después de citado, la causa con-
tinflacon los herederos; y para contar con ellos, caso de
o haber apoderado en el juicio, deben observarse las
mismes reglas: espera de los ocho dias; término de de-
lierar; curador de la herencia, etc.

Nuestro Legislador no se ha preocupado de estos
e, muy ocaslionados a complicaciones y dificultades
graves. Ante todo, ocurre preguntar: es deber de los he-
redercs comparecer, motu proprio, en el juicio trabado
tonsu causante y sefialar habitacion para las citaciones
[posteriores, so pena de ser declarados rebeldes o de que
®siga dejandoles boletas en la habitacién designada por
suantecesor?... O es deber del juez o de la parte con-
traria indagar quiénes son esos herederos y donde exis-
ten, para hacerles citar en persona o por tres boletas, si
estan presentes en el lugar del juicio, o por comisién o
deprecatorio, en el respectivo caso, cual si se tratara de

nuevamente la litis con ellos?...
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Esto dltimo es lo que en la practica se ha eren
observado: los jueces y tribunales mandan siempre !
la parte sobreviviente compruebe la muerte de su dJ
trincante, y averigie e indique quiénes son los heredodL
y dénde re3|den para que se cuente con ellos. Mes j
ser esto legal, puede acontecer, o.bien que la parte
breviviente ignore y no pueda descubrir aquellos psb
culares, o bien que, por equivocacién (1) o de caso pT
sado, no designe a los verdaderos herederos o pre«M
de alguno o0 algunos de elles._En la primera hipétesis J
proceso se suspende indefinidamente; y eso puede L
muy perjudicial. En la segunda, el fallo no puede sutir
efecto alguno legal respecto de los herederos no dtedo-
Mas la demanda que el mismo causante propuso, si
actor, o la citacién que se le hizo, si demandado, y la ot
testacion que di6, etc., le dejaron juridicamente ligad)
a la parte contraria y. 'sometidos los resultados cel lt.
gio; y ese vinculo juridico, derivado de la esencia nis
ma del juicio, ?/ explicado por los jurisconsultos median-
te la teoria del cuasi contrato judicial, que después eto-
diaremos, no termina por la muerte de una de las -
tes,g pasa a los herederos, del mismo modo que tab
ios demés derechos y obllgamones del antecesor.

¢Qué hacer entonces? Lo estrictamente juridico pa-
rece reponer la causa al estado en que se encontraba d
tiempo de la muerte, y continuarla otra vez con los \a-
daderos herederos, con la espectativa de que, si tanpo-
co éstos lo son legitimamente, pueda venir una ssgunch
reposicion, para continuar la causa por tercera \ezy
asi sucesivamente.

Pero si el proceso pas6 ya por todas las instancia-,
con los presuntos o supuestos herederos; si fue hastaii
Corte Suprema; si la sentencia se ejecutd, etc. /Qién
ni como declara esa nulidad ni manda la reposicion, da
tro del mecanismo de nuestras instituciones juridicas?...
Ese expediente ya archivado en la escribania, en el &

() Equivocacion muy facil y muy explicable en los cosos de apare™
un testamento que no se lo conocia, o do anularse el testamento que psnb
por valido, o de presentarse parientes de erado mas préximo, en lo succifr
intestado, o legitimarios antes ignorados, etc.
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, woncluido', deberé volver a la Corte Superior o a
«pt®«e® para que se dicte nuevo fallo, si la muerte
]~ ,,durante ia segunda o tercera instancia?... |
Sobrevino® a<jas0> considerarse que ese proceso esta

r amenté fenecido, como si el cuasicontrato judicial

n . :
B G T R L S g
le&'n el juicio, de manera que la parte contraria pue-
j U eeuir un nuevo juicio con los nuevos herederos, sin
ak aproveche ni’le perjudique la demanda propues-
10 las excepciones deducidas por su causante?...
M Meditando sobre todo esto, que puede producir en
lanractica complicaciones y embrollos, nos hemos incli-
redoa la conveniencia de establecer, para el caso de que
tratamos, la citacién por la imprenta'y por carteles (co-
no la de las personas inciertas) a todos los herederos
conocidos o desconocidos, como si dijéramos a la suce-
sicnmisma, a fin de que los tramites posteriores del jui-
doy el fallo definitivo surtan efectos legales respecto
cetodos los herederos, ora comparezcan o no en la cau-
= Los edictos 'deberian fijarse en el lugar del'juicio.y
enel de la apertura de la sucesién, con un término razo-
reble para la comparecencia de los herederos.
ocuparnos en esa forma especial de citacion y en
d comentario del Art. 112, volveremos a tratar de este
importante asunto.
Debemos, si, observar que ni aun por este medio se
dbvian todas las dificultades; porque puede suceder que,
ignorarse el hecho mismo de la muerte de uno de los
itigantes, o bien el lugar de su dltimo domicilio en el
Ecuador, para saber donde se abrid la sucesion, el juicio
cecontinlle y termine y la sentencia se ejecuta como si
ro hubiese ocurrido ese fallecimiento, o con edictos fija-
dosen lugar diverso de la apertura de la sucesion. ;Vol-
veriamos entonces a la necesidad de la reposicion de la
causa al estado en que estuvo al tiempo de la muerte?...
Para evitar esta complicacion, preciso seria adoptar
Jprnnera de las soluciones que al principio indicamos:
laobligacién de los herederos de comparecer, motu pro-
Pno, al juido que siu antecesor dejé pendiente, so pena
oc soportar todas las consecuencias, como si el mismo
mantecesor hubiera olvidado su defensa. A primera vista,
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parece muy duro, porque los herederos pudieran no t»
ner noticia alguna del pleito; pero de esa ignorancia
debieran ser ellos mismos los Gnicos que sufriesen I,
efectos, como acontece en los negocios extra-judid»!
les?...

Si, por ejemplo, el antecesor compro un fundo, ddi-
gandose a pagar el precio dentro de seis meses, y’a |0
cuatro meses fallece, y pasados los seis 0 mas meses ti
vendedor propone accion resolutoria contra los herederos
¢podrian éstos alegar que no han tenido”™ noticia del ar+
trato, y que el vendedor ha debido notificarles, en cuan-
to fallecio el comprador, para que siguiese corriendo
respecto de ellos el plazo de pagar?...

A nadie se le ocurriria justificar esta excepcion, ri
considerarla admisible, puesto que, por el hecho dela
muerte, pasan al heredero todos los derechos y obliga-
ciones del antecesor, y por ese mismo hecho, quedad
heredero en posesion legal de’esos bienes y de todas las
relaciones juridicas de su causante. El heredero es, jut-
dicamente, la misma persona del causante; y su ignoran-
cia de los negocios de éste, de ninguna manera puede
perjudicar a terceros ni imponerles nuevas obligaciones;
significa tanto como si el mismo interesado olvidara al-
guno de sus propios negocios.

Y si esto es logico y muy razonable al tratarse de
asuntos extrajudiciales, ¢por qué ha de ser absurdo,
anlicado a un negocio judicial que el antecesor dejé pen-
diente?...

Deseamos, pues, Ilamar la atencién del foro ilustra-
do a este gravey delicado asunto, a fin de que pueda
adoptarse definitivamente la doctrina y la practica cu!
rsréﬂtgl;s%onsulten las diversas situaciones que pueden pre-

251. Representacion de la herencia cuando el que fallece
ha dejado procurador.

. ® parte que fallece después de comenzado el jui-
cio, tiene en el apoderado, éste sigue representado a los

nffcnKce’j ‘al |’®1>org,?!_Art. 71 que %/a estudiar m(?s y
del 2156 del Codigo Civil, y se obvia toda dificulltad.
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Aapoderado le toca entonces entenderse con los
ete sePararse sino después de que és-
Tiereder 1 dor de la herencia estén ya citados, y tenién-
§ °m cuenta lo dispuesto por el Axt. 63.
e v deberia suspenderse la causa por ocho dias?—No
. hrik ley en gue apoyarse, sino en una analogia algo
i3 da salvo el caso de absoluciones, reconocimiento
~Vfnas etc., en que fuese necesaria la intervencién

personal del heredero.

LECCION V
PARTE LEGAL

DEL ACTOR Y DEL DEMANDADO

SINOPSISEH

252. —Definicién de actor y demandado en el Art. 38—Paralelo con el
«Qidigo de 1809—Referencias.

253 —Relacion do los Arts. 39, 40, 41 y 42, sobre comparecencia de los
incapaces—impropiedades en la redaccién.—Historia de las reformas relativas
a lamujer casada.—Referencias.

B4 —;Puede el padre representar al hijo de familia y el guardador al
pupilo en los juicios de inventario y particién u otros en que también ellos
tengan Interés personal? .... Conceptos juridicos de la contraposicién de
intereses—Sentido y conclusiones de la ley de 1921

X —Arcaica regla relativa a los religiosos, en el Art. 43—Sus antece-
dentes—;Quiénes son prelados?—Referencias.

B5—berecho y capacidad de comparecer por procurador, segiu los Arts.
4y %H—0Obligacion de comparecer personalmente segin el 40'—Puede li-
brarse comision para la diligencia de confesion? .... Gastos del viaje.

257—Representacion judicial- de la herencia segin el Art. 47.—Referen-
cias—Nuevas observaciones y conclusiones

JURISPRUDENCIA
GRo 1?7 ;Quién es el actor en la controversia sobre adjudicacién de minas
0 ae aguas? ___

>Gm B-Actor en las tercerias.
Cédigo — 0
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Caso 3?—Ratificacién expresa o técita de las gestiones judiciales de jO
capaces.

Caso 4?—Ratificacion tacita en el juicio con mujer casada.

Caso 5?—Ratificacion de los actos de un mandatario incapaz.

Caso 69—Contraposicion de intereses en juicio divisorio.—Curador At
tem designado por el menor.—Ratificacion.

Caso 79—Curador ad litem del sordo-mudo.

Caso 89—Divorcio consensual.—Distincién entre curador especial y Qg
ad litem.

Caso 99—Divorcio consensual.—Distinpién entre curador especial y *
dor ad litem.

Caso 109—Juicio de divorcio.—Necesidad de curador general o especial pa
el conyuge menor de edad.

Caso 119—Curador ad litem en juicio de nulidad de matrimonio, promovi®
por el padre.

Caso 129—Mujer separada de bienes.—Su modo de comparecer en juicio

Caso 139—Comparecencia en juicio de la, mujer divorciada con subsisten”
del vinculo.

Caso 149—Representacion de la mujer que ha pasado a segundas nupcias.

Caso 159—Representacion de los hijos de matrimonio anterior.-

Caso 169—Mujer casada fallida.

Caso 179—Autorizacién judicial, supletoria a la mujer.

Caso 189—Contraposicién de intereses entre el padre y los hijos en la pa.
ticion.—Curador ad litem.

Caso 103—Contraposicién de intereses en el inventario.

Caso 209—Juicios criminales.—Capacidad del menor.

Caso 219—Sociedades en liquidacion. -

Caso 229—Comision para la confesion.

DESARROLLO

NOTAS, COMENTARIOS, REFERENCIAS
Art. 38

252— Definicion del actor y demandado.— Paralelo con
el Cddigo de 1869.— Referencias.

Antes de la Gltima edicién, practicada por la Ac
demia de Abogados, de acuerdo con la Corte Suprema,
este articulo decia: “Actor es el que propone una demen
Eja ten"juicio, y demandado aquel contra quien se la in
enta.

Las palabras en juicio fueron suprimidas por abso-
lutamente innecesarias.
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rodigo del afio 1869 decia: “Art. 91.—Actor es

b demanda en juicio a otro;y reo es el demandado.”

"ddefinicion legal de juicio tenemos en el Art. 89; y

jumnda en el 100. En el lugar respectivo haremos
& licaciony el comentario de esas voces.

"a&&bre el valor juridico de los términos actor, deman-

,  nirte, tercero, etc. véase la Prop. 222— Véanse
dadbién en Jurisprudencia los Casos 19y 29

Arts. 39, 40, 41 y 42

9B3—Relacion de estos articulos entre si.— Impropieda-
des en la redaccion.— Historia de las reformas
relativas a la mujer casada.— Referencias.

1a relacién que tiene entre si, estos cuatro articu-
ls relativos a la comparecencia de los incapaces, hace
necesario considerarlos unidamente en las notas, comen-
tarios y referencias.

La mala redaccion del N9 29del Art. 39, hizo nece-
sario el Art. 40 que lo corrigiese y explicase. En el vo-
calojuridico menor se comprenden, tanto el hijo de fa-
milia, como el emancipado que no ha cumplido 21 afios.
Por consiguiente, mal podia decirse, de un modo general,
qelos menores no podian comparecer en juicio sino por
medio de sus guardadores.

0 se creyo, tal vez, que entre los guardadores se in-
cuian también los padres de familia con relacion a sus
hijos; lo cual seria otro error, dada la acepcion juridica
ceesa palabra, segun el Art. 328 del Cdédigo Civil.

Y el Art. 40, que, en su primera parte, corrige el
defecto del precedente, dando la regla especial para los
hijos de familia, adolece, en la segunda, de un defecto
andlogo; pues la clausula y los demas incapaces etc.,
comprende alin a la mujer casada, que es persona inca-
pez no sujeta a tutela o curaduria.

Cierto que de estos defectos de redaccién no se si-
%Eninguna dificultad practica, porque sabido es que

d conflicto de dos leyes, le especial prevalece sobre la
gereral. Y asi, la primera parte del Art. 40, relativa al
menor no emancipado, prevalece sobre el N9 29 del
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Art. 39, que habla en %eneral del menor; y el N9 i»
este mismo Art. 39, y el Art. 43, que tratan de lamJ e
casada, prevalecen también sobre la segunda parte jn
Art- 40, referente a todos los incapaces no sujetos an
tria potestad tutela ni curaduria. Pero es una verdad
ra incorreccion el establecer conflictos innecesarios
las leyes, aun cuando su resolucién sea obvia, y erer
reglas generales y execepciones, cuando ha pOdIdO an
signarse perfectamente el pensamiento del legislador e
~dos disposiciones separadas y armdnicas.

Preferible era la redaccién del Cédigo de 69 m
pero seria mejor redactar asi los nimeros del Art. 39-°

19—La mujer casada, etc;

29— os que se hallan bajo patria potestad, a no &r
representados por el padre o madre que la ejerza;

39—Cuantos estén o deban estar bajo tutela o
radurfa, a no ser representados por sus tutores o ar
radores ;
49— as personas juridicas etc.
Coij esto no habria necesidad del Art. 40.
La regla del Art. 42, copiada casi literalmente &
Cddigo Peruano en nuestro Codigo del afio 78, nada c
cia de la mujer separada de bienes ni de la que, teniendo
hijos bajo su patria potestad, pasare a segundas nup-
cias. Lo relativo a este segundo punto fue agregado por
la legislatura de 1890, en vista de las controversias y d-
ficultades que se presentaban en la préctica, como loin
dicamos en el N9232, caso 69y lo veremos en Jurisp., &
s0s-149y 159; y lo concerniente a la mujer separada cb
bienes, se consigné por la legislatura de 1911 en la ley
especial “de la exclusién de bienes de la mujer casada”,
de donde lo tom¢ la comision compuesta de la Corte S
premay la Academia encargada de la Gltima edicion.

(1) Decia asi este Codigo: "Art. 92—No pueden comparecer en jido
€omo actores o reos:

1R—a mujer casada, sin licencia de su marido o del juez, segin lo ds-
puesto en el Cédigo Civil;

2R—E| menor de edad; y

39—Cuantos se hallen bajo tutela o curaduria, a no ser representados p®
sus respectivos tutores o curadores.
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., _ascuestiones a que dan lugar las reglas rela-
da mujer casada, a los hijos de familia, a las per-
dis njetas a tutela_o curaduria y a las ?ersonas juri-
S0aas Suj objeto del estudio hecho en las props. 227
dic*’ lentes de la parte doctrinal. De otros puntos im-
ysintes relativos a la representacion de las personas
p mrales incapaces y de las personas juridicas, trata-
os en la seccion siguiente, a propoésito del Art. 66.

o-i  Pueden el padre representar al hijo de familia y
¢ guardador al pupilo en los juicios de inventario
y particién u otros en que también ellos tengan
interés personal? ... ;Puede un solo guardador
representar a dos 0 mas pupilos, en jos menciona-
dos juicios?... Concepto juridico de la contrapo-
sicion de intereses.— Sentido y conclusiones de la
ley de 1921.

De estos puntos trataremos ya ligeramente al estu-
diar las proposiciones 232, 237 y 241. Creemos, empero,
necesario hacer alguna ampliacion en este lugar, consi-
derandolos en conjunto, para precisar mejor los concep-
tosy el verdadero sentido de la doctrina legal, en mate-
ria tan importante-

El principio de que no puede una persona represen-
tar en juicio intereses opuestos, si evidente en teoria,
ro estaba consignado de modo expreso en nuestras le-
yes, antes deja Legislatura de 1921. Se hacia sélo de él,
una aplicacion algln tanto vaga y obscura en los
Arts. 402y 2131 y otros del Cédigo Civil; y en la préacti-
cano era bien comprendido, ni uniformemente respeta-
do; por lo cual, y por las discrepancias que se notaban
anenel foro ilustrado, como lo manifiestan los mismos
«taque luego transcribiremos (Jurisp. casos 69, 189y
J™ se consideré necesaria la declaracion expresa que
endl citado afio se hizo en la reforma del Cédigo de En-
juiciamiento que dice: “Art. 25.—Después del Art. 1079
pongese el siguiente; “Art. ... “En los juicios volunta®
frios o contenciosos en que el padre o la madre repre-
senten a los hijos de familia, no es necesaria la inter-
vencion del defensor.
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“Esa representacion no cabe cuando, por la nata,
"leza del asunto, haya entre el padre o madre y i0s3*
“jos oposicién de intereses. *

“Art......... Si dos_o més incapaces intei-vienen
“un juicio de inventario o particion con otras persona?
“pueden tener un solo representante, en el caso de qu?
“dar entre si indivisos, es decir, siempre que no haya e
“tre ellos oposicion de intereses, sin perjuicio de su di
"recho de hacer por separado la particion de lo que igj
“toque en comdn.” . 1

Nos queda, empero, para la practica, la cuestion ro
siempre clara de saber qué es 'y en qué casos ocurre la
oposicién de intereses. Débese, ante todo, tener en aen
ta que, no es lo mismo oposicién de intereses que oposi
cion de voluntades. Pueden, por el contrario, ser éstas
"perfectamente conformes y estar aquellos perfectamen-.
te opuestos, como pasa en los contratos. Al vendedor le
interesa el precio ailto, el pago al contado, etc., y al com
prador, el precio barato, los plazos cémodos, etc.

Esto mismo ocurre a veces en los asuntos judiciales,
especialmente en los de jurisdiccién voluntaria, llame-
dos por los autores, contratos revestidos de formas ju-
diciales. A cada uno de los participes en una division, le
interesa que su cuota sea mayor; que se le adjudiquen en
pago las mejores cosas; gue para sus reintegros se ke
concedan plazos y facilidades, etc.;y por lo mismo cah
uno es parte contraria de los otros, como lo son entre 9
el comprador y el vendedor, por mas que todos esos pur
tos se arreglen de comdn acuerdo-

Por la propia razén, si en un acto divisorio hay ds
0 mas personas que van a quedar entre si indivisas, cons-
tituyendo por decirlo asii, una sola parte o un solo inte
rés al frente de los demés participes, esas dos personas
pueden y deben ser representadas por un personen) o
representante comun.

_En sintesis podemos, pues, decir que hay oposicion
de intereses entre dos o mas personas cuando agello
que le conviene a la una parte le perjudica a la otra, 0
cuando el derecho de cada una de ellas pueda existir
0 mejorar en cualquier sentido, en cuanto desaparezca o
empeore el de los otros.
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r;onfornie a estas ideas, se hace facil la resolucion
i |,,unto juridico en los juicios de particién; mas en

into al inventario se necesita, tal vez hacer distincio-

Inventario es la descripcion estimativa del todo o
S unaparte de los bienes o hacienda de una persona, he-

ell .0,£5) con avallio y otras sin €l, y con ciertas
?fédes mas 0 menos solemnes.

jinei inventario, en el mero inventario, es decir, en
i procedimiento de jUI‘ISdICCIOI’l voluntaria, no se con-
trovierte sobre derechos reciprocos; no se los ventila, si

orventilar se entiende disputar o contender y solicitar

una decision,judicial; ni cabe tal disputa o contienda en-
tre los interesados, sino cuando alguno de éstos reclama
aue se agreguen o excluyan ciertos bienes y otro se opo-
ne o cuando se suscita cualquiera otra cuestion o inci-,
.dente de caracter contencioso.

Pero alli mismo, dentro de la jurisdiccién volunta-
ria, se sientan a veces, bases 0 antecedentes que sirven
para deslindar esos derechos reciprocos; y esto basta,
en nuestro_concepto, para constituir verdadera contra-
pasicion. Si, por ejemplo, el testador, que deja conyuge
e hijos Iegltlmos asigna al primero la cuarta de libre
disposicion, y por cuenta de esta cuota le adjudica un
fundo suyo, el inventario, que en los casos de sucesién
por causa de muerte, debe hacerse con avallo, entrafia
contraposicion de intereses entre el coényuge sobrevivien- m
tey sus hijos; porque al primero le interesa que el fun-
do se tase barato para que quepa dentro de la cuarta y
aun le quede saldo a su favor, mientras que a los segun-
dos les conviene tasacion cara, para que suceda lo con-
trario.

Si el testador dice que el fundo tal deja a fulano, de-
biendo éste dar a zutano la mitad del valor, existe tam-
bién la misma contraposicién; y en general, ésta se pro-
duce siempre que el testador hace adjudicaciones a sus
herederos, porque cada adjudicatario queda interesado
enque se tase barato lo suyo, y caro lo de los otros.

Aun en la sucesién intestada, en que el conyuge re-
dama la porcion conyugal, esta directamente interesado
en que se.tasen barato sus bienes-propios o sus ganan-
cialesy caro los del difunto; por cuanto, en razén de di-
cha porcién no puede exigir sino lo que, computados
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aquellos bienes suyos, le falte para llenar la porcién @
ugal, .
yug Y asi en muchos otros casos de sucesion testada
intestada n
«Otras veces puede no haber contraposicion amira
de esa clase. Si, por ejemplo, el conyuge no tiene hienk
propios ni gananciales o concurre solo como herederol
en la sucesion intestada; si se traca de participes que*
tienen adjudicaciones hechas en testamento, etc., dc
resulta que, si el monto de los bienes sube o baja, g5
vecha o perjudica en la misma proporcion, a todos. Bh
estos casos creemos también, que la mera espectativa
de que en el juicio de particion se adjudiquen ciertas co.
sas a uno, P/ otras cosas o dinero a otro, no es suficiente
para establecer verdadera contraposicion en el juicio dj
inventario.

Por manera que, ateniéndonos estricta y rigurosa-
mente al principio juridico, seria, quiza, necesario hacer
esas distinciones en ios casos practicos, para saber cén
do el padre puede representar a los hijos y cuando nolo
puede, en el juicio de inventario. Mas como esto podia
ocasionar frecuentes dudas y complicados incidentes, pa-
ra cuyo esclarecimiento se hacia indispensable adelan-
tar, en el juicio de inventario, discusiones propias i
de particién, parecia preferible adoptar una regla més

.clara y genérica, como la que, de acuerdo con la doctri-
na prevaleciente en el Tribunal Supremo, se contiene e
el ultimo de los articulos de la reforma, arriba transcri-
tos; de cuyo tenor y espiritu se infiere:

19—Que en concepto del legislador puede haber go-
sicion de intereses entre las partes, no sélo en la parti-
cién sino en el inventario mismo que ha de servir de lia-
se a la particion;

29—Que no la hay entre dos 0 més personas qkg
por representar a.una sola parte o por otra causa, vana
quedar entre si. indivisas. Si, por ejemplo, habiendo d&
jado el difunto tres hijos legitimos'y tres nietos, repre-
sentantes de otro hijo pre-muerto, ia herencia debe d-
vidirse en cuatro.partes, tres para los hijos vivos y ua
para los tres nietos, por indiviso, éstos, si son menores,
tendran un solo representante legal, bien asi como, s
mayores, deberan tener un mandatario comun;
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m—Que por el contrario, si el difunto ha dejado
idios vivos y dos nietos representantes de_dos hijos
d°s casa uno de los nietos serd parte diversa del
®U viio podréan los dos figurar en la causa por medio
°tr°n solo representante, sino en el caso de que, por eon-
“elin wral o por disposicion testamentaria, los dos nie-
jTdeban quedar entre si indivisos;
tos ¢?_QLUE si el inventario ha de servir, no para par-
entre los menores, sino para otros fines en que el
« terés de ellos sea uno mismo, v. gr., para entregar sus
Vmes a un curador, para las segundas nupcias del pa-
Se o la madre bajo cuya potestad se encuentren, para
eoarar el patrimonio del viudo o la viuda del de los hi-
los menores, liquidando la sociedad conyugal, los meno-
res pueden y deben tener un solo representante en el
juicio.

Art. 43

Zb—Regla relativa a los religiosos.— Sus anteceden-
tes.— Quienes son prelados.— Referencias.

Este articulo es literalmente igual al 98 del Cédigo
e 1869, sin mas diferencia que la de que éste no tenia
las palabras “ora demanden sus propios derechos”, “ora
los del convento”, que fueron agregados el afio 78.

El Cédigo Peruano antiguo, que sirvid, en gran par-
te, de modelo al nuestro, como ya hemos recordado, de-
claen este punto:

“Art. 151—No pueden demandar ni ser demanda-
(Ijggogersonalmente ios religiosos, sin licencia de su pre-

Prelados son los superiores eclesiasticos constitui-
dos en alguna dignidad, como Obispos, Arzobispos, etc.
Corresponde también esta denominacion a, los superiores
ce los conventos o comunidades religiosas; y parece que
en este sentido se ha tomado la palabra en el articulo

Que comentamos, para guardar armonia con las reglas,
canonicas.
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Como comentario a este articulo, verdaderas»
.arcaico en el Derecho moderno, e incompatible con el »
tema y el espiritu de nuestras actuales instituciones m
.indicas, nos referimos a la proposicion 247. »e

Arts- 44, 45 y 46

:256.—Derecho y capacidad de comparecer por procm,
dor—Obllgacmn de comparecer personalmente!!
¢Puede librarse comision para la diligencia 7
confesion?—Gastos del viaje. w

Los dispuestos en 16s Arts. 44y 45' (derecho y eapd
cidad de nombrar procurador) nos parece mas propj!
de la seccién siguiente que versa sobre los Procurado,
res; y alli lo estudiaremos, de acuerdo con el programa

Primera parte del Art. 46 (obligacion de compara
cer personalmente, aunque se tenga procurador).
regla general, los litigantes, tengan o no apoderado, ro
estan obligados a comparecer personalmente ante el juez
sino en los casos a que se refiere este articulo. En los
demés, como juicios verbales, inspecciones, inventarios
juntas, etc., la comparecencia es um derecho, un medo
de defensa gue interesa solo a la misma _parte y aya
omisién no da lugar a ninguna coaccién judicial.

Cuando la parte tiene apoderado, puede comparecer
personalmente, si asf lo quiere; pero en las citaciones ®
cuenta con el apoderado (Art. 6 Si el apoderado fe
ne facultad para confesar, pue e hacerlo validamente
(Arts. 56 y 281); pero el interesado en la diligencia
tiene derecho de exigir que comparezca personalmente
el mandante; y aun el juez puede ordenarlo de dficio,
de acuerdo con los Arts. 148y 320. Esto es lo que sig-
nifica el articulo en su primera parte (1).

Segunda parte (deprecatorio en caso de ausencia).
Con respecto a esta parte, debemos recordar la doctrina
sobre comisiones, exhortes, etc. estudiada en la proposi-
cién 86 (Tomo primero), y las observaciones que alli b

(1) Si en este coso, la citacion debe hacerse al apoderado, para que be-
.ga comparecer al mandante, lo veremos al estudiar el Art. GI.
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respecto de la deficiencia de nuestras leyes y de
<l fior mera costumbre o practica tradicional, basado
e’ Psfgblecido en otros paises, empledbamos comision
en 10l comendar a un juez inferior la practica de cier-
p diligencias; deprecatorio o exhorto para encargar-
i&8. otro juez de igual jerarquia, y oficio suplicatorio
aSa un juez superior. .
PBL  acuerdo con esto, se cree generalmente en nles-
ictica que, al decir el Art- 46 que si la parte estd
rLa del lugar del juicio, se librard deprecatorios para
i confesion, da a entender: 19 que en este caso lugar del
micio es toda la circunscripcién territorial en que el
Jrez de la causa ejerce jurisdiccion: 29 que, por lo mis-
no si la parte esta dentro de esa circunscripcion, debe
“!"sentarse personalmente, aunque resida a mucha dis-
tancia: 3? que Para la confesion no cabe comision de
los Alcaldes Cantonales a los Jueces Civiles del mismo

Ca'\Pebemos, empero, declarar que esta doctrina, ge-
neralmente admitida en el foro y apoyada por un fallo
el Tribunal Supremo, que luego estudiaremos (caso 22)
ro nos satisface plenamente, por las consideraciones si-
guientes: , ] C

a —Porque en las leyes no esta precisado el con-
oepto de lugar del juicio; y si por tal puede tenerse todo
dterritorio del juez —en cuyo caso, tratdndose de asun-
to de mayor cuantia, seria todo el cantén, y de asunto
qese ventilase en la Corte Superior, todo el distrito ju-
risdiccional de ésta— puede entenderse también que se
refiere a la ciudad o poblacion en que estéa el despacho
judicial, como se entendia cuando la ley mandaba que,
a residir las partes en los afueras del lugar del juicio,
las notificaciones se les hiciesen por boleta en las puer-
tas de la oficina.

b) —Porque tampoco tenemos .definicion legal de
deprecatorio (1), ni nuestra ley se ha preocupado de es-
tablecer distinciéon alguna entré deprecatorio y comi-

(1) Esta palabra no so usa en el lenguaje juridico espafiol; ni el Diccio-
nario de la Academia la admite como sustantivo. Se emplea, si, la equiva-
lente suplicatorio o suplicatoria, que etimoldgicamente significa lo mismo.
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sion, y la distincion tradicional de que hemos habli
refiérese sdlo & la forma y a circunstancias accidental
Cabe; por tanto; que el legislador; sin cuidarse mu?
del sentido usual de esa palabra la haya empleado »
intencion de excluir el encargo que el Alcalde pudipil
hacer a un Juez parroquial, para la confesién, comomg3
de hacerlo para declaraciones de testigos.

c).—Porque, si'bien al tratarse de funciones dfin,
les, debe entenderse —como lo hemos advertido muy,
veces— que todo lo no autorizado o permitido esta prou
bido, esa autorizacién o permision puede fundarse
s6lo en texto expreso de la ley, sino también en las'c
ducciones a que ella da lugar o en sélidas razones o
evidente analogia. Y en esas razones y deducciong-
se han fundado siempre los jueces y_tribunales
ra reconocer la posibilidad legal de comisiones y exhor-
tos, en muchos casos ntf previstos por la ley: para embar-
gos, para apremios, para inventarios, juramento de p¢
ritos, etc., etc.

Si ningln juez puede funcionar fuera de su territo-
rio, y si, por otra parte, la administracion de justicia
exige ineludiblemente en muchos .casos, la intervencion
judicial en lugar diverso de aquel en que se sigue el ju.
ci6, no cabe ni concebir que no se pueda emplear legal-
mente el medio tan obvio y razonable de las comisionesy
exhortos, reconocido y adoptado en todo el mundo, para
que el juez territorial auxilie al de la causa en la practi-
ca de las diligencias conducentes a la realizacion de ee
objeto social, la administracién de justicia.

Y si por esto_y por motivos de analogia evidente,
pueden caber comisiones o exhortes, no Eermitidos expre-
samente por la ley, pero tampoco prohibidos, como e
los ejemplos mencionados, por las propias razones o
dria considerarse legalmente posible la comisién de ks
Alcaldes g los Jueces parroquiales para la préctica &
la confesion.

—Porque si bien esta diligencia es mas importan-
te que la declaracion de testigos, evidente es tarbién
que entre las dos-hay mas analogia que entre esta lti-
ma y un embargo de bienes, un inventario, un reconoci-
miento de documentos, etc., diligencias en que se hee
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. comisiones o deprecatorios sin ley expresa que

f Jnnltaa/ sélo por razgn de analogia
pOrque si la confesion en lo civil es un servicio
usticia, lo es de modo mas directo e inmediato a la
ip contraria; a la parte que, omisa, tal vez, o negli-
Pfe no cuidé de procurarse en tiempo oportuno los
felnrobantes de su derecho. Justo, por tanto, que si la
C te que debe confesar reside en una parroquia distan-
t nose le obligue a realizar un viaje, acaso incdmodo o
doso desatendiendo a las propias ocupaciones e inte-
nses para prestar ese servicio a su adversario, y que
i7tese atenga bien a la comision al juez de la parroquia
»snectiva, bien a la traslacién del Juzgado, a su costa.
r -Finalmente, por la doctrina del mismo Tribu-
nal Supremo, en orden al reconocimiento de documentos;
diligencia que, segun el Art- 46, estd en idéntico caso
ae la confesion, y sin embargo puede ser encargada
fior los Alcaldes a los Jueces Iparroqmales de su canton,
segln lo declaré y reconocié el Tribunal en la causa Mar-
tinez Cordero - Arzube (“Gaceta Judicial” Serie 1* Nos.

90).

yPor)es;tas razones nos inclinamos a creer que sena
conveniente cambiar de doctrina en esta gateria, admi-
tiendo la posibilidad de la comisién para la confesion. Y
de todos modos consideramos indispensable se procure
simonizar la doctrina, adoptando reglas claras y preci-
s&s, comprensivas de todos los casos en que puede ser
indispensable recurrir a ese medio, mientras no tenga-
nts, como debemos tener, en la Iey un capitulo especial
sobre la materia, (1) como lo tienen otras legislaciones y
lohemos recomendado més de una vez (Torno 1?, Prop.
86).

Ademas, mientras no se realice ese cambio de doc-
trina, debe reconocerse también y admitirse que el liti-

(D La Ley Orgénica tiene, entre sus disposiciones comunes, la siguien-
e, que no es comudn, como debiera ser, sino especial para los tribunales:
Art 212—Cuando deban practicarse diligencias judiciales fuera del lugar
donck resida el tribunal, podra éste cometerlas a los jueces y tribunales in-
teriores 0 a cualquier abogado”.—Por manera que, respecto de los tribuna-
les no cabe cuestion sobro que les es permitido expedir comisién para la di-
sentia de confesion, denominada mas comunmente en nuestro foro abso-
lucién de posiciones.
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gante que exige a su adversario trasladarse de una nai>
quia distante a la cabecera del cantdn ; debe abonarle |
?astos de viaje, ya que no_los perjuicios y molestias n!3
e causa. Esto nos parece indiscutible. 48
Otro caso.—Si una de las partes reside en diver'
canton, debe expedirse deprecatorio para la confesifi»
ue le plda la otra parte, atento el tenor mismo del ar
ticulo que estudiamos. Pero si acontece que transitoria
0 momentaneamente concurre esa parte al lugar del jyl
ci6, y alli se le cita para la confesion, quedaréa obligaja
a permanecer hasta que la diligencia se practl%e om
dra volverse a su dimicilio, exigiendo que se libre el ce
precatorio?... Se ha ofrecido esto en la practica y
nuestra opinién se ha inclinado en el sentido de quella
parte citada, mientras permanezca en el lugar, puece
ser compellda a la confesion; mas no ser obligada a pro-
longar su ausencia para sefiar a su contrincante, pro.
porcionandole ese medio de prueba.

Art. 47

257—Representacion judicial de la herencia.— Referen-
cias.— Nuevas observaciones y conclusiones.

Al ocuparnos en las proposiciones 249 y 250, estu-
diamos:

a) —El objeto especial de esta disposicion lega
antecedentes historicos y su relacién con varias disposi-
ciones del Codigo Civil:

b) —1Las conclusiones o reglas préacticas que,
combinacion de la disposicién adjetiva con las sustanti-
vas se deducen:

c) —La aplicacién que de ellas pudiera hace
casq de fallecer una de las partes litigantes durante d
juicio:

d) —La conveniencia de la citacion por edictos
la presentacion espontanea de los herederos.

Sintetizando y ampliando esas observaciones, juz
gamos conveniente Ilamar la atencién a los puntos s-
guientes:

I 9—E| primitivo articulo del Cédigo Civil decia :
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i J367.—Los titulos ejecutivos contra el difun-

dira,! igualmente contra los herederos; pero los

to 0s ,es n0 podran entablar o llevar adelante la eje-
acreen pasados ocho dias después de la notificacion
Anijal de sus titulos.” .

J Yelactual, redactado por la Corte Suprema, en vis-

de la reforma introducida en el Art. 278 del Cédigo

fe Enjuiciamiento de 1879, correspondiente al 47 de la

eNQ'Art*%67.—Los titulos ejecutivos contra el difun-
to lo serén igualmente contra los herederos; pero éstos
.0 podran ser .demandados ni ejecutados dentro de los
ocho dias subsiguientes al de la muerte de la persona a
auien han sucedido.”

22 0 que los titulos ejecutlvos contra el difunto
loson contra los herederos, es una perogrullada que, de
consignarla el legislador, debia estar en el Cédigo de
Enjuiciamiento y no en el Civil:

32—E| articulo antiguo hablaba solo de ejecuciones,
vel actual de ejecuciones o demandas. Por tanto, la es-
perade los ocho dias es indispensable para toda la de-

42—El articulo antiguo hacia necesaria esa espera
tanto para proponer ejecuciéon como para continuarla;
nes el actual, que, como hemos dicho, extiende la re-
plaa toda demanda, nada dice de los Iltlglos pendientes.
Esto no obstante, consultando el espiritu de la ley, nos
hemos inclinado a creer que el legislador no tuvo inten-
cidnde hacer cambio a este respecto, y que, por lo mis-
o, para continuar contra los herederos un juicio_pen-
diente, débese dejar pasar también los ocho dias. Ea un
respeto a la calamidad doméstica, que naturalmente sus-

el movimiento de los negocios, y no puede ser omi-

tido por el Legislador dentro de las mas elementales
consideraciones de cortesia:

52—Este respeto establecido en favor de los herede-
ros del demandado, debe tenerse en cuenta también en
favor de los del demandante que ha fallecido durante el
jLIOO.

. ®—Por lo demés, para determinar la persona con
quen deba continuar el juicio pendiente, se tendra en
cuenta lo expuesto sobre la proposicién 250:
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7?_Con respecto a la regla o conclusién cuarta j
la proposicién 249, conviene notar que atendiendo .
a las reglas del Cadigo Civil, el que intenta demandar'
los herederos, no necesita para el meio efecto de obk
ner el nombramiento de curador de la herencia, hacer g
requerimiento a los llamados a la sucesion, para que $
claren si aceptan o no; le basta espeiar los quince dia,
desde la apertura -de la sucesion, esto es, desde la muer
te del causante. Si dentro de ese termino no hay niiitéj
heredero aceptante, el acreedor o quien quiera que re
cesite demandar a los herederos, puede pedir el non
tiramiento del curador. Art. 1230.

Ese requerimiento, es, si, indispensable para los dé
se creen llamados en segundo grado a la sucesién.

Esto que, por una parte, es una gran facilidad para
el demandante, por librarle hasta de la necesidad de ae
riguar quiénes sean los verdaderos herederos y donde
existen, bastandole la simple espeetativa de los quine
dias, constituye, For otra parte, una grave dificultad,
una casi imposibilidad, la de rendir prueba de que, dr
rante los quince dias, no ha habido ningln heredero
aceptante. Qué prueba podria rendirse respecto de ea
negacion absoluta e ilimitada, si, conforme al Qiigo
Civil, el hecho positivo de la aceptacmn expresa o ticita
puede efectuarse en cualquier momento y lugar y dn
solemnidad alguna?..

Mas, atendiendo al tenor literal del Art. 47 adjeti-
Vo, parece que los acreedores no pueden pedir el nombra-
miento de curador de la herencia yacente, sino dentro
del plazo de deliberar, que no comienza a correr S
desdé el requerimiento hecho a los herederos para qe
acepten g no la herencia, conforme al Art- 1222 del G
digo Civil. Por esto, combinada la regla sustantiva an
La adjetiva, dedujlmos que el que intenta demandar c&
e comenzar por el requerimiento; y, hecho, contar ls
quince dias, no desde el mismo requerimiento, sino ds
de la apertura de la sucesion. Por manera que el dia nis
mo del requerimiento puede pedirse el nombramiento &
curador, si, desde la apertura de la sucesion, han pasado
quince dias sin ~aceptacién de la herencia.

P demas, insistimos en la conveniencia de esta-
mecer formulas y tramites legales en el lugar de la aper-
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, la sucesién, para hacer constar, de modo publico
tU rntico el hecho de la aceptacion; punto del cual ha
g{d indido’ nuestro Cddigo de Enjuiciamiento y nos

Timaremos especialmente, cuando lleguemos a estu-
darlos juicios sucesorios.

JURISPRUDENCIA

CASO 19

Actor o demandado en juicio de adjudicacion.

¢Quién es actor en la controversia sobre adjudica-
dénde minas?... (o de aguas?).

Pedicja adjudicacién de una mina, ante el Goberna-
dor con arreglé al Art. 176 delCédigo de mineria, com-
parece un opositor; 'y, convertido asi el asunto en con-
tencioso, pasa al juez ordinario, conforme al Art, 177 del
mismo Codigo. Se suspende la causa por tres afios, y ei
interesado en la adjudicacion de la mina, solicita se’ de-
clare abandonada la instancia promowda por el oposi-
tor. Se admite esta_peticion en primera y segunda ins-
tancia; y la Corte Suprema revoca el fallo, fundandose
enque, conforme al Art. 38 del Cédigo de Enjumlamlen—
1o, es actor el que solicité la adjudicacién de la mina, y
d actor no puede pedir abandono de la instancia.— Sal-
vael voto uno de los Ministros.

Cuestiones enteramente anélogas pueden presen-
tarse en los juicios de adjudicacion ele aguas, en los que
lademanda es también de jurisdiccion voluntaria, pero
se vuelve contenciosa si_comparece algdn opositor. Y
como, dada la divergencia de opiniones en el Tribunal
Supremo 'y la circunstancia de haberse admitido el aban-
donoen primera y segunda instancia, resulta muy posi-
ble que un cambio en el personal de los Tribunales, pu-
diera hacer triunfar la doctrina que en esta vez fracaso,
creemos necesario fijar la atencion en los fundamentos
aducidos por una y otra parte, y hacer un breve anali-
sis al respecto.

wodgp —0

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



PRIMERA INSTANCIA

Biobtmiba, 10 do Octubre de 1917, las diez de la mafiana.-V1>
La oposicion de lajas 2 equivale a una demanda; y coma ba dejad™1
continuarse por mas de tres afios, es procedente el aBendono solig |!
a fejas 8. Por tanto, declérase abandonada la oposicion consignada eai
peticién de fojas 2 siendo responsable de las costas la Municipalidad {
Alausi, y por ésta su Procurador Sindico. Declarase legitimada & J*
soneria del doctor Isaac Alvaiez.-fiobalino.-Alzamora. w

SEGUNDA INSTANCIA

Riobamba, 13 de Diciembre de 1917, las tres p. m.—Vistos: Hed,
la denuncia de mina de azufre por Luis M. Maldonado ante el Gobc;,
dor, se opuso el Procurador Municipal alegando derechos exclusivos i
Municipio a quien representaba. Esta oposicion puso término, o suspe*
di6, mejor dicho, la atribucién del Gobernador para continuar el pr;
Cimiento sumario y de jurisdiccion voluntaria, como si dijéramos, y
al Juez ordinario la oposicién para que siga la sustanciacion comespot-
diente. De la oposicién se di6 traslado al denunciante, porque la caea
da propiamente es esa oposicién en que se alega el dominio y sO
que lo declare el Juez ordinario. Por tanto, se confirma con costas d
auto apelado, do acuerdo con lo dispuesto en el Art. 453 del Cadigo 5
Procedimientos Civiles. Como el Procurador Municipal apela articipo,
démente para el caso de que el fallo le sea desfavorable, se cocece
el recurso de tercera instancia, debiendo elevar el proceso al Tribuo!
Supremo, previa observancia de las solemnidades legales.—Vailejo G~
Le6n.—Teran.

TERCERA INSTANCIA

Quilo, Junio 14 de 1918, a las dos de la tarde.—Vistos: El escritod
la foja primera contiene la demanda por la cual Luis M. Maldonado did-
ta la adjudicacion de la mina denunciada. Esa demanda, deducida antee!
Gobernador del Chimborazo, conforme al Art. 186 del Cédigo de Mnerfa
pasd, por la oposicion do fojas 2 y lo dispuesto en el Art. 177 del pgio
Cddigo, para que se sustanciara la causa, como lo prescribo el nismo
articulo. Segun el 3 del Coédigo de enjuiciamientos, actor 03 el ?
propone una demanda en juicio; y, en el caso, esa calidad correspondi
a Maldonado, que solicita la adjudicacién de la mina, no a la Muniripo-
lidad de Alausi, que se opone a la pretension de aquél. La Municipali-
dad tiene la calidad de demandada, ya se atienda a que Mildonado
acudi6 al Gobernador en temando do la adjudicacién de la mina, yao
que, al inhibirse esa Autoridad del conocimiento de la causa, él msM
solicita del Juez ordinario la mencionada adjudicacién; y la oposiad
de fojas 2y 7, antes que una demanda, contiene la respuesta a la dob
foja primera. Ante lo expuesto, es inadmisible la solicitud de fojas &
como presentada por el demandante; y lo 63, también, la de fojas9
por presentada después de aquella; y, por consiguiente, cuando, paJb

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



en el Art. 452 dol segundo do los Cédigos citados, no puedo

cﬁsm]s]()ggvenudo el término sefialado, por la ley. para que surta el

Ja primera instancia. En esta virtud, revocado el auto re-

a” “on° deniegan las solicitudes de fojas 8y 9. Legalizado este papel,
o > . Do 7 Aha iy

mwaase__Plno.ACardenas Pefiaherrera.—Alban Mestanza.—Péez.

VOTO SALVADO

a i4 de Junio de 1918, a las dos de la tarde.—Vistos: El es-
d denuncia presentado por Luis M. Maldonadd ante el Gobernador
ail® §OMncia del Chimborazo, no contiene ni el pedimento de la decla-
' Pde un derecho, ni la determinacién de la persona a quien se exi-
ItCnor haberlo violado, el cumpbmiento de una obligacién, circuns-
~dos que constituyen la accién judicial y dan la situacion juridica de
a ia persona que la propone en un juicio contencioso. La indicada
° licitud tiene por objeto tan sélo.conseguir de la autoridad administra-
ba, mediante la denuncia, la concesién que la ley expresamente la
declara, en tratdndose de un bien que se considera corresponder a la
Naddn; mas la oposicion del Concejo Municipal de Alausi a la indicada
denuncia, es lo que ha motivado la controversia judicial ante la juris-
dicaén ordinaria y contenciosa; y en esta se contiene una verdadera
acdon, porque el indicado Concejo, que alega el derecho de propiedad,
e la mina denunciada, pide, al propio tiempo, se declare la obligacion
e respetar ese derecho quien presenté la denuncia respecto de la mina
ceazufre, que el Concejo la reclama como suya y estd excluida, por esto,
e ser adjudicada al denunciante; condiciones todas que demuestran,
enel presente juicio, el caracter de actor para el Concejo. En virtud de
estos antecedentes, y de lo expuesto por la Corte Superior de Riobamba.
s confirma con costas, el fallo apelado; mas las costas no son de cargo
personal del Sindico.—Modesto A. Pefiahexxexa.—Pino.—Cardenas.—Ai-
0n Meslanza—Péez.

("Gaceta Judicial", Serie Tercera, 214, pag. 2948).

A primera vista, parecen decisivas las razones con
qe el yoto salvado confirma los fallos de primera y se-
gunda instancia; mas reflexionando despacio, nos incli-
ranos en favor de la doctrina contraria, que prevalecié
enla Corte Suprema, y nos fundamos en que la oposi-
dén por su naturaleza misma, no es accién; no es ata-
que; es defensa; y el que se defiende contra un ataque
judicial, no puede llamarse actor sino demandado.

Un mismo derecho puede presentarse, como lo he-
1Lm0bservado otras veces, ya en actitud ofensiva, ya en
ladefensiva: puede ser accion o excepcion, segun la for-
meen que se actle judicialmente. Y, alegando en forma
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defensiva, puede, sin embargo, pretender la innovad-
de un estado de cosas que se lo tendra como legitjm,d
ese derecho no se justifica plenamente. En este sentirte
es decir, para el mero efecto de la obligacion de proC’
dijeron los romanos: rcus in exceptione fit actor. ’

Si al que demanda el pago de una cantidad prestad,
se le contesta confesando el préstamo, pero alegando
excepcion de.pago, de novacion, etc., el reo se convied!
en actor, en cuanto a que, si no prueba esa excepcion, cu
la que intenta innovar el estado de obligacion, proveni.»
te del préstamo confesado, la sentencia le sera cockrg,
toria. A-ctorc non probante, reus solvitur. Pero ese nis
mo reo, asi considerado como actor, en cuanto, por n%
dio de sus excepciones intenta innovar, como parte ¢-
interviene en el juicio, es y no deja de ser demandado.

Del mismo modo, si alguien pide la adjudicacion d
una mina, fundandose en que las minas, por regla ¢ge
ral, son baldias o pertenecientes al Estado y adjudicaba
,al que las denuncia, es actor en el juicio; y no dejad
serlo porque se le presente un opositor, alegando deis
chos adquiridos sobre la misma cosa; por mas que el qo
sitor tenga obligacion de comprobar su derecho, y paa
este efecto, se le considere como actor.

Cuando la jurisdiccién voluntaria se convierte e

contenciosa, no se cambian los papeles de las partes, ri
senforma un nuevo juicio, diverso del anterior. La nis
ma demanda de jurisdiccién voluntaria, se convierte e
contenciosa: se supone que el actor la ha intentado drec-
tamente contra el opositor; aquél ataca y éste se ddfienr
de; y si la defensa se justifica legalmente, la sentencia
rechaza la demanda; niega la adjudicacion.
- .® .inicio, asf voluntario como contencioso, es de at
judicacién de la mina; porque en la sentencia sema ¢
conceder o negar la adjudicacion; y por lo mismo, si &
lo suspende por tres afios, podra declararse abandonada
la demanda de adjudicacién, mas no la oposicién.

En idéntico sentido opinariamos en el caso de adu-
dicacion de aguas. Pero dirfamos lo contrario al tratar
de las excepciones que, después del juicio de coactiva,
deduce el ejecutado. Alli si tenemos dos juicios conten+
diosos, sumario el Gino, ordinario el otro. EI primero ter-
mina con el pago; y en el segundo, que tiene por dyjeta
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Ktucién de lo pagado, se ventila la accién de pago
lares“9 el derecho del ejecutado se actlia en forma de
>t * | sentencia ha de absolver o condenar al em-
®ivado'recaudador.

Este SMBleado podria, por tanto, alegar el abando-
si se syspendiera la primera instancia por mas de.

tres-ad®s
CASO -

Actor en las tercerias.

En las tercerias excluyentes, el tercerista es actor,
yson demandados el ejecutante y el ejecutado.

Este- punto, entre otros de mayor importancia, re-
sovi6 el Tribunal Supremo, en el juicio Ribadeneira-
Espinosa; y por ser muy obvio, reservamos transcribir-
las sentencias, cuando nos ocupemos en el estudio de las
excepciones y de las tercerias.— “Gaceta Judicial”, Se-
rie Cuarta, N9 106.

CASO 39
Ratificacion expresa o tacita.

Cabe ratificacion expresa, o técita de las gestiones
judiciales de los incapaces-

En el juicio Salas - Montalvo, resolvié el Tribunal
Supremo, revocando el fallo de la Corte Superior de Qui-
to, que desde que el curador ad litem de un menor inter-
dene en la prosecucién de una causa, ratifica, tacita-
mente, la demanda deducida antes de su intervencion.

Los fallos son del tenor siguiente:l

() Esto se escribid antes de la reforma de 1921, segin la cual, basta

la suspension de treinta dias para que el juicio de excepciones quede ter-
miredo (Alt 23).
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SEGUNDA INSTANCIA

Riobamba, Abril da 1924. los tm j. m.-Vialoa: Por pro5
las partidas He matfimenie de Manuel M. Lgp« can la demangiphoy j
bautismo de Ubaldo o Humberto Salas estudiando la causa para
ver sobre lo principal, se nota haberse incurrido en las siguientes
sustcmdales: 1? la demanda fué deducida por el menor Salasy él o
present6é posteriormente el escrito de fojas 3 sobre liiis expensas, u
biende pregresade el juicio sobre la base de dicha demanda pXp
por una persona incapaz. | Queé siquiera hubiese intervenido la ratjj:
cado6n del curador ad lilem; %< dtada la demandada Carmen Monto]*,
con dicha demanda y el consiguiente auto de prueba, alegd la
potencia del Juez por razén del domicilio de aquella, solicitando Qg6
samente la inhibidén de éste, lo cual constituia un articulo de premJ
pronunciamiento, que obstaba el progreso del juicio sobre lo princips]
mientras no quedase determinada dicha competencia, pues, 103 atioo,
los de esta indole suspenden por su naturaleza todo término, por el n;,
nisterio de la ley, segin lo dispuesto en el Art. 355 del Cddigo de pra
cedimientos en materia civil, si bien los términos perentorios no puedes
ser suspendidos por el Juez. Por lo expuesto, habiéndose incurrido ea
las fallas sustanciales que apuntan los nimeros 19 y 29 del Art. 400 &
diado Cddigo de enjuiciamientos, se declara nulo lo obrado, reponléjj.
dose la causa al estado de fojas 2, en que el Juez cerciorandose previa-
mente por los medios legales de la minoridad de Humberto Salas le
provea de un curador, para que reproduzca la demanda sobre lo prin
cipal, si cree conveniente a los intereses del pupilo. La reposicion esa
costa del asesor doctor Toméas Paredes B. Conviértanse al sollo de aar-
ta clase todos los folios de este proceso que no lo lleven antes de qe
baje el proceso al Juez inferior—Leén—Vallejo G.—Tetan.

TERCERA INSTANCIA

Quito, Abril 12 do 1915, a las tres do la larde.—Vistos: Desde g»
Daniel Naranjo, curador ad Ji/em de Humberto Salas, intorvino en la
pro3ecusjon de la causa, ratifico, tacitamente, la demanda de Iaf}i
primera; y, ya por lo expuesto en el auto do fojas 31, ya porque, dch
la naturaleza del juicio, no era del caso, discutir, previamente, stre
jurisdiccion, no es legal el fundamento aducido, por la Corte de Ricbam
ba, en orden a la incompetencia alegada en apoyo de la nulidad
proceso. Por tanto, revocado el auto recurrido, en la parto materia ¢l
recurso e tercera instancia, se exonera al asesor doctor Paredes G
pago de costas. Devuélvanse.-Pino.-Cardenas.-Cueva.-Andrade M*

(' Gaceta Judicial", Serie Tercera, N9 122, pag. 2212).
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CASO 49

Atificax (Il ta<ata-
,» V¢lido el proceso seguido con una mujer casada,
mn el juicio ha figurado también el marido.

Vsto que es muy obvio, se declaré en el juicio de Ja-

« «Carrion contra el doctor Francisco Davila y otros,

~'transcribimos los fallos porque lo consideramos in-
“esario por ahora.

CASO 9
Ratificacion de los actos de un mandatario incapaz.

No pueden validarse, por la ratificacion, los actos
e ejecute como apoderado, una persona legalmentc in-
capaz de serlo; porque tales actos son absolutamente

nulcs.

Asi lo resolvieron nuestros tribunales en la causa de
Benjamin Lombeida contra Luis del Pozo F. (Serie 22,
N?75, pég. 597); y en la Muriel - Beltran (Serie 33
N' 137, pag. 2330). Reservamos transcribir y comentar
Ics fallos, cuando estudiemos la seccién Segunda de es-
te mismo Titulo “De los Procuradores”, y la que trata
e recurso de nulidad. Lo citamos ahora, simplemente
para hacer notar que los tribunales han recurrido a la
distincion sustantiva de las nulidades en absolutas y re-
lativas, para resolver la cuestion esencialmente adjetiva
¢k la validacién de las actuaciones judiciales por medio
¢k laratificacion, cuando la nulidad ha provenido de ile-
gitimidad de personeria; Ip cual no nos parece admisible.

CASO 69
Contraposicién de intereses en juicio de particion.—Cu-
rador ad litem designado por el menor— Ratifi-
cacion. »

Si los intereses del curador u otro representante” le-
fal son contrapuestos a los del representado, debe éste
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figurar en el juicio por medio de un curador ad liteni
en el nombramiento del curador ad litera deben cuinnii
se las solemnidades del Art. 426 del Codigo Civil (desiv'
nacién de la persona por el menor y audiencia del defer
sor de menores).— La ratificacion del curador W.;
mente nombrado, valida las gestiones del que lo fqe i
galmente. — Voto salvado en el sentido de que el curado®,
ad litem puede ser nombrado por el Juez, libremente.

Texto de los fallos:
PRIMERA INSTANCIA

Juzgado Segundo Municipal de Ibarra. (Xsosorado en Quilo)_
Mayo 4 de 1918; las doce m.—Vistos: En el escrito de la foja prime®
se expres6 que Zoila Victoria Leén, menor de edad, carece de represen,
tante legal y se pidié que, por ello, se le nombrara un curador ad Jjfeni
El Juzgado, en él decreto de la foja segunda, acogi6 tal solicitud y nom
bré curador ad littm a Manuel Leén.—No era el caso de nombrarle tal
curador a quien no tenia representante legal, sino que debié nom
brarse un guardador general; puesto.que el curador ad litem no e3re-
presentante legal y debe intervenir tan sélo en un litigio cuando hay
intereses contrapuestos entre el representante legal y el representado, o
entre el guardador y el pupilo; lo cual no sucede en el presente caso—
El curador ad litem no pudo, pues, representar a Zoila Victoria Leon en
el presente juicio, tanto mas cuanto que se trataba de la division de in
patrimonio.—De lo expuesto, aparece, pues, que Zoila Victoria Leén o
ha estado legalmenle representada en el presente juicio y que, por lo
mismo, es nulo desde la foja tercera en que intervino Manuel Letn—e
Declarase la nulidad a costa del asesor que ha aconsejado al infrascrito
Juez, hasta cuando legalmente fue recusado, como lo fue en el esrito
de la foja 30.—Benalcazar.—Borja.

SEGUNDA INSTANCIA

Quilo, Abril 12 de 1919; las cuatro p. m.—Vistos: Puesto que Jo#
Corrales, curador general de la menor Zoila Victoria Ledn, cuyo discer-
nimiento se ha presentado en esta segunda instancia, ratifica todo lo
hecho en este juicio por Manuel Leén, curador ad litem de dicha monor,
se hace innecesaria considerar los fundamentos del auto de fojas 3 c&
cuatro de Mayo de mil novecientos diez y ocho, tnico que ha tenido ea
grado en la causa de particion de los bienes de Antonio Davila. Rr
tanto se revoca el mencionado auto. Sin costas. Devuélvanse.—Calisio
M.—Darguea.—Carrera Andrade.

TERCERA INSTANCIA

. €ui* a las cualro de la tarde del trece-de Septiembre de mil nowe-
cientos ez y nueve. Vistos: José Corrales, curador general de la ne-
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ria Ledn, no puede representarla en este juicio, porque
o Zoila Vic o doS son contrapuestos; por lo cual, no surte efecto
L IBereseStiijcacion de dicho curador. Los incapaces que no estan bajo
jouflo1°re i (utela o curaduria, deben ser representados en juicio por
Jria p°lesla ' les dé a este propésito (Art. 40 del Cédigo de Enjuicia-

A injcjarse este juicio, fue, pues, el caso de que se nom-
jielo C\7J ad jjtem para la menor Zoila Victoria Leén; nombramiento
jijase curad®reiia adulta, segin lo manifiesta la partida de la foja 41,
qe P°r se*0 conforme a lo prescrito en el Art. 426 del Cdédigo Civil,
cehi6 bacers nQ |ue nombrado para ese cargo de la manera pres-
Qnf Manjl®Aposicion jegal, su nombramiento fue nulo; y, en conse-
0 ?D63 nulo el proceso, por no haber estado legitimamente repre-

cuartia, es adulta Zoila Victoria Leén. De conformidad con lo
cantadh. jQujn[S>407 y 411 del Cédigo de Enjuiciamiento Civil, re-
JpUesto recUmdo, se declara dicha nulidad, y se ordena que.

Tocdndose A sor doctor Victor Gémez Jurado, se reponga el proceso al
B~d™en que estuvo cuando debié nombrarse curador ad litem para la
~donada menor—Péngase, separadamente, al despacho del Tribunal,
®natke ja escritura de fojas 25—27, para los efectos de la atribucion

i3 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial. Devuélvanse.—
¢ denos.—Alban Mestanza.—Pefiaherzeia.—\Vasconez.—Ponce.

Pedida revocacion, se expidi6 el auto-siguiente:

Quito, a 14 de Noviembre de 1919, & las dos de la tarde.—Vistos:
Hegech en el auto de la foja 16 vuelta, la nulidad que Leonardo Federi-
@Cevallos, como mandatario de Francisca de la Fuente, habia pedido
qese declarase, por no ratificar su mandante las gestiones de Joaquin
Querero Dévila, Cevallos, en el escrito de la foja 18, solicitd que se re-
wocze dicho auto. En el de 10 de Mayo de 1918 (foja 32), se anuld el
proceso, desde la foja 3, fundandose el Juzgado en que la menor Zoila
Mdaria Ledn habia sido representada por un curador ad litem, cuando
hibo de nombrarsele curador general. Por apelacion de José Corrales,
Antonio Sudioz y otros, interpuesta en el escrito de la foja 34, subid el
proceso @ la Corte Superior de Quito, cuya Primera Sala, en auto de
Pde Abril de 1919 (fojas 53), declar6 que, por cuanto José Corrales,
arador general de la menor Zoila Victoria Ledn, cuyo discernimiento
re habia presentado en la segunda instancia, ratifica todo lo hecho en
este juicio por Manuel Ledn, curador ad litem de dicha menor, se hacia
innecesario considerar los fundamentos del auto de la foja 32, Unico que
lehabla subido en grado; y por esta consideracion, lo revoco, abstenién-
doe de anular el proceso por otros motivos. Leonardo Federico Cevallos
interpuso recurso de tercera instancia; y esto Tribunal, en auto de 13 del
Utimo Septiembre, declaré: 19 Que José Corrales curador general de la
fler Zoila Victoria Ledn, no podia representarla en este juicio, porque
o intereses de los dos son contrapuestos; por lo cual no surte efecto
<Yro la ratificacién de dicho curador; 29 Que los incapaces que no
6B0L bajo patria potestad, tutela y curaduria, deben ser representados
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en juicio por el curador que se les dé a este proposito, es decir, por
curador ad litera, por lo prescrito en el Art. 40 del Cédigo de Enjuta*0
miento Civil; pero que el nombramiento de este curador, en el caoa’
tual, por ser adulta la menor Zoila Victoria Leén, debid haberse hecho ?
conformidad con lo dispuesto en el Art. 426 del Cédigo Civil. Y pOr f
habérselo hecho de esta manera, revocandose el auto de la Cortean
rior, se anuld el proceso, por no haber estado legitimamente represe«®
da aquella menor, absteniéndose el Tribunal de anularlo por otros J*
tivos, con lo cual confirmd, en este punto, el juicio de la Corte Super;0.
Dentro del respectivo término, en el escrito de la foja 66, Rodolfo Pd*'
pidi6 la revocacion de este Ultimo auto, a nombre de la menor y dejJ
quin Guerrero, con protesta de presentar el poder o la ratificacion
legitimase su personeria; revocaciéon a que se opuso J. I. Larrea,
Leonardo Federico CevaUos, alegando el Art. 338 del Cédigo de Enju
ciamienlo Civil. La nulidad declarada por este Tribunal en el auto 8
cuya revocacion se trata, fue declarada por la primera vez en la tercera
instancia, lejos de ser punto que hubiese subido en grado; y el que,
consecuencia de tal declaracion de nulidad, quédase revocado el ‘ato
de la Corte Superior, no implica que el de la Suprema, en el punto d-
cho, no esté comprendido en la segunda parte del citado Art. 338 Ad-
més, tratdndose de nulidad declarada por falta de personeria, es adj.
cable la disposicion especial del Art. 416 del Cdédigo de Enjuiciamiento
Civil, que comprende aln el caso de que el Superior hubiese confirmado
la nulidad declarada por el Inferior. De estas Ultimas consideraciones
se sigue, que la declaracion de nulidad hecha en el auto de 13 de Sy
tiembre de este afio, es revocable; y tocante a la revocacion solicitada
se considera: 1" Después de que los titulos XVIII, XIX y XX del Qiigo
Civil se trata "De las Tutelas y Curadurias en general”, "De las Diligen+
cias y Formalidades que deben preceder al ejercicio de la Tutela o Qr
raduria”, y “"De la Administracion de los Tutores y Curadores relativa-
mente a los bienes"; en los titulos subsiguientes so trata do las “Regim
Especiales relativas a la Tutela", de las “"Reglas Especiales relativas o
la Curaduria del Menor", de las “"Reglas Especiales relativas a la Qra
duria del Disipador”, de las "Reglas Especiales relativas a la Curaduria
del Demente", de las “Reglas Especiales relativas a la Curaduria del Sodo-
mudo”, de las "Reglas Especiales de las Curadurias de Bienes”, do ks
“Reglas Especiales de los Curadores Adjuntos” y do las “Reglas Eya
ciales de los Curadores Especiales”. La especialidad do cada grupo &
estas leyes especiales se determina desdo el punto de vista expresad:
en el respectivo titulo; y las do cada grupo prevalecen, como especiale!
respecto de lo que es su objeto o materia propia: 2° No hay razén dg+
na para afirmar que todas las reglas especiales del titulo XXII, relati-
vas a la curaduria del menor, son aplicables Unicamente a la curadr
ria general; antes, tal afirmacion seria contradictoria de lo que eqfr
Bamente so declara en el Art. 425, primero de aquel titulo: "La curad
ria del menor, de que se trata en este titulo, es aquella a que, sélo pf
7azén de su edad, esta sujeto el adulto emancipado”. Asi la cwadriu
general como la especial, para el adulto emancipado, son curaduria
a que el adulto emancipado esta sujeto sélo por razén de su edad: 3°
En las reglas especiales del titulo XXVIIl—"De los Curadores Espeéa-
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ada hay contrario a que el nombramiento de los curadores ad
les* ' n jQ@Bmenores adultos emancipados deba hacerse de la manera
lite RRL el ~ 426. No lo es el que la curaduria ad litem sea da-
prescrita curaduria especial; porque también el Art. 426 se re*
0 Mjadurias dativas. Tampoco lo es el que los curadores para
fielBa ad u,em son dados por la Judicatura que conoce en el pleito;
plei,° °el Juez que conoce en el pleito puede darlos con 103 requisitos
p°r™V ado3 en el Art. 426. Las especialidades aplicables a los cura-
demu® en cuanto curadores especiales, son: la de que debe
dorfS °no cualquier Juez a cuya jurisdiccion esté sujeto el menor, sino
rl0S qyg conoce en el pleito, y la de no estar obligado el curador ad
AN g formar inventario; y ni a la una ni a la otra se oponen las pres*
Neones del Art. 426: 4?2 Fn el caso en que se quiera demandar a un
op’r adulto emancipado que no tiene curador general, el demandan-
tes la demanda misma, debe pedir al Juez que nombre curador ad li-
€ 6para el menor demandado, y el Juez, para nombrarlo, debe cum-
lemcon jas prescripciones del Art. 426, una de las cuales es que si el
Penor no designa la persona, la designara el Juez: 5* Si del tenor 1j-
®ai de la ley, como de su contexto y sistema, se deduce la necesidad
e aplicar al nombramiento ce curadores ad liilem para menores adultos
enonmipados las disposiciones *del Art. 426, tal necesidad corresponde tam-
biéna la importancia del cargo do curador ad litem, ya que en un juicio
puedaresolverse de gran parte de los bienes del menor, y aun quiza de to-
dosu patrimonio: no habria motivo razonable alguno para dar al menor
adulto emancipado la facultad de designar la persona que ha de ser
su curador general, y no darla para designar la que ha de ser su
curador ad litem; y 6> Si las razones de los nimeros precedentes justifi-
any demuestran el fundamento juridico del auto de 13 de Septiembre;
¢ hecho de que Segundo D. Yaselga, curador general Gltimamente nom-
brado para la menor Zoila Victoria Leén, por renuncia de José Corrales,
aprueba y ratifica lo hecho en el juicio por el curador ad litem Manuel
Ledn como aprueba y ratifica lo hecho a nombre de aquella por Rodolfo
Pazos, pone la cuestion en el caso previsto en el Art. 417 del Cédigo de
Enjuiciamiento Civil. Revécase, por esto, el culo de 13 de Septiembre de
este afio, en cuanto en él se declara la nulidad del proceso, y se ordena
Qe éste, que no adolece de nulidad sea devuelto al inferior, para que se
contindo el curso legal. Legalicese e3te pliego.—Cardenas.—Alban. Mes-
tarza—Pefiaherrera—\Vésconez.—Ponce.

VOTO SALVADO

Quito, a 13 de Setiembre de 1919; a las cuatro de la tarde.—Vistos:
Las reglas del titulo XXII del libro primero, del Cédigo Civil son aplica-
bles, Gnicamente, a la curaduria general del menor, esto es, a aquella
curaduria a que, sélo por razén de su edad, estd sujeto el menor eman-
cipado, como asi lo manifiesta el contexto de las mencionadas reglas;
Ypor lo mismo de especiales, no pueden aplicarse a la curaduria ad
liem sujetas a las disposiciones del titulo XXVIII del citado libro, tam-
biénespeciales, segun las cuales es el Juez que conoce en el litigio quien
ebe nombrar libremente el curador, sin consideracién a que sea puber,
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imnaber o menor adulta la persona a quien va él a representar.

objeto /e |a curaduria a que se reFleren el cua\ comprende asi I8 jj
nistracion de los bienes del pupilo como su cuidado personal; a diferi"
cia de la curaduria ad Utero que como su nombre lo dice, no Uene J*
objeto que la representacion del pupilo en el juicio durante él, y 0
por su propia naluraleza, hacia innecesaria ninguna formalidad gM
fuese la de que el curador lo nombrase el ltes del litigio. En
cuenda, el nombramiento de Manuel Leen para curador ad litern ds,
menor Zoila Vicloria Ledn Pasquel, sin que ésia lo hubiese indicado A?
viamente, es valido, y ya por esto, ya porque no existe la nulidad ¢i
proceso alegada por la falta de ratificacion de Francisca de la Fuen'
se contorna, con costas, el auto de que se ha recurrido.—B. Alban My,
tanza.—Cardenas. — Pefiaherrera—\Vasconez—Ponce—H Secretorio,
Tilo A. Rodriguez.

Quito, Noviembre 14 de 1919; a las dos de la tarde.—Vistos: Si biea
el suscrito Ministro Belisario Alban Mestgnza, no acepta las comsidero,
dones del auto de revocacién expedido hoy por el Tribunal opuestas a
las del voto salvado de fojas 38, por las otras; opina por la revocacion—
B. Alban Mestanza.—Céardenas.—Pefiaherrera.—Vésconez.—Ponce. —£L
Secretario,—Tito A. flodrfguez.

("Gaceta Judicial”, Serie Cuarta, N2 111, pag. 889).
Tres importantes resoluciones contiene este fallo:

1"—En caso de oposicion de intereses, no puede d
representante figurar en juicio a nombre del represen-
tado, aunque los dos no tengan las calidades de actory
demandado, respectivamente:

2?—E| curador ad litem debe ser nombrado con ls
requisitos del Art. 426, esto es, por eleccién de! menory
con audiencia del Defensor:

3—El curador legalmente nombrado puede ratifi-
car los actos del que lo fue ilegalmente.

Sobre la primera, perfectamente conforme con b
doctrina que hemos expuesto al tratar de la prop. 2,
nada tenemos que observar. El principio juridico de qe
una persona no puede representar en juicio intereses
opuestos, no estaba todavia reconocido por la ley de no-
do «preso, cuado se expidi6 este fallo; pero su indiscu-
tible evidencia hizo_que se lo aplicara entonces, sin d-
ficultad ni resistencia, como se lo aplicé en varios dros
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La discusion versaba solo sobre si existia 0 no ver-
Caiera oposicién de intereses en determinados asuntos
es decir, sepre la premisa menor del silogis-

n lo indicamos'en el lugar respectivo.
"](j nda- resolucion, Con respecto al mado de ha-
nombramiento de curador™ad litem, Ma praetiea
»ladlqonal habia consagrado la doctrina aducida en el
tnto salvado, esto es, la de que ese nombramiento podia
<« hecho por el juez, libremente, sin los requisitos del
Art. 426. Tal practica, empero, era manifiestamente ile-
i| & inconveniente, como lo demuestra en sus razona-
mientos el Tribunal Supremo, y mas de una vez tuvimos
ocasion de combatirla, ya en el foro, ya en las Camaras
Legislativas, hasta que, en el presente afio obtuvimos se
agregase al Codigo de Enjuicamiento un articulo que
preve y resuelve expresamente la cuestion, tomando, a
lavez, en cuenta otros vacios, que, sobre la misma mate-

rig, tenfan nuestras leyes (l)

Fué, pues, un plausible triunfo el que la sana doctri-
ra juridica obtuvo mediante ese fallo; mas como, a pe—
sar de eso, se seguia discutiendo en el foro y como, por
otra parte, de la doctrina misma consagrada en el fallol

(1) Art 10—Después del Art. 849, pénganse los siguientes:

Art. __ Cuando deba nombrarse curador ad lltcm, el juez de la causa
elegira la persona, previa audiencia do los parientes y del Defensor de Me-
nores. Si el incapaz fuere un menor adulto, y a €l le tocara la eleccion de la
persona, el juez la aceptara, si fuere idénea, previa audiencia del Defensor
de Menores.

Lo dispuesto en este articulo se observara también cuando'el incapaz
tenga guardador testamentario o legitimo, mientras a éste no se le discierna
el cargo o cuando el guardador tenga algin impedimento para ejercerlo.

La omision de la falta de indicacion, por parte del menor adulto o de la
audiencia del Defensor o de los parientes, en los nombramientos hechos an-
tes do la vigencia de esta ley, no anulara loe actos ejecutados por el curador,
mas, declarada judicialmente, pondra fin a la guarda.

Exceptlase de la disposicion contenida en el inciso 1" de este articylo, el
caso en que el nombramiento del curador od litem fuere necesario para el
mero efecto de asistir a una declaracion, en juicio civil o criminal, pues en-
tonces el juez podra hacer de plano tal nombramiento en él mismo acto y sin
otra formalidad.

Art. .... Todo el que intente litigar o esté litigando con un incapaz que
necesite curador, podra promover el nombramiento de curador ad litem en
la forma prescrita por el articulo anterior.
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podian originarse enormes complicaciones para los asn
tos que antes se habian ventilado conforme a la antin?”
préctica de la eleccion libre por el juez, se hizo nec«?
rio el inciso que reconoce la validez de los actos realiza]
dos antes de la reforma.

Cuando estudiemos la Seccion del nombramiento
de tutores y curadores, nos ocuparemos mas detenida-
mente en este asunto.

Tercera resolucion.—La validacién de las gestiones
judiciales y de las correspondientes actuaciones, median-
te la ratificacion, no ha ofrecido dificultad practlca 95
tancial, atentas as reglas que, al respecto, tiene el G>
digo en el paragrafo del recurso de nulidad.

CASO -
Curador ad litem del sordo - mudo.

Para dar curador ad litem a un sordo - mudo, dde
preceder la interdiccion.—Voto,salvado del doctor Pino
en el sentido de que basta la prueba de esa circunstancia.

Consideraremos esta cuestion, cuando estudiemos
los juicios relativos a tutelas y curadurias (Seccién 2L
del Tit. H, Libro 11).

CASO 89

Divorcio consensual.— Distincion entre curador especial
y curador ad litem.

En el juicio de divorcio consensual, el conyuge me-
nor de edad debe ser representado por curador especial
y ho por curador ad litem.

Asi se resuelve, con el voto salvado del magistrado
doctor Manuel E- Escudero, en el juicio Lopez - Cuz-

Texto de los fallos:
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EXPOSICION DOCTRINAL
PRIMERA INSTANCIA

Diciembre 22 de 1913, lunes, las doce m.—Vistos: Hanse
Agbat>* Jafl formalidades prescritas por la ley para la sustanciacion
jled® 0. omo el presente; y reconocido juratoriamente por sus au-
de demanda; este Juzgado segundo Municipal, fundando-
les, el escE  yfgne la Ley Reformatoria sobre Matrimonio Civil, san-
aeDI0"30 de Septiembre de 1910, administrando Justicia en nombre
dredR _blicay per autoridad de la ley, interpone la que le compete y
celanePu ej divorcio por mutuo” consentimiento de Lednidas Lo
dedaraa P disuelto, en consecuencia el matrimonio civil con-
r VCeaglins dos demandantes. BI808%sk por €l primer eerree-en—eon-
+®07 fritunal Superior, dejandose copia de esta sentencia a costa de
a midanles. Hagase saber.—Timoiedn L. Naranjo.—/. B. Vela.

SEGUNDA INSTANCIA

Riobamba, Septiembre 2 de 1914, las dos p. m.—Vistos: Habiéndose

jandado legalmente esta causa, y constando el consentimiento mutuo
cklos esposos Lednidas Lopez y Cecilia Cruz para el divorcio consensual,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
lev se acepta la demanda, declarandose disuelto el vinculo civil del ma-
timonio contraido por los supradichos esposos, en Ambato, a 14 de Fe-
bero de 1913 cmte el sefior Jefe Politico de dicho Cantén. Aungue las
pate3no interpongan ningun recurso, consultese este fallo a la Excelen-
tisima Corte Suprema.—Daniel Leén.—i?. Vallejo G.—B. A. Teran.

TERCERA INSTANCIA

Quilo, Mayo 7 de 1915, a las dos de la tarde.—Vistos: Fn el caso
previsto por la ley Reformatoria de la de Matrimonio Civil, expedida el
P de Setiembre do 1910, para que se declare el divorcio, debe concu-
nir la voluntad de los dos cényuges; pero, se entiendo, la voluntad le-
calmente manifestada, como que sélo ésta es fuente de derechos y obli-
gadones. Segun el certificado de fojas 4, Cecilia Cruz fue, al tiempo de
lademanda, menor do quince afios; y, por lo tanto, para que su consen-
timernto de divorciarse constase validamente, debié haberlo expresado
enintervencion de un curador especial, a quien, por nombrado con las
solenmidades legales, se le hubiera discernido el cargo. La intervencion
el curador ad litem y su ratificacion en orden al consentimiento decla-
rao en la demanda, no son suficientes a validarlo; porque las faculta-
ks de este curador, que no son otras que las relativas a la representa-
dinde Ig pupila en las diligencias del juicio, no se extienden a la legal
oonstitucion del hecho en que la demanda se funda. No apareciendo,
coforre a la ley, el consentimiento de Cecilia Cruz, la demanda es im-
procedente; y, por esto, administrando justicia en nombre de ja Replblica
7por autoridad de la ley, revocada la sentencia de la Corte de Riobam-

« den*e9a el divorcio. Devuélvanse.—Leopoldo Pino.—A. Céardenas.

ale® Cueva—Francisco Andrade Marin—Manuel E. Escudero.
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VOTO SALVADO

Quito, a 7 de Mayo de 1915, a las dos de la tarde.—Vistos: Seol
el Arl. 29 de la Ley de Matrimonio Civil, para proceder al divorcio
preciso de un juicio que tiene tres instancias, y sujetarse a los dem®
tramites establecidos por la ley; de modo que, si uno de los conyuT
es menor de edad, necesita se- representado en el juicio por un cura®
que para el caso, tiene que ser curador ad jitem. Esta regla general ¥
ra toda clase de divorcios, se aplica igualmente al por mutuo consenti
miento, ya que en éste, como en todos los demas, el juicio principia
Vomitarse desde el momento mismo en que las partes se presentan ay!
el Juez competente, y solicitan que se declare el divorcio, expresando Iii
causa. Si la causa alegada es la sola voluntad de las partes, y sj pd(j
esta declaratoria, que contiene la demanda y contestacion reciproca d»
los cényuges, el menor esta representado por un curador ad lifem, dica
representacion es completamente legal, por cuanto aquellos curadores «
dan precisamente para que asistan a sus pupilos en todo el litigio, y
por consiguiente, desde que éste principia, o sea desde la demanday”
contestacion. Por estas consideraciones y porque se estima legal la £D
tencia dictada por la Corte Superior de Riobamba en el juicio do dvo-
cio de Lednidas Lépez y Cecilia Cruz, deberia confirmarse.—Manuel £
Escudero.—Pino.—Cardenas.—Cueva.—Andrade Marin.

("Gacela Judicial", Serle Tercera, N9 81, pag. 1882).

Resolucion enteramente igual se expidio en el ceo
que en seguida ponemos; por lo cual reservamos €l @
mentario para después de transcribir los correspondien-

tes fallos.

CASO 9?

Divorcio consensual.—Distincién entre curador especial
y curador ad litem.

En el juicio de divorcio consensta], el conyuge ne-

nor de edad debe ser representado por curador especia
y no por curador ad litem.

ene ™ L e UdOr *;™tica a la anterior, se expidi6
siguientes® Vasconez B'*Bolognesi Z., en los término!
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SEGUNDA INSTANCIA

Tuolo 20 de 1919; la5 cinco.p. m.—Vistos: La menor dofia
QU0 J . 2, ha debido ser representada en este juicio, desde la de-
JesBIO™ 6. s 4i por un curador ad litem, nombrado por el Juez de esta
cadade «J vijdez del juicio. Mas. como el doctor Luis F. Borja, ha
nombre de' dicha sefiora sin ser tal curador ad litem y sélo
Ajervenido™ especiai( segun el discernimiento de fojas 3, dicho .sefior no
anfcura  soneria legiima para intervenir en este juicio. Por tanto
hatenido P Eubsanable esta omision sustancial, en vista del N» 2’ del
yD~del Cédigo de Enjuiciamiento Civil, se declara la nulidad del
M 407 cosla del asesor doctor José Julio Gavela O., y se ordena re- *
A" “qusq al estado de proveer a la demanda de fojas 4—Roman.

Si-*—
TERCERA INSTANCIA

%gto, Julio 18 de 1919- a las dos de la »arde.—Vistos: La menor
« Bologfési Z. estd representada, le™almente, por el curador especial
fodor Borja, ya que la manifestacion de la voluntad de divorciarse, es
doqe» Por n0 comprenderse entre las facultades del curador ad litem,
@puede aceptarse a este guardador sino al primero. En esta virtud,
javocadb el auto recurrido, se dispone que la Corte de Quilo falle acerca

lo principal. Devuélvanse.—Alban Mestanza.+Pino.—Pefiaherrera.—
\ésarez—Cordova.

("Gacela Judicial”, Serie Cuarta, N? 19, pag. 150).
El Cédigo Civil define la curaduria especial, di-

“Art, 335—Curador especial es el que se nombra
paraun negocio particular”.

Particular significa aqui singular, Individual, como
contrapuesto a fiencral o universal. Ese negocio nar-
licular puede, por tanto, ser judicial o cxtrajudicial.

Después en el Tit. XXVIII “de los curadores espe-
ddes”, agrega:

"Art. 483—Las curadurias especiales son dativas.
“Loscuradores para pleitos o ad litem son dados por la
judicatura que conoce en el pleito”.

Siguese de aqui que, por este aspecto 0 sea compa-
rando Tas dos clases de curadurias, la especial es género
ylaad litem especie. Todo curador ad litem es curador
ﬁm%cial; mas no todo curador especial es curador ad
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Y por lo mismo, al decir el Tribunal que el curaa.
del cényuge menor debi6 ser especial y no ad litem m?
so expresar que debia ser curador especial extrajudiS"
un curador con nombramiento y discernimiento semli
las reglas generales de la curaduria.

¢Pero cudl la razén?... En las facultades
curador'ad litem —nos dice el Tribunal Supremo—J
se comprende ni puede comprenderse la de exprsar la\a
luntad del pupilo de disolver su matrimonio. Este g
todo su argumento. 1

La ley no determina expresamente las facultades i
curador ad litem ni las del especial; ellas, empero, e
tan determinadas por el asunto mismo encomendado;g/
en tal virtud las del primero, del ad litem, sony no p;
den menos que ser las necesarias para la gestion judicial
de que se trata: preparar la demanda y deducirla, si d
pupilo ha de ser actor, preparar y oponer la contestacion,
si demandado; rendir las pruebas, alegar, etc.

El problema debe, por tanto, plantearse, en estotro
terreno: el curador ad litem puede darse y se da para
pleitos, segun el texto de la ley- Y el procedimiento ju-
dicial jara obtener el divorcio consensual es pleito?...
Si respondemos afirmativamente, la cuestion esta resuel-
ta: para ese pleito puede g debe darse curador ad litem
y el curador puede muy bien deducir la demanda com
prensiva de la declaracién de la voluntad del pupilo ce
disolver d matrimonio. ¢Respondemos negativamen-
te?... ¢Declaramos que el tal procedimiento no es plei-
to? ... Pues el curador especial sera extrajudicinl y o
ad litem, y debera obtener nombramiento y discernimien-
'to en la forma comun.

Luego —como primera consecuencia— debemos de-
ducir que para los magistrados y demas jurisconsultos
ecuatorianos que consideran el divorcio consensual camo
asunto contencioso, es decir, como un asunto en el ad
concurren, a la vez, esas dos cosas diametralments opues-
tas, el consentir y el contender, no puede haber cuestion
ni dificultad. EIl curador para esa litis, para esa oo+
tienda, debe ser ad litem.

Para los que creemos que aquel asunto, si judicial,
por la forma en que se actda el consentimiento, es sinple
y esencialmente de jurisdiccién voluntaria, el caso &
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claro. Debemos reconocer que no hay pleito en
BdIGHitb dé contienda, litigio o disputa judicial; pero
d senl, decir también que Si la hay, en el de_proceso o
jee®“  tos: acepcion que, como la anterior, es ad-
-pmo  formulada por Ta Real Academia Espafiola, lo
nue por Escriche.

Fl Cédiga Civil dice, como hemas visto, que se lia-

rador ad Hitdin @) SSHEFIAE Bie B B2 PArd un Plei-

v esta misma palabra emplea el de Enjuiciamiento
t0 | Art 40 que ya estudiamos. Mas nosotros nos in-
grimos a creer que el legislador toma en estos casos
I nalabra pleito en la segunda de las acepciones arriba
«endonadas, en la amplia acepcién comprensiva de to-
, asunto judicial.

El Art. 39y los que le si%uen en la seccion del actor

edemandado’, tienen por objeto reglar la capacidad de
iarecer en juicio,' como vemos en la exposicién doctrinal,
y Jodice en el inciso inicial, el Art. 39;_y juicios son,
sgnel lenguaje de nuestro Cédigo, no soélo los asuntos
jejurisdiccién contenciosa, sino también los de la vo-
luntaria, como, inventarios, particiones, remate volunta-
rio licencias judiciales, etc., etc., en todos los cuales pue-
dnlosincapaces figurar y figuran cuotidianamente por
nedode curadores ad litem.

No encontramos, por lo mismo, razén legal suficien-
tepara excluir a estos curadores, al tratarse del juicio
voluntario de divorcio consensual.

Tampoco existe razén de conveniencia, desde el pun-
de vista de las garantias o seguridades para el pupi-
la H curador ad litem debe ser designado por el menor,
yd juez debe nombrarle previa audiencia del Defensor
e Menores, quien, ademas, debe intervenir como parte.

Las mismas formalidades de designacién y audien-
dadeben concurrir para el nombramiento de curador
egedd extrajudicial; sin mas diferencia que la de que
ese Ultimo debe obtener el discernimiento. Mas el dis-
cemimiento, es una férmula que nada significa desde el
putode vista de esa ga;antia; es una mera férmula,
JUe, si para un negocio extrajudicial 'puede tener la ven-
tajade conservar en el protocolo el titulo que, en cual-
quier tiempo, legalice la intervencién del guardador,
furaun asunto judicial, que se actia en un proceso que
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debe ser guardado también en el archivo publico, nofti
lie razén alguna de ser.

CASO 10

Juicio de divorcio.— Necesidad de curador general oes
pedal para el cényuge menor de edad.

En la causa Navas-Hidalgo expidié el Tribunal
Supremo el falta siguiente:

Quito, a 21 de Octubre de 1920, a las tres de la tarde—Vistos: Hda
Hidalgo, que segun la partida de fojas 24 y el acta de fojas 27-2B g
menor .de edad, no ha podido estar en este juicio sino representada pot
un curador general o especial nombrado para el efecto; y, al habersj
prescindido de tal curador, se ha faltado a la segunda de las solem.
dades sustanciales sefialadas en el Art. 407 del Codigo de Enjuiciamiento.
Es, por lo tanto, nulo el proceso; y, declarada la nulidad, se dispone we-

' va la causa al estado de proveer, conforme a la ley, a la demanda. Lg
costas son de cargo del asesor y de los Ministros que, respectivamente,
han dictado los fallos de fojas 9y 17. Devuélvanse.—AJban Mesianza-
Pino.—Pefiaheneia.—Ayoia.—Cordova.

("Gaceta Judicial”, Serie Cuarta, N9 50, pag. 399).

Este laconico fallo rio da a conocer ni con quién li-
tigaba Elcira Hidalgo ni sobre qué asunto versaba d
juicio, ni si la Hidalgo menor da edad habia figurado en
la causa por si mismo o por medio de curador ad litem
o de algin otro modo. No Se han publicado las senten-
cias anteriores; y si bien en la sumida se dice que el jui-
cio fue de divorcio, no se expresa si éste fue consensual
o de otra clase.

Recurrimos, por esto al archivo del Tribunal Sk
premo, para saber si se trataba de un caso idéntico a ks
dos anteriores; y por las actuaciones que alli constan,
llegamos a comprender: IQ(%ue el juicio habia sido de d-
vorcio consensual; 29 Que la Hidalgo, menor de ek
habia figurado por si misma en la causa; 39 Que en pri-
mera y segunda instancia se declaré disuelto el metri-
monio por mutuo consentimiento; 49 Que en tercera
instancia, el Ministro Fiscal y el Defensor de Matrimo-
nios pidieron que se confirmara la sentencia, mas el Tri-
bunal, estando ya la causa en estado de relacion, odeno
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.. lapresentacion de la partida de nacimiento de
igobao] ; cerciorado asi de la minoridad de ésta, de-
'"?Hnufo todo el Proceso.
c3 No tuvo, por tanto, oportunidad para decidir por
, nue no era suficiente la intervencion de cu-
telffvad litem; pe%o aqlhdeﬁir ue la mer|1|or debian;}atéer
o r medio te TUrRdor general o espeerd, did
intewé?.Jfgﬁ p[?ersistencia en la docfrina que hemos anali-

a@dn’enel“«so precedente.
CASO 11

Parador ad litem en juicio de nulidad de matrimonio,
promovido por el padre.

Si el padre legitimo promueve juicio de nulidad de
matrimonio, en uso del derecho propio que la ley le con-
cede, el hijo, menor de edad, debe ser representado por
d curador ad litem.

En el juicio Cortez - Mifio expidi6 el Tribunal Su-
premo el siguiente fallo, posterior a todos los relativos
ajuicio de divorcio consensual, precedentemente exami-

necs.
TERCERA INSTANCIA

Quito, Noviembre 26 de 1921, a las dos de la tarde.—Vistos: En la
demanda de la foja primera, Miguel Corte3 solicitd, como padre legiti-
mo de Marfa Isabel Cortés, la nulidad del matrimonio celebrado por
éta con Reinaldo Mifio, por los motivos expresados en esé escrito. A
fojas 3, Mifio contesté allanandose con la demanda. A fojas 4 se ordend
la audioncia del Agente Fiscal primero y el Defensor de matrimonios, vy,
seguida la causa -por los tramites respectivos, se pronunciaron las sen-
tencias do primera y segunda instancia. Ahora bien, el examen del
proceso da lugar a las consideraciones siguientes: 1* Intentada la de-
menda por Miguel Cortés, en uso de la facultad concedida por el Art. 8
e la Ley de Matrimonio Civil, debi6é entenderse que el actor ejercitaba
imderecho personal suyo, y no el de representante legal de su hija Ma-
na Isabel Cortés cuya emancipacion paterna quedé consumada por el
hecho de bu matrimonio con Reinaldo Mifio: 2» Por consiguiente: la
demanda debi6 citarse también a la cényuge Cortés, y, por ella, a un
“nador ad litem nombrado con las formalidades legales: 3" Ademas,
ehid ser oido e intervenir como parle el Defensor de menores, atenta
a Aposicion contenida en el Art. 1079 del Cédigo de Enjuiciamiento
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Civil.. Por causa de tales omisiones, que miran a la legitimidad d
msonerfa, se declara la nulidad del proceso y se ordena su repos'® »
estado de notificarse la demanda a Maria Isabel Cortés, eniaj °n°l
indicada, y al Defensor de menores. La reposicion en primera i®, °
serd a cargo del asesor doctor Luis E. Benitez, y, en lo demas, a tnuQ
de la Corte Superior de Riobamba. Devuélvanse.—Pino.—Ayou”p?
cudero.—Monfalvo.—Orellana. !

("Gaceta Judicial”, Serie Cuarta, N? 68, pag. 544).

¢Por qué, en este caso, el curador debe ser ad lite»,
y no en el de divorcio consensual?... El juicio de ndi
dad es, cierto, de jurisdiccion contenciosa, y el de divor-
cio consensual, de mera jurisdiccion voluntaria; pero ag
y todo, no encontramos razén suficiente para la di;
rencia, como lo manifestamos en el caso 9.

En muchos casos de jurisdiccion voluntaria, inter-
vienen curadores ad litem, sin que a nadie se le ocura
dudarlo. En algunos de esos casos tiene también él ar
rador que hacer declaraciones de voluntad a nombre ce
su pupilo; v- gr. para pedir que se le adjudique tal cosa
para consentir en que tal otra se adjudique a distinto
coparticipe, etc., etc. La declaracién de la voluntad ce
disolver el matrimonio es gravisima y trascendental; pe-
ro no deja de serlo también el alegar o no las correspon-
dientes excepciones en contra de la demanda de nulidad,

Si de reforma de la ley tratdsemos, opinariamos por
que en estos casos de indole tan personal, interviniese
personalmente el menor, asistido o acompafiado, de u
guardador, como debiera establecerse también para ls
apuntos criminales o de policia, segun dijimos en la eqo-
sicion doctrinal (prop. 241); pero dentro del sistema
actual de nuestras leyes, no encontramos razén —ore-
Fetimos— para sostener que no ha de ser curador a
item el que represente al menor.

CASO 12

Mujer separada de bienes.— Su modo de comparecer e
juicio.

. Lu mujer separada de bienes debe parecer en ju-
cio con licencia del marido; no representada por él.
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ffn ia causa seguida por Mariana Uriarte contra
jiercedes Sandoval se expidieron los siguientes fallos:

PRIMERA INSTANCIA

_.|0( octubre 26 de 1098, las dos.—Vistos: Citado al reo el auto
dedujo estas excepciones: 1* No ser representante legal de
A-Mercedes Sandoval. por las razones que se aduce a fojas 10: 2’
d*a se esta sefiora separada de bienes, mediante sentencia favorable;
?°Tener la esposa del demandado autorizacion judicial para compa-
y3? en juicio, motivo por el que no debié el actor dirigir la accién
juan Maldonado, sino contra la Sandoval. Esto supuesto, se ob-
c . 9 Aunen el caso de simple separacion de bienes, el marido no
iSJ el derecho de representar a su mujer, cuando ésta deba ser de-
~doda por asuntos concernientes a su administracién: 2» Separada
drenes, como esta la sefiora Sandoval, debe responder, con los que le
«itenecen, a los acreedores de ella, por los contratos celebrados duran-
Ha separacion; y La autorizacién que tiene la Sandoval no ha po-
dib ser concedida, sino para el efecto de proceder al acto o contrato
gehubo de mencionarse en la respectiva demanda, o para presentarse
eael juicio que debié determinarse en ésta. Por estas consideraciones,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
ley, se acepta la segunda de las excepciones sobredichas, y se desechan
las otras, disponiéndose que luan Maldonado, y, por éste, su esposa
Mercedes Sandoval, cumpla—inmediatamente—su obligacién, y, de no
hecerlo, que se le embarguen bienes equivalentes al principal e intere-
s para que fie depositen, avalien y rematen en la forma legal. Con
osies. Bl embargo, avalto y remate, se haran sobre los bienes de Mer-
oxks Sandoval, al tenor del Art. 156 del Cédigo Civil. Liquidense los
intereses estipulados en juicio verbal sumario.—Carlos Gandara.—Ma-
ne Maria Naranjo.

SEGUNDA INSTANCIA

Quito, Febrero 15 de 1899, las dos.—ViBtos: No existe la nulidad
olegaca por Mercedes Sandoval, por cuanto ésta fue legalmente citada
pera que se confiera la copia de la escritura corriente de fojas 10 a 6%
yaque es la misma que celebré aquel contrato, hallandose separada de
bienes de su esposo; y ademads, aun cuando se considerase necesaria la
natificacién a Juan Maldonado, éste se allana con ella. Por tanto, y por
I« demés fundamentos que contiene la sentencia apelada, administran-
bjusticia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley, se la
confima con costas. Devuélvase.— R. Pefiaherrera,— David Villacreses.
—2 Batallas.

TERCERA INSTANCIA

Quito, Octubre j2 de 1899, las tres p. m.—Vistos: Si bien la mujer
aparada de bienes necesita, para estar en juicio, de la autorizacion del
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marido, o de la del Juez en subsidio, no debe ser representada por
pues la separacion de bienes pone término a la sociedad cony””
hace cesar dicha representacion (Arts. 38, 154 .inciso 39y 1754.
Cddigo Civil). Por lo mismo, Mercedes Sandoval, separada de bien

i esposo, como consta de autos, no podia ser representada por (j&"
actual juicio, y la sentencia que a ella le condena al pago, no es
por cuanto ni ha sido demandada, ni siquiera se le ha oido paia
narla. Por consiguiente, administrando justicia en nombre de la
ca y-por autoridad de la ley, revocandose la sentencia de qye »
recurrido, se declara: que Mercedes Sandoval, por la razén —e *»
no ha podido ser condenada en esta causa al pago de la cantidad®
mandada, y se deja a salvo el derecho de la.actora contra aquella
el pago referido. Devuélvanse—Manuel M ontalvo/. M. Birio”
Alban Meslanza.—AdoUo Pé&ez.—Rafael N. Arcos.

N
A

("Gacetilla Judicial”, Serie Primera, N9 3, pag. 22).

El fallo ds la Corte Suprema es, como lo manifies-
ta su fecha, muy anterior a la ley de exclusién de bienes
expedida en 1911, que devolvié a la mujer casada sge!
rada de bienes la capacidad de parecer en juicio, y dg§6
por lo mismo, resuelta, en forma mas razonable, esa al
tigua y tan discutida cuestion.

El Cddigo Civil, al reglar, en el Titulo VI del Litro
Primero, las obligaciones y derechos entre los comyugss,
no mencionaba para nada la representacion del mando!
y hablaba s6lo de la autorizacion o licencia, como lod>
servamos en la exposicion doctrinal. De alli dedujo li
Corte que la mujer separada de bienes, a quien el G-
go Civil no le devolvia la capacidad juridica de parecer
en juicio, necesitaba la licencia mas no la representacién
del marido.

La_facultad de representacion, fundada, no en nin
guna disposicion expresa de ese Codigo, sino simplemen-
te en la definicién consignada en el Art. 38, debia exten
derse, no sélo al caso de subsistencia de la sociedad ar
yugal® sino también al de separacién de bienes, poqe
también en ese caso subsistia y continuaba la potestad
marital.

.Esta potestad se conserva también ahora sobre
mujer separada de bienes; mas no se opone a la capeci-
dad de la mujer de administrar libremente sus benes
separados y de comparecer en juicio en lo tocante a dics
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CASO 13

. »parecencia en juicio de la mujer divorciada con sub-
sistencia del vinculo.

La mujer divorciada puede ser representada por el
,Arido, si ella lo consiente.

En el juicio de Vicenta Alvarez contra los herede-

de Vicente Alvarez, resuelve el Tribunal Supremo,

Enero de 1881, esto es, cuando recientemente comen-
taba a regir el Cédigo de Enjuiciamiento de 1879, que la
facultad de comparecer en juicio que el Art. 273 de di-
do Cadigo, (correspondiente al 42 de la edicién actual)
concedia a la mujer divorciada, no le quitaba al marido el
derecho dé representarla en juicio; de modo que éste po-
dia seguirse validamente con la mujer o con el marido-
Pero que si la mujer queria'intervenir personalmente, y
*oponia a que lo hiciera el marido, debia seguirse con-
tando sdlo con ella.

El divorcio de que habla esa sentencia es el que en-
tonces existia, esto es, el de separacion de vida marital,
oon subsistencia del vinculo; por manera que este anti-
gw fallo nos sirve simplemente para conocer la inter-
pretacién que entonces se daba, ora al Art. 168 del Co6-
digo Civil, ora a la reforma que, en orden a la compare?
cencia en juicio, se introdujo en el Cédigo de Enjuipia-,-
miento de 1879, en el Art. 273, correspondiente
actual.

El fallo dice asi

Quito, Enoro 7 de 1881, a las dos y media.—Vistos: La disposicion
el Art. 130 del Cddigo Civil, que prohibe a la mujer casada comparecer
en juicio sin licencia del marido, no suire excepcién ni modificacion por
el divorcio de los cényuges, porque el Art. 168 sélo le autoriza para
administrar con independencia los bienes que ha sacado del poder del
esposo, 0 que después del divorcio ha adquirido. De consiguiente, ha-
biéndose presentido Manuel Caténeo, en esta instancia, a nombre de
sumujer Vicenta Alvarez, y ratificado cuanto éste ha hecho en el pre-
sente juicio, deben con aquél y no con ella entenderse las diligencias
posteriores. En cuanto al punto que ha venido en grado ------- —-------—
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Pedida revocacion, el Tribunal dijo:

Quito, Enero 19 de 1881, a las do®—Dada cuenta: La interven*,
de Vicenta Alvarez en I*y 2» instancia no fue legal, porque ain 3
bia empezado a regir el Arf. 273 del actual Cddigo de Enjuicia*!m
Y estaba vigente el 130 del Civil, segin el cual, la mujer aun esicoj5
divorciada necesitaba de la licencia del marido para comparecer en ??
do; y tal falta quedd subsanada con la ratificacién de Manuel CatanIl
La facultad que el citado Art. 273 concede a la mujer divorciada, noJ?
ta al marido el derecho de representarle en sus actos judiciales, pOr/”
ese derecho es inherente al poder marital; por manera que, confom#
a la actual legislacion, el juicio se seguird validamente con la *u5
divorciada o con el marido. Pero, supuesto que la Alvarez quierei ¢
venir personalmente y se opone a que lo haga su marido, entiéndales
sélo con ella las diligencias de! juirio.—Wieto.—Poriiiia.—Séaenz.—
fioz—Paz.

("Gaceta ludiciaT, Serie Segunda, N2 129, pag.- 1029).

En nuestro concepto, desde que la ley reconoci6 ala
mujer divorciada la facultad de parecer en juicio, le re-
g6 al marido la de representarla, a no ser en calidad ce
mandatario, como lo hemos manifestado en la exposi-
cién doctrmal y esto es mucho més claro en nuestra ac-
tual Ieglslauon atento lo dispuesto por el Art. 918
Cadigo de Enjuiciamiento, que hace extensivo a la mr
jer divorciada con subsistencia del vinculo, o separada
de bienes, conforme al Cédigo Civil, lo dlspuesto por d
inciso 2P del Art. 912.

CASO 14

Representacion de la mujer que ha pasado a segundas
nupcias.

La mujer que ha Pasado a segundas nupcias cde
ser representada por .el segundo marido, en los asuntos
de sus hijos de matrimonio anterior-

Asi lo resuelve el Tribunal Supremo, en Enero ¢
1882, confirmando el fallo de segunda instancia, e inter-
pretando los Arts. 258 y 260 inciso 2? del Cédigo Civil.

Los fallos son del tenor siguiente:
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SEGUNDA INSTANCIA

Enero 27 de 1881, a la una—Vistos: En todos los caso3 en
0*"« Q por dlsposmlon judicial, se suspenda la patria potestad
&temm@“ no emancipados, sucedera en ella la madre
el Pa0r0 siiS derechos y obligaciones: Art. 258 del Cédigo Civil. “"La
antodos® ~ a segundas o ulteriores nupcias, perdera perpetua-
ra 0~ ~mintatracién de los bienes; pero no los demas derechos de
jorte la  teslag. jj22?, Art. 260. De estas disposiciones legales se de-
la Amalia Bumeo mujer que fue de José Miguel Bumeo,
dcS~ mtima de los menores demandados, muerto su marido le suce-
S**0  patria potestad, y que, aun cuando ha pasado a segundas
A conserva los derechos de tal patria potestad. Segln el Art 271
rfcd,go de enjuiciamientos civiles, los que se hallan bajo patria po-
i d deben ser representados por el padre o madre que la ejerza, y
5 lo mismo los hijos menores de Amalia Bumeo no han podido ser
“presentados, sino por ésta, a la que, a su vez, la representa su marido
Sjiie! Alvarez. Resulta de lo expuesto ser ilegitima la personeria de
Sarmiento, como curador especial de dichos menores. Semejante
anula el juicio, y no es susceptible de allanamiento. Por lo
_j declara la nulidad de todo lo obrado, reponiendo la causa al
iii2, de citar el traslado de la demanda, por lo que respecta a dichos
nenores, a su representante legal, que es la sefiora Bumeo, y por ésta
asumarido. Se condena al pago de lo que importen las piezas anula-
g al asesor que ha aconsejado la providencia de fojas 7 vuelta, y a
los demés que han intervenido en el juicio, conforme a lo prescrito en
ls Ads. 590 y 591 del Cédigo de enjuiciamientos civiles. Devuélvanse.—
Jaramilb—Chacon—Tamariz.

TERCERA INSTANCIA
Quilo, Enero 21 de 1882, a las once y media.—Vistos: El auto recu-
nicb 63 justo, porque sus fundamentos son legales y estan conformes
anlos méritos del proceso. Por tanto, se confirma con costas. Devuélvase,
-Espinosa de Jos Monteros.—Arboleda.—Wiefo.—Saenz.—Mufioz,

("Gaceta Judicial”, Serie Segunda, N? 143, pag. 1142).

Cuatro afios después cambid el Tribunal de opinion,
anoloindicamos en la exposicion doctrinal, y vamos a
weloen el caso siguiente.

CASO 15
Representacion de los hijos de matrimonio anterior.

La madre que contrae segundas nupcias no pierde
d cerecho de representar por si misma a sus hijos no
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emancipados, sin que deba, intervenir el segundo nej(lo

Asi lo resolvié el Tribunal Supremo, en Julio deiso
en la causa de José Miguel Ordonez contra Josefa 1
no, en los términos siguientes: af

Quito, Julio 20 de 1886, a las dos.—Vistos: El Cédigo Civil
los derechos naturales de la paternidad, de los derechos civiles
pfamente, constituyen la patria potestad. Trata, por esto, de los n
tos, en el titulo IX, y de los segundos, en el titulo X. A consecuenri/
esta separacion, los Ultimos-estan reducidos al de usufructo, al de de
nistracion y al de representacion. Fijado asi este punto, y atento el't
literal del inciso 2« del Art. 260 del Cédigo Civil, articulo comprendi
en el titulo X, que reduce los derechos de la patria potestad a los tie3 J
expresados, es incuestionable que la madre que pasa a segundas n
cias no pierde, por ello, el derecho de representar a sus hijos no
cipados; pues el citado inciso sélo le priva del de administracion, s
rondo, de un modo expreso, que no pierde los demas derechos deb
patria potestad. Mas, de aqui no ha de deducirse que al padrastro ese
quien corresponde la defensa judicial de los entenados, por decir 8
es el representante legal de la madre; pues la ley no reconoce rgre
sentantes de representantes. Y si del ejercicio del derecho que la|r
concede a la madre para representar a 103 hijos de primer netrimonio
pudieran surgir algunos inconvenientes, es al Legislador, y no a los Jx
ces, a quien toca removerlas. Por tanto, se declara nulo lo obradoyy
repone la causa al estado de que se siga con Josefa Moreno, comore
presentante legal de los menores, y con Abelardo Rivadeneira, porb
que compromete a dicha Moreno. El costo de la reposicion sera do a-
go del Juez de primera instancia y de los dos Ministros de la Corte S+
perior que han votado .por la validez del juicio. Devuélvanse.—Ca\fr.
—Solazar.—Nieto.—flihadeneira.—Herrera.

/
("Gaceta Judicial”, Serie Primera, N7 127, pag. 1013).

Esta doctrina, contraria a la de loa fallo.: ireceden-
tes, y, en nuestro concepto, mucho mejor fundada, pre-
valeci6 desde entonces en la jurisprudencia, y sirvioc
antecedente a la reforma legal que, en el mismo sertich,
se adoptd en el afio 1890, como lo indicamos en la exposi-
cion doctrinal.— Prop. 232, caso 69 v al comentard
Art. 42-

En consecuencia no cabe ya discusion,:

_1'9-Sobre_que a la mujer casada en segundas™o U-
teriores nupcias, le toca la.representacion judicial &
sus hijos de matrimonio anterior.
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op_-Sobre Para comparecer en juicio con ese
bjeto, no necesita la mujer autorizacion del nuevo ma-

ricd>
CASO 16

La mujer fallida no puede comparecer en juicio ni
noder o licencia de su marido, aunque se trate de
iSies adquiridos después de la qmebra

En el juicio Correa - Cornejo Cevallos, constan los
fallos siguientes:

PRIMERA INSTANCIA

Quilo. Abril 4 de de 1908. las diez del dia.—Vislos: Por legitimada
enlervencion del peticionario y comprobados los hechos de ser casada
fallida la demandante, y que se alegaron como dilatoria, se considera:

[© Que la personeria de la mujer casada la hace el marido: 2> Que
bpuede ratificar todos los actos de la mujer aun aquellos para los
«es no le haya autorizado: 3* Que la ratificacion se hace precisa-
neale de los actos ajenos y nulos, sea que esta nulidad provenga de
jaita de poder o de incapacidad del tercero: 4? Que con el poder que
lapresentado Eloisa Correa del marido est4 subsanada la incapacidad
bella, ya que 01 marido representa a la mujer legalmento: 5> Que el
fdlio no puede administrar los bienes cedidos ni ejercitar acciones
idxe ellos sino con intervencién del sindico que representa la masa de
aaeedorés a quienes se haya hecho la cesion; pero respecto de los bie-
res que adquiera después el fallido o que no se hayan cedido—que es
b mismo—a administracién sélo puede ser sometida a intervencion de
Ios sindicos; sucediendo consiguientemente lo propio en cuanto a las ac-
daes de esta administracion: 6% Que los valores demandados no se
henpuesto a la disposicion del sindico en la quiebra de Eloisa Correa,
ri ellos estdn comprendidos 'en la cesiéon que ha hecho: y 72 Que asi
rotiene Eloisa Correa incapacidad para las acciones sobre esos valores;
bs cuales, ademas, pueden ser ejercitados por el marido, quien, como
yase ha dicho, ha ratificado la intervencion do ella mediante la autori-
tarién dol poder; legitimando, de ese modo su personeria. Por lo ex-
puesto, se rechaza la dilatoria. Sin costas. Ejecutoriado esto auto, vuel-
vael proceso. Habilitense las fojas quo no tengan sello respectivo.—
QeraP—Dominguez G.

Quito, Junio 1G de 1908, a las once a. m.—Vistos: La fecha del auto
cefojas 51y la razén de fojas 53 justifican la solicitud de la segunda
dilas aladas fojas; y, por lo mismo, se estima legal la solicitud de fo-
faBapoyada por la de fojas 57. En esta virtud, se declara: a) revocado
M auto de fojas 55; y h) removido el asesor sefior doctor Dominguez G.
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En lo principal, se concede la apelacion del auto de fojas 51-
secuencia, se llevara el proceso a la Corte Superior, observand ~ @
viamente, las formalidades legales.—Guerra P.—Pino. °SE*Re-

SEGUNDA INSTANCIA

Quito, Diciembre 5 de 190B, las cuatro p. m.—Vistos: Interplk
remocion del asesor doctor Dominguez el 30 de Marzo dltimo, ha eL?”
do éste, el 4 de Abril, el auto de fojas 51. Esta providencia tiene sm
bargo valor legal, por cuanto no fue citado aquel asesor con el e
de fojas 53. Ahora bien: declarada la remocién por el auto de
Junio, en el propio auto, se concede la apelacién interpuesta a foj*
de la referida providencia de fojas 51. Entrando pues a consideren &
se observa: que si bien segln las terminantes disposiciones del Gid
Civil, la mujer casada no puede sin autorizacion escrita del marido axq
parecer en juicio, por si, ni por procurador, sea demandando o ddfe
diéndose; el Art. 410 del Cédigo de enjuiciamientos civiles expresa aut
"El que gestion6 en juicio sin tener poder ni representacion legal y »
gitima después su personeria ratifica por el mismo hecho sus actos ©.
teriores”. Esto no obstante el poder que obra a fojas 15 no habilita a jj
actora para parecer en juicio, por cuanto dicho poder estd conferido a
una persona incapaz, ya no por su estado sino por su calidad de fallida
Y cuanto a la circunstancia de ser fallida la actora, es indudable que
de conformidad con el Art. 581 del Cddigo recién citado y con aregld
a lo dispuesto en los Arls 950 y 951 del Cédigo de Comercio, el fallido
queda inhabilitado para la administracion de sus bienes y todo judo
civil relativo a los mismos debe seguirse con los sindicos del concurso
sin que haya ninguna diferencia entre bienes cedidos y no cedidos por
el fallido. Por estas razones se revoca el auto de fojas 51 que ha sbido
en grado y se aceptan las dilatorias opuestas por la demandada. B>
vuélvanse.—Aslorga.—Vega.—Bueno.

TERCERA INSTANCIA

Quito, Octubre 21 de 1912, a las dos de la tarde.—Vistos: El ato
que ha expedido la Segunda Sala de la Corte Superior de Quilo, end
juicio que sigue Eloisa Correa con Alegria Cornejo Cevallos, por direro,
es legal y conforme con los méritos del proceso; y se lo confirma, o
costas. Devuélvanse—Vilagdmez.—MontaJvo.—AJban Mestanza.—Carde-
nas.—Uquilas.

("Gaceta Judicial", Serie Tercera, N? 57, pag. 1691).

Evidentisimo, pues, que la autorizacion del marido
puede subsanar la incapacidad de la mujer proveniente
del estado civil; pero de ninguna manera, la que resul-
ta de la quiebra o insolvencia, judicialmente declarada.

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



manto a la naturaleza y extensién de esta incapa-
i a nos referimos a la Prop. 248, que ampliaremos al
oy e juicio de concurso.
& Por ahora, observaremos simplemente que la mujer
L necesita autorizacién o licencia para compare-
@ »njuicio por asuntos propios, y poder en forma, pa-
d “ resentar al marido, en calidad de mandataria, por
nue a él le concierna, como lo explicamos ya en la
*e doctrinal. Por tanto, y teniendo en cuenta que, pa-
m,1mero efecto de ser mandataria judicial del marido,
>s era obstaculo la quiebra o insolvencia, porque ni el
n’t 49ni otra ley alguna inhabilita a los fallidos para
ti- apoderados judiciales, siguese que, si en el caso a
fielasentencia se refiere, se hubiese tratado de intere-
L propios del marido, bien hubiera podido comparecer
oho § Mandataria la mujer.

CASO 17
Autorizacion judicial supletoria.

Aunque por larga ausencia u otro impedimento del
naido, sea el caso de nombrar a la mujer curadora del
naidoo curadora de sus bienes, puede ella comparecer
tujuicio con autorizacién judicial, mientras no se de-
daré por sentencia, suspensa la potestad marital.

Asi se resolvio, interpretando acertadamente los
Aits 139y 1748 del Cédigo Civil, en el juicio de parti-
dinde la herencia, de Juan lzquierdo y Maria Serrano-

Texto de los fallos:
SEGUNDA INSTANCIA

Cuenca, Julia 15 da 1914, las doce del dia.—Vistos: De la copia que
eraal folio décimo del juicio de inventario de los bienes que constitu-
fan la mortuoria del doctor Juan lzquierdo y Maria Serrano, constd que
b sefiora Leonor I1zquierdo es casada con JVrtenio Izquierdo; y que para
conparecer en juicio ha obtenido licencia judicial. En el juicio de parti-
ddnde los mismos bienes, dicha sefiora inicia la demanda sin referirse
ala licencia; y aln cuando, para legitimar su personeria se tome en
aertaaquella copia adjunta al juicio de inventarios, cuyas providencias
E“a'om ejecutoriadas, el permiso dado por el Juez para que dofia Leo-
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mor comparezca en juicio, no es legal: 19 Porque segun los Aria 137
Cadigo Civil y 807 y 809 del de enjuiciamientos civiles, el juez 8J ¢
* licencia negada de un modo injusto por el marido, o cuando éste 8&h /"
ausente precariamente; pero no, cuando la ausencia es prolongada 0j. ¥®
sapoteado, porque en este caso el Art. 139 del Cédigo Civil preceptlie0”
se observe lo dispuesto en el paragrafo 49 del titulo de la sociedad **
yugal: 2* Que en este paragrafo el Art. 1748 dispone que, en eal’A
larga ausencia del marido y sin comunicacién con su familia, se ,,
bre a la mujer curadora de bienes del ausente de acuerdo conel S*
466 del propio Cédigo, para' que olla, si no prefiere separarse de {T
mes, administre la sociedad conyugal, o se sujete al curador que
bre para esa administracion: 3 Que segln estas leyes cuando no <1
suspensa la potestad marital, el Juez suple la licencia que defce dar ]
marido, esté presente o ausente de un modo transitorio, segun el citd
Art. 137; pero cuando se halla suspensa la potestad marital, como end
caso de interdiccion, prolongada ausencia o dozapcrecimiento, entonce
el Juez no tiene que suplir una facultad que no e:dste, corresponde d
curador que se nombre al ausente, representar como administrador ce
la sociedad conyugal, en los litigios de la mujer; cuanto mas que en¢d
juicio de division tienen que comparecer marido y mujer por el Art. 132
del Codigo Civil; y como el marido esta ausente sin saberse su paradero
para que el proceso no adolezca de nulidad, era menester que conpe
rezca la mujer como curadora de los bienes de su marido, o representada
por el curador que se dé a la sociedad conyugal: 49 Que de la copiaya
indicada consta que Artenio lzquierdo marido de Leonor estd asente
de la Republica y que no se sabe su paradero; y entonces hallandose
suspensa la potestad marital, el Juez no podrd conceder licencia a la
mujer porque el marido ausente no estaba en el caso del Art. 137, sro
en el del 139 del Cédigo sustantivo; estofes, de proveerle de un curador;
y 59 Como los actos ejecutados por los jueces en contravencion de les
leyes, no surten efecto alguno por excederse én sus atribuciones, resulta
que dicha licencia no le habilita a Leonor Izquierdo do parocor en judo
de division. Por lo expuesto,' no teniendo personeria legitima dicha s
fiora, se declara nulo todo el proceso a costa de los asesores que hen
intervenido en la causa. Devuélvanse.—Forres.—Fatian—Vasquez C

TERCERA INSTANCIA

Quito, a 26 do Marzo de 1915, a la3 tres do la tarde.—Vistos: Paa
que haya lugar lo dispuesto por el Art. 139 del Cédigo Civil y, cona
consecuencia, lo prescrito en el 1748, ce requiere que eo hallo suspensa,
por disposicién judicial, la potestad marital; y como no consta este par-
ticular, la autorizacién concedida, por el Juez, a Leonor' Izquierdo de I-
quierdo, surte todos sus efectos legales, para lo concemiento a legiti-
mar su personerfa en esta causa. Por tanto, revocado el auto recurido,
se dispone que la Corte de Cuenca falle acerca de lo principal. Legli-
zado este papel, devuélvanse.—Pino.—Cardenas.—Cueva—Andrade Mx
rin.—Escudero.

("Gacela Judicial”, Serie Tercera, N9 118, pag. 2164).
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CASO 18

t i-nnosicidii de intereses entre el padre y los hijos, en
{di@particion.-- Qurador ad litem.

Sienuna particion tienen interés el padre y los hijos,
.- gjio pueden ser representados por aquel, sino por cu-

fador ad Utem.

Asi se resuelve, entre otras cosas, en el juicio divi-
axiode la herencia de Manuela Barragan.

Texto de los fallos
PRIMERA INSTANCIA

Guarrada, Abril S de 1911, las dos p. m—Vistos: El recurso de nu-
liced tiene lugar, cuando en la organizacion de los procesos se ha fal-
taba alguna de las solemnidades puntualizadas en el parrafo 39, Titu-
joJg Libro 29 del Cdédigo de enjuiciamientos civiles. El juicio de parti-
dén es nmy sencillo en su organizacién y en el caso actual no se ha
faltado a ninguno de los tramites que determina la seccién novena, Ti-
o2, libro 29 del Cédigo citado: Cierto es, que el inciso 29 del Art.
12 del Cddigo Civil, determina que el marido no necesita de la auto-
riladon judicial para proceder a la particion de los bienes de una mu-
jer casada, bastandole sélo el consentimiento de ésta o de la justicia
ensubsidio. Pero esta formalidad no es de organizacién del juicio, para
qe se nulite el proceso: es un derecho que tiene el marido y la mujer
para la particion; por lo tanto no puede haber nulidad en la sustancia-
don, lo que habria es, si se hubiese omitido hasta la aprobacién de la
hijuela, el pedir la autorizacién a la esposa el que cualquier interesado
hubiera podido solicitar la acciéon de la nulidad de la particién. Por lo
dends, el consentimiento do la esposa de Matias Ramirez, consta en
outos. Tampoco es nulo el juicio, porque no se hubiese fijado la cuan-
tiaen el pedimento de la particion; este juicio es consecuencia del de
inventarlos; en éste es en donde consta el caudal de los bienes que se
vena dividir, sin ser necesario ni haber costumbre por lo mismo de lijar
cuantia en la solicitud de particion. El juicio de particion corresponde
su conocimiento al Alcalde Municipal, inciso 3" del' Art. 37 del Cédigo

Enjuiciamientos Civiles. En el juicio de parlicion esta ya resuelto por
las Tribunales y Juzgados de la Republica, que entre el padre y los hi-
joshay oposicion de intereses, debiendo por lo mismo a los Gltimos nom-
brarles un curador ad litem, que los represente en el juicio. El nombra-
miento del Juez partidor hecho simplemente por el Alcalde Municipal,
u también muy legal, sin que pueda por este motivo viciarse la sustan-

Cédigo — 11
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¢acion: por lo expuesto, pasen los autos al sefior perito divisor, *
proceda a la particién, teniendo en cuenta el acuerdo de JB

[0 T ————

SEGUNDA INSTANCIA

Riobamba, IB ds Mayo do 1911, las lies do la lardo—Wtalo,. ,
ser legal y arreglado a los méritos del proceso el auto venido en '
cion, se lo confirma con costas. Devuélvanse.—Mongo.—ve)asco

Paredes.
TERCERA INSTANCIA

Quito, a 20 de Mayo de 1914, a las dos y cuarto de la tarde.—\Mso
Por no existir ninguna de las nulidades alegadas por el reclinenle L
tonio Garcia Mayor, y por ser legal el auto que ha venido en gra®
se lo continua, con costas. Devuélvanse.—Andrade Marin.—Cardenas.
Cueva.—Escudero.—Péez.

("Gaceta Judicial", Serie Tercera, N® 54, pag. 1667).

Véase lo que, respecto de este punto juridico cela
contraposicion de intereses hemos dicho en la proposi-
cién 254 4 en los lugares correspondientes de la exposi.
cién doctrinal-

Notemos solo ahora que es impropio decir juez par.
tidor o perito divisor; pues el partidor no es juez ni pe
rito, por mas que su cargo tenga alguna analogia cond
uno vy el otro.

CASO 19
Contraposicion de intereses en el inventario.

. El padre no puede representar a los hijos en el ju-
cio de inventario en que tiene interés personal. Seles
debe dar curador ad litem.

a _ juicio de inventario de los bienes dejados por
Ana_ Chiriboga se resuelve, con el voto salvado cd
Ministro doctor Manuol Benigno Cueva ii

i N Ue __caUBaa @n que intervienen, por derechos _reciprocos,
os pa esy os hijos de familia, lodos son parte en el juicio e intere-
sados, personalmente unos contra otros, respecto de lo que a cada aal
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rde segin ley; 2° Que por consiguiente, no cato que la re-
isc’rie -¢n conferida por la patria potestad, se ejerza, en esos casos,
Jesinlaafidres que tienen intereses opuestos a los de sus hijos, por mu-
por10B8 MQ ejQBta, por el momento, controversia alguna judicial; 3" Que,
o° en dichas causas, los hijos menores deben ser represen-
%’;m he curador ad litem; y 49 Que, a falta este curador, el pro

e es nulo.

Texto do los fallos:

Quito, Setiembre 16 de 1915, a las dos de la tarde.—Vistos: En las
as en que intervienen, por derechos reciprocos, los padres y los hi-
familia, todos son paite en el juicio e interesados, personalmente,
i" contra otros, respecto de lo que a cada cual le corresponde segun.
2L, pOr consiguiente, no cabe que la representacién conierida por la
“tria potestad, se ejerza, en esos casos, por los padres que tienen inte-
eses opuestos a los de sus hijos, por mucho que no exista por el mo-
mento, controversia alguna judicial. Asi, dado el interés de N. Reinaldo
jiurieta, conyuge sobreviviente de Ana Chiriboga, en lo tocante a la
liquidecion y distribucion de los bienes en que consiste la herencia de-
jadapor ella, sus hijos menores debieron y deben ser representados por
acurador ad lilem, no por lzurieta, cuyos intereses son opuestos a los
ceaquellos. Se ha faltado, pues, a la segunda solemnidad sustancial del
jht. 413 del Codigo de Enjuiciamiento en lo Civil; y, por e3to, declarada
lanulidad del proceso, se dispone que vuelva al estado inmediato an-
terior al auto de fojas 2*3, en que debié nombrarse el expresado curador,
anoaln lo solicitd, legalmente, Augusto J, lzurieta. Las costas, toma-
en cuenta el Art. 411 del propio Codigo, son, respectivamente, de car-
del asesor doctor Arteta Garcia y de los Ministros que han dictado
d auto recurrido. Legalizado este papel, devuélvanse.—Pino.—Céarde-
res—Cueva—Andrade Marin.—Escudero.

Pedida revocacion, se resuelve:

Quito, Octubre 8 de 1915, a las dos de la larde.—Vistos: Lo expues-
topar el doctor Arteta Garcia no desvirtia la legalidad de los funda-
mentos del auto de fojas 54-55. Deniéglese la revocacion.—Pino.—Car-
deres—Cueva.—Andrade Mai'm.—Escudero.

El voto salvado dice:
VOTO SALVADO

Quito, Setiembre 16 de 1915, a las dos de la tarde.—Para que, juri-
dicarente, haya contraposicion de intereses, es menester que ella apa-
rezca de un modo concreto, es decir, que se venfi/fen derechos opuestos
entre ios interesados; y tal contraposicién no existe en el juicio de in-
\entarios, atenta su naturaleza y objeto, sino en el de particion, ya que
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en éste, y no en aquél, ss ventilan los derechos contrapuestos do jOa,
laderos. No puedo concebirse tampoco que, tratindose sélo del b,,, ,
lio, un simple curador ad lilenr tenga mayor interes en favor de loa,,
fiores que el propio padre de ellos; y si bien pueden ocurrir alguno,
sos de excepcion, ello no destruye el principio del mayor interés del D
dre en favor de sus.hijos, cuando en el juicio no se discuten derech
opuestos. No hay ejemplo de que la Corte Suprema hubiera anufoj5s
ningun proceso, por haber representado el padre a sus hijos menore3
y no un curador ad lilem, antes de la particion. Por tanto, es legitima I
intervencion de N. Reinaldo lzurieta como representante legal de slsj;,
jos menores en el juicio de inventarios de los bienes de la finada Ana
Chiriboga, y, en consecuencia, valido el proceso.—ManleJ B. Cueva-
Pino.—Cardenas—Andrade Marin.—Escudero.

("Gaceta Judicial”, Serie Tercera, N? 93, pag. 1981).

Graves y valiosas consideraciones se contienen ta+
to en el fallo como en el voto salvado. Los dos, empero
estan conformes, ora en que si hay en el juicio oposicién
de intereses entre el padre y los hijos, no puede figurar
aquél, a la vez, por derecho propio y como representan-
te de éstos; ora en que existe esa contraposicion siem
pre que se trata de derechos reciprocos, es decir, de dere-
chos que cada uno de los interesados o participes tiene
.contra los otros. Sobre esto no podia caber discusion
seria, en ningun tiempo, como lo observamos en la prop.
254; muy menos podria haberla actualmente, despues c
la expresa declaracion hecha por el Leglslador en lare
forma que recordamos al comentar el caso 69 la del Alt
25 de la Ley de 1921.

Ahora bien, esa oposicion de intereses, y esa s
tion de derechos reciprocos existe en el juicio de inven
tario? ... Este es el punto de discrepancia entre el fa
lloy el voto; y esto lo que, silenciado en las leyes enton-
ces vigentes, requeria explicaciones y distinciones, camo
lo observamos”en el estudio de la misma prop. 254; yen
vista de las dificultades practicas a que tales distiricio-
nes daban lugar, la mayoria del Tribunal se inclin6, &
gun parece en este fallo, a adoptar como regla general 2]
de que al intervenir en el inventario el padre y los hijss
por derecho propio, figurasen éstos por medio de cura-
dor ad litem. Y la reforma de 1921, basada en estos ax
tecedentes de nuestra Jurisprudencia y teniendo en cuen
ta las mismas dificultades practicas, formulé la regla
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.Wa n0 muVclara a que debemos atenernos en
futuro; lo cua! da lugar, en nuestro concepto, a las
£ iliciones gne consignamos al estudiar la mencionada

ffdp. A

CASO 20

jicics criminales.— Capacidad del menor.
En el juicio criminal contra Rafael y Basilio Viteri
heridas, resuelve el Tribunal Supremo, revocando ef
fdlode la Corte Superior de Quito, que no siendo nece-
sarial seguin el Art. 204 del Codigo Civil, la intervencion
(,el(Eadre en las causas criminales segmdas contra el hi-
familia, no lo es tampoco la intervencion de un cu-

rador especial.
La Corte Superior dijo:

Quilo, Febrero 21 de 1889, las doce y media.—Vistos: Aunque son
comunes a los dos procesados las actuaciones del presento juicio, por
heber sido seguido contra ambos en una sola cuerda, no lo es la nulidad
proveniente de la falta de personeria legitima en la persona de Basilio
Mlei, que, por menor de edad, no pudo estar en juicio por si solo, con
prescindenda de su curador que antes habia sido nombrado, muy espe-
damente para prestar su confesion do fojas 3G por ser una actuacion
qe debia haberse prgclicado con intervencién de un defensor, como
prescribe, para los menores de edad, el inciso 10*del Art. 335 del Co-
dgo de Enjuiciamientos en Materia Penal, a mas del de su curador,
pesto que se prescindié do la intervencion de ambos. De aqui resulta
qe siendo valido el proceso respecto de Rafael Viteri, aun cuando no
loes respecto a Basilio, hay que expedir sentencia por lo tocante al
pineo. Y considerando a este propdsito que, segin las afirmaciones
e los testigos, presenciales, Aniseto Quesada, Rita Pazmifio, Vicente
Sichez y Sabina Carrera, el ofendido Ramén Carrera, en la segunda
esorm atacd con un palo a Rafael Viteri, contra quien se dirigié violen-
taenie, ataque que colocd a éste en el caso previsto en el Art. 452 del
QCixigopenal, seglin el cual no hay delito en los golpes o heridas dadas
e defensa propia, no hay razén para condenar a pena alguna al re-
fericb procesado. En esta virtud, administrando justicia en nombre de
h flepubiiea y por autoridad de Ja ley, y do acuerdo, en esta parte, con
d parecer del sefior Ministro Fiscal, se revoca la sentencia de fojas 73
e laparte que condena al referido procesado, y so le absuelve defini-
tivarente. Mas por lo que respecta a la otra parte de la propia sen-
teda que condena a Basilio, se declara nulo el proceso por las razones
Apuestas al principio de este fallo, debiendo reponerse todas las actla-
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clones tocantes a él, desde fojas 27 en que se comolié la omisj¢n
dicada, a costa del Juez Letrado que ha intervenido en el juld
stltese la actual sentencia a la Excma. Corte Suprema, a la cua]° "B
vard el proceso, previa citacion de partes, bajo apercibimiento enS
dia y guardadas las demas solemnidades legales.'—Jacinto fi, Afuic™" |

Y la Suprema:

Quito, Moyo 20 de 1839, la una—Vistos: Son legales y estan tm
gladas a los méritos del proceso los fundamentos de la sentencia ¢
sultada, en cuanto absuelve definitivamente a Rafael Viteri. Mas Po ,
que respecta a la nulidad de las actuaciones relativas al otro procesed
se considera que: conforme al Art. 254 del Cddigo Civil, no es nece-3
lia la intervencién del padre en las causas criminales que se sinj
contra el hijo de familia; y si no es necesaria esa intervencion, jji”
puede ser la de un curador especial, puesto que ninguna ley la presq
be. Y si es cierto que el Art. 335 del Cédigo de Enjuiciamientos ennJ
tefia criminal cuenta entre las solemnidades sustanciales la coafesfd
del procesado con intervencién de su defensor, siempre que sea nem
de edad, esta falta, en el presente caso, no puede influir en la dxisicn,
ya que Basilio Viteri en la confesion de fojas 36 se refirié en todoa 3
indagatoria de fojas 20 vuelta, que la presté con intervencion del guarda
dor nombrado por el juez de instruccién. Por tanto, administrando ju.
ficia en nombre de ja Republica y por autoridad de la ley, se apueba
3a mencionada sentencia en la parte que absuelve a Rafael Viteri d»
acuerdo con lo que sobre ella dictamina el sefior Ministro Fiscal; y
revoca en lo demas, previniéndose que se falle la causa, declarando fa
culpabilidad o inculpabilidad del expresado Basilio Viteri. Devuélvanse
—Luis A. Solazar.—Vicente Nielo—Antonio Portilla.

{"Gaceta Judicial”, Serie Primera, N” 59, pag. 470).

Esta doctrina esta de todo en todo conforme oonla
que expusimos al tratar, en lo prop. 241, de lo tocante a
la capacidad del menor; mas la Corte Superior, entonce;
unitaria, opin6 que, no solo para la confesion, sino ento-
do el juicio debia intervenir el curador-

Lo concerniente a la confesion no atafie a nuestro
actual estudio, y lo consideraremos cuando estudiemos
el procedimiento penal.

CASO 21
Sociedades en liquidacion.

Disgelta una_sociedad, es el liquidador quien cde
representarla en juicio.
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pl iuicio de Antonio Barahona contra “La Elée-
trica%Y"Hioé el THIIAM Suprema:

TERCERA INSTANCIA

ilo Junio H de 1911, a las dos de la tarde.—Vistos: Cierto que
, francisco J. Urrutia, como lo reconoce la Segunda Sala de la
doc® « rior df Quito, en el auto de que se ha recurrido, a la lecha
@9 4y 10 cit6, a peticion de Antonio Barahona, la demanda de fo-
§0* nO ejercia el cargo de Gerente de la sociedad anénima "La
J&1 \ ni podia representarla, por haber transcurrido el tiempo para
fiéafue nombrado, segin aparece del acta que obra en copia a fojas
4®1 O cierto también que designado el expresado doctor en la escri-
AV 3 de Enero de 190B, fojas 206, para liquidador de la sociedad,
I1"conioH”dud con el Art. 350 del Cédigo de Comercio, es él quien hoy
ie resenta y debe intervenir en el juicio. Por lo tanto, se revoca el
* gjeionado auto, y se confirma, sin costas, el de primera instancia, fo-
i%’ 177 Devuélvanse.—Montalvo.—Viiiagémez.—Alban Meslanza.—Car-
cpoes—Diaz.
("Gaceta Judicial", Serie Segunda, N? 114, pag. 910).

Por especial disposicion del Cédigo de Comercio, es
t| liquidador el representante legal de la sociedad di-
el
CASO 22

Comisién para la confesion.

¢Puede practicarse esta diligencia, en juicio de ma-
yor cuantia, por comisién del Alcalde de la causa al Juez
la parroquia en que reside la parte a quien se la
exige?...

Los tribunales lo resuelven negativamente, en la
casa Cobos-Pinos, en estos términos:

SEGUNDA INSTANCIA

Hiobmnba, JuUo 3 de 1915, las tres p. m.—Vistos: Pala tallar la pre-
Mhis causa, se considera:....... 8J Las absoluciones prestadas por el doc-
tor Ledn Cobos, aparte de que no comprueban las excepciones del deu-
dor, carecen de valor, por Ber rendidas ante un Juez parroquial, sin que
haya ley alguna que autorice al Alcalde Municipal el comisionar estas
diligencias a un Juez inferior. Por lo expuesto, y los demas consideran-

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



dos dol icilio recmrido, admim'slOTido juslicia en nombre de lo ne. ..

y por autoridad de la ley, se confirma, con costas, dicho (aUo, Zr
dose en cuenta que la cuarta excepcion no ha sido reconsiderad-
este Tribunal. Conviértanse al sello de cuarta clase los ioUos q,0
lleven, antes de que baje el ejecutorial al Juez a quo.-B. VaU,j, 3 “
Daniel Leon.—B. A. Teréan.

TERCERA INSTANCIA

Quito, a 23 de Marzo de 1916, a las tres de la tarde—Vistos: Noen
ten, en verdad, obligaciones de las cuales pudieran seguirse la compT
sacion o la confusién alegada, por José Benigno Pmos, en el exT
de fojaB 16-17; y siendo por lo demas, arreglados a la ley 13 ilu,.
mentos aducidos por la Corte de Riobamba, administrando Justicia j.
nombre de la Beplblica y por autoridad de la ley, se confirma, con M
tas, la sentencia de tojas 105-106. Legalizado este papel, devuélvan»,
A. Cérdenas.—Manuel B. Cueva—Francisco Andrade Marin.—Leopoij,
Pino.—Adolfo Paez.

("Gaceta Judicial", Serie Tercera, N? 128, pag. 2260).

Este es el caso a que nos referimos al estudiar d
Art. 46, y entonces manifestamos que no nos satisfacia
mucho la doctrina adoptada por el Tribunal Supremo.
Ella, empero, prevalece en el foro; y seria de desear uma
declaracion legislativa, ya sobre este punto, ya, en g&
neral, sobre los casos en que pueden tener lugar las @
misiones y exhortos, como dijimos al tratar de la propo-
sicién 86 (Tomo 19) y al comentar el mismo Art. 46.

La razén aducida por este fallo de no haber ley e
expresamente autorice a los Alcaldes para encargar la
practica de confesiones a los jueces, es de todo punto in
suficiente, si se tiene en cuenta que ese silencio de la ly
en punto a comisiones y exhortos ha hecho necesario e
indispensable recurrir a consideraciones de analogia lie
ra adoptar esa medida en muchos otros casos silenciados
también por la ley.

Hay maés; el mismo Tribunal Supremo reconocid,
expresamente, en el fallo expedido en la causa Martinez
Cordero - Arzube, y publicado en los Nros. 21y 30ce b
Serie | de la “Gaceta Judicial”, que los Alcaldes podian
expedir comision a los jueces parroquiales para el reo-
nocimiento de documentos, cuando la persona que deie-
se practicar esa diligencia estuviera fuera del lugar i
juicio; siendo asi que por una parte, tampoco autoriza
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««lesamente la ley esta comision; y por otra la confe-
“imesta en el mismo caso que el reconocimiento de docu-
S «ms se%(m el tenor y'espiritu del Art. 46, como lo ob-
lamos il comentar ese articulo.
® Diariamente se expiden exhortos o comisiones para
«rhargo de bienes, apremios personales, juramento de
f ritos o partidores, etc., asimismo por razén de analo-
g;’a'y la administracién de justicia seria imposible, si no

¢udiera emplear este medio sino en los casos expre-
samente previstos por la ley.

SECCION SEGUNDA
De los procuradores

Alt- 48—Son procuradores judiciales los mandata-
rics que tienen poder para comparecer en juicio como
actores 0 demandados-

Art. 49—No pueden comparecer en juicio como pro-
curadores:

1«1 os abogados que estan impedidos de ejercer su
profesion;

221 0s menores y cuantos estan o deben estar bajo
tutela 0 curaduria;

3L os clérigos de 6rdenes mayores, excepto el ca-
wen que pueden ejercer la profesion de abogados;

4— os religiosos profesos, a no ser representando
asu Convento;

52— os que se hallan suspensos del ejercicio de los
derechos de ciudadania por auto motivado;

62— os calificados o penados como tinterillos, se-
gln la ley.

Concédese accion popular-para el juzgamiento y cas-
tigo’de los tinterillos. .Los declarados tales, ademas de
las penas sefialadas en las leyes de Instruccion Plblica
yPalicia, perderan por cinco afios los derechos de ciuda-
danfa; y sélo podréan ser rehabilitados por la respectiva
Corte Superior, previo conocimiento de causa.

Los jueces letrados juzgaran a los tinterillos, ob-
servando las prescripciones relativas a las infracciones
Poratentados contra la honra. Si hubiese acusador, serd
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éste parte, dy lo seré en todo caso el agente_fiscal o nm
rador sindico; debiéndose actuar este juicio en
comun con intervencion de los respectivos secretario, i
hacienda, y en falta de éstos, con un escribano.

El fallo absolutorio que se dicte en este juicio nod
rd accion de calumnia: , a

79—Los dependientes” los escribanos, en las ca
sasque cursen en las oficinas donde estén empleados'

89—Las mujeres a no ser por sus maridos. Las d
teras o viudas podran representar a sus parientes e’
el cuarto grado civil de consanguinidad o segundo c&
afinidad; y

9?_Los comprendidos en los ndmeros 19, 2= &
49 59y 99del Art. 171 de la Ley Organica del Poder JU
dicial, a no ser por sus parientes hasta el cuarto grado
civil de consanguinidad o segundo de afinidad.

Art.. 50— a incaFacidad del procurador no le inha-
bilita para sustituir el poder.

Art. 51— o0s procuradores deben presentar poder
en el juicio en que comparecen como tales, bien al prin-
cipiar la litis, o antes de la sentencia; pero si, en cual-
quier estado del juicio, la otra parte exige que lo pre-
senten, seran obligados a ello. Si no lo hacen, pagaran las
costas y perjuicios que hubiesen ocasionado, y, ademés,
una multa de uno a diez sucres, en favor de la parte
contraria, por cada dia del retardo proveniente de la
falsa procuracién. Para la imposicién de la multa, d
juez tomara en cuenta la naturaleza de la causa y u
cuantia. Los condenados como falsos procuradores pe-
garan los postas, dafios y perjuicios del incidente, aun-
que posteriormente a la declaracion hayan legitimado su
personeria.

Sj compareciere como procurador una persona s
conocida o sin responsabilidad, no se le admitiré en jui-
cio(,j a menos que acompafié a su solicitud el respectivo

oder.

Las providencias que se expidieren en los casos ¢
los dos incisos precedentes, slo seran susceptibles o
recurso de queja.

Art. 22—F]| poder, en las causas de menor cuantia,
se extendera en papel del sello correspondiente, y se fir-
mara por un juez parroquial y por la parte que lo ator-
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or un testigo, si ella no supiere o no pudiere es-
glfy,Vp g p p
cribg'stos poderes son suficientes para el otorgamiento
, .ecrituras publicas y para' cualesquiera otros actos
trsiudiciales de menor cuantia.
eX Art. 53—En las causas de mayor cuantia, los pode-
se otorgaran con las mismas solemnidades que una
i jtura publica; e/ si no hubiere escribano, se observa-
do dispuesto en fa parte final del inciso 2? del Art. 127
7 lajjgy Organica del Poder Judicial.
“ Art'54—En las parroquias que disten mas de vein-
ticincokilémetros de la cabecera del cantdn, el poder pa-
ra las causas de mayor cuantia podra otorgarse ante
n juez parroquial y tres testigos. Se usara de papel
& sello correspondiente.

Art. 55—En la Region Oriental y en el Archipiéla-
g de Colén los poderes se otorgaran ante la primera
autoridad politica o de policiady tres testigos.

Art- 56—EI procurador judicial, a menos de expre-
sarse otra cosa en el poder, no necesita de clausula es-
pecial sino para lo siguiente:

I5—Para transigir;

22—Para comprometer el pleito en arbitros;

3?_Para desistir del pleito;

4»_Para absolver posiciones y deferir al juramento
decisorio; y

5? ;Para recibir la cosa sobre la cual versa el litigio,
otomar posesion de ella.

Art. 57—Estan obligados los procuradores:

12—A cumplir con lo que ordena el Art. 51, bajo pe-
ra de ser declarados falsos procuradores y pagar multa,
perjuicios y costas, de acuerdo con el inciso 15 de dicho
articulo;

21-A cefiirse a las instrucciones de sus comitentes,
bajo pena de pagar dafios y perjuicios en caso de abuso;

3=A llevar a los abogados los documentos necesarios
para la defensa, darles noticia del estado de las causas,
ycopias de las providencias que en ellas se dicten;

42—A presentar las pruebas y practicar todas las
diligencias necesarias para que se reciban dentro de los
términos legales;
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59—A guardar secreto de todo aquello que no dj,
descubrirse a la otra parte, bajo la pena seflalada al pta
varicato;

69—A satisfacer los derechos y costas judiciales au
cuando en el poder se les revele de esta obligacién'

79—A interponer oportunamente los recursos’ge
la ley permita; )(

9—A cumplir, en los respectivos casos, con los c&
mas deberes que el Caédigo Civil impone a los manda-
tarios.

Art. 58—Los mandatos de cuanU|er clase, otorga
dos en la forma determinada en el Art 54, por raz'
de la distancia entre el Jugar del otorgamiento y la cae-
cera del cantén, tendran el valor de escritura piblica
para todos los efectos legales.

Art. 59—Cuando los procuradores o garantes fue-
ren reducidos a prision por pago de costas, derechos, ho-
norarios o devolucion de autos, tendran derecho a qe
les abonen dos sucres, por cada dia de prision, el man-
dante o la persona que la ocasioné con su falta o ds-
cuido.

Art. 60—El procurador que haya sustituido el po-
der, podré revocar las sustituciones, y hacer otras en
todo o en parte; y el sustituto podra también delegarlo
si no se le hubiese prohibido.

Art. 6L—Termina el cargo de procurador en todos
los casos expresados en el Codigo Civil; pero si hubiere
muerto el mandante después de entablado el pleito, oo+
tinuara el mandatario o sustituto representardo al men-
dante difunto. Lo mismo es aplicable al procurador i
demandado, si ya se le hubiese hecho la citacion.

Art. 62—La parte que revoca el poder antes de oo+
cluirse el pleito, debe nombrar otro procurador, o salir
personalmente al juicio. Si no lo hiciere, la revocaion
no producira efecto alguno.

. Art. 63—Si el procurador renuncia el poder, se &
(a;uwa el juicio con el mandante, si este se halla presente

e lo contrario, continuard con el mismo procurador.

Art- 64—l procurador que renuncie el mandato,
pagara los derechos judiciales causados hasta el dia ¢
su separacion, y las costas y multas en que hubiere sidb
condenado.
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65—Si ‘fueren dos_o mas los demandantes por

mismo derecho, se les obligara a que constituyan, den-

?? de término prudencial, un solo procurador; y si no
ihicieren, se fes declarara rebeldes. Se hara lo mis-
i s fueren dos o mas los demandados, siempre que
1Jexcepciones o derechos no fuesen diversos o contra-

peArt. 66—Los representantes legales no necesitan

linder para comparecer en juicio, como actores 0 reos,
r sus representados.

v Art. 6/—Si hubiere procurador en el pleito, con él

eentenderan todas las diligencias del juicio, y no con el

i-andante; y aunque este comparezca por si mismo, no

caducard el poder, si no se lo revoca expresamente.

Art 68—No obstante lo dispueto en el articulo pre-
oedknte, para los efectos de excusa o recusacion, se ten-
déeflor parte sélo a la persona directamente interesada
m ra(J(L)JriCio 0 a su representante legal, mas no a su pro-

cu 0 mandatario.
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Exposicion Doctrinal

sxisrouPSis

(Continuacién del programa)
PRELIMINARES

258, —Naturaleza del mandato en general y del mandato judicial.-
do de las palabras: Procuracion.—Procuraduria.—Procura.—Poder.—Vendata-
rio.—Procurador.—Personero.

259. —Es necesaria la Intervencion del procurador?—Sistemas contre
Doctrinn legal.—Excepcién para el caso de dos o mas actores o reos.

260. —Capacidad para nombrar procuradores judiciales.

201—Capacidad para ejercer la procuracién judicial.—Regla general de
la capacidad.—Se requieren condiciones de aptitud?—Pueden serlo los e
tranjeros?—Los- analfabetos?—Impedimentos legales o incompatibilidades.—
Contraposicién de intereses.—Efectos de la intervencion de los incapaces.

22— que no puede ejercer la procuracién por si mismo, puede ejer-
cerla por medio de sustituto?>—El incapaz de contratar puede sustituir?

Forma de la procuracién judicial

203—Regla del Cédigo Civil sobre el mandato en general.—Reglas adje-
tivas: Asuntos de mayor cuantia—Asuntos de menor cuantia.—Poderes tii
parroquias distantes.—En la Regién Oriental o en el Archipiélago de Colon—
Poderes en el extranjero.—Endoso que equivale n mandato.

264. —Gestion judicial a nombre ajeno sin poder.—Agencia oficios:
tificacion expresa o tacita.—Ratificacion de lo obrado n nombre de persona
difunta— Firma a ruego—Abusos.

Facultades del Procurador
265. —Fundones ordinarias del mandatario—Funciones extraordin

Aplicacién al mandato judicial;
266. —Diferencias entre poderes, facultades e instrucciones.
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EXPOSICION DOCTRINAL
Obligaciones del mandatario

~Obligacién anteridr a la aceptacion.—Aceptacion total o parcial. —Re
[An—Renuncia.

tBC Obligaciones derivadas de la aceptacion.—Quién puede exigirlas.—

puet@‘un Igrrerero obligarle al mandatario a presentarse por el mandante?—

Manera de ejercer el mandato—Responsabilidades y sanciones.
2gCobligaciones Procesales del mandatario judicial.—Legitimacion de
irtoneria.—Presentacion del poder.—Efectos de su omision.—Paisa per-

~ M-Relaeiones con el abogado defensor.—Secreto.—Pago de derechos y

ef5'35' Derecho del procurador

Zi—bPetalle legal de los derechos del procurador.—Remuneracion.—in-

denmizaciones.
Delegacion, sustitucion

272 "Concepto legal de la delegacion y la sustitucion relativa al mandato.

273—Doctrina del Codigo Civil sobre la delegacion.—Sus efectos en los
dvess casos—Aplicacion @ los poderes, judiciales—Sus inconvenientes.—
Comisién mercantil

ZI4_ Ratificacion del mandante.—Ratificacion del mandatario.

27—Revocacion de la sustitucion. .

Terminacién del mandato

2B —Modos de terminacién reconocidos por la ley: 1? Desempefio del
ago—2" Expiracion del plazo.—3' Revocacion: reglas del Cédigo Civil.—
JHymendatos irrevocables?—Regla del Cgo. de Enj.: presentacién del man-
cirte—Revocacion tacita—Forma de la revocacion expresa.—Pago de costas.

. —Renuncia—Regla del Cddigo Civil.—;Puéde el mandatario renun-
dar el derecho de renunciar? .... Reglo adjetiva: presencia del mandante.

Z0—Muerte del mandante.—Muerte' del sustiluyente—Muerte dc\ man-

~ ZR—Quiebra o Insolvencia.—Interdiccion.—Matrimonio.—Creacion de fun-
daes
A0 —Puede aplicarse al mandato judicial al Art. 2160 del Cédigo Civil?

Representantes legales

o —tegitimacion de su personeria.—Necesitan procuracion?—Necesitan
«probar su caracter de tales?

Dos o mas actores o demandantes

2P—bos 0 mas demandantes.—Dos 0 més demandados.—Desacuerdo en
d nombramiento de apoderado comun.—Rebeldia de los actores o demanda-
cGot—intervencion personal; teniendo procurador comin.—Intervencién de un
@re comin con oferta de poder o ratificaci6n.—Recusacién de asesores.—
locacion del mandato.—Renuncia del mandatario.—Terminacién del man-
0 Por otros medios.
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Desorrollo del Programo
LECCION |
§ 19

PRELIMINARES

258—Naturaleza del mandato en general y del menckto
judicial.—Sentido de las palabras procuracion
procuraduria, procura, poder, mandatario, proo
rador, personero.

El Cadigo Civil define el mandato y las partes qe
en él intervienen, en estos términos:

"Art. 2103— Mandato €S Un contrato en que una persona confiak
“gestion de uno 0o mas negocios a otra, que se hace cargo de olics p®
“cuenta y riesgo de la primera.

“La persona que confiere el encargo se llama comitente o mandante,
"y la que lo acepta, apoderado procurador, y en general, mandatario". ()

En sequida afiade'

“Art. 2104—El mandato puede ser gratuito o remunerado.

“La remuneracion, llamada honorario, determinase por convencié
“de las partes, antes o después del contrato, por la ley, la oostunire
"o el juez".

Y poco después:

“Art. 2111—Fl contrato de mandato se reputa perfecto por la a?
“"(acion del mandatario. La aceptacion puede ser expresa o ticita.

“Aceptacion ticita es todo acto en ejecucion del mandato.

“Aceptado el mandato, podrd el mandatario retractarse, mientras e
"mandante 5 halle todavia en aptitud de ejecutar el negocio por si nis
"mo, o de cometerlo a diversa persona. De otra manera, se hara resonr
sable en los términos del Art. 2154".

(1) EIl Cédigo Nopolcon dice: Art. 1084 “Le mandat ou procuration «t
une acte par le quel une personne donne 6 une autre le pouvoir de igf*
quelque chose pour le mondant et en son nom. Le contrat ne se forme gv
par l'acceptation du mandataire".

Y los expositores critican esta definicion, porque lo definido en ela*
no el contrato de mandato, sino la procuracién o el poder que el mandbnt
confiere al mandatario. Dn. Andrés Bello aprovechd de esas observacion*
y Inﬁs dlé una exacta definicién del contrato, literalmente igual a la de L-
criche.
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De estas disposiciones se deducen las siguientes con-
_ des juridicas:
jlisiw gj mEUKJato es un contrato consensual, esto es,

perfecciona por el mero consentimiento de las
1UL= (Cddigo Civil, Art. 1433); pero como la voluntad
f las partes puede ser expresada en dos actos separa-
i» esto es, primero la del mandante y después la del
ndatario, el Codigo declara que el contrato queda per-
Swionado en virtud de la aceptacion; pues sélo desde
tonces existe verdadero consentimiento, o sea la con-
formidad en el querer o sentir de dos personas.
1 En el mandato judicial, la voluntad del mandante
e constar de escritura pablica, como luego veremos.

El mandato puede ser oneroso o gratuito, segin que
gaono remunerado (Art. 1430); lo cual depende de la
estipulacion de las partes; y a falta de estipulacion, de
1 naturaleza misma del servicio o de la costumbre (Arts.
]5}3&/ 2104). (1).

Imandato judicial es, por su naturaleza, remune-
rab, es decir, oneroso, por d|sp03|C|on de la Ley Aran-
celaria, que fija la remuneracion de los apoderados, co-
nolo veremos también en su lugar.

Segun la generalidad de los expositores franceses,
dmandato es unilateral, aun en el caso de ser remune-
rab- Laurent, por el contrario, lo cree en este caso, bi-
lateral.  Sin preocupamos mucho de esta cuestion, que,
peranosotros, no tiene interés practico, nos inclinamos
alasegunda opinién, a la de Laurent.

Discuerdan también los autores sobre si, al ser re-
munerado, el mandato, se convierte en arrendamiento
ckservicios, o si, aun en tal hipétesis, hay entre los dos

(1) Las legislaciones antiguas consideraban el mandato como csencial-
ntnte gratuito, basados en el Derecho Romano, que asi lo declaraba. El C6-
dgo Napoledn, apartandose de las ideas tradicionales, sintetizadas en la doc-
ena do Pothier, admitié la posibilidad del mandato remunerado, pero udvir-
itndo que, a falta de estipulacion en contrario, se lo tendria como gratuito
Wit 1880). El nuestro, o sea el Chileno, avanzé algo mas en la/reiorma:
d mandato no es, por su naturaleza, gratuito ni oneroso, y esta calidad de-

de la voluntad expresa o tacita de las partes, de la costumbre o la ley

Cédigo — 12
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contratos diferencias esenciales. A nuestro modo dev

el mandato remunerado difiere del arrendamiento de «/’
vicios, como la especie del género. El mandatario remif'
nerado arrienda indudablemente sus servicios; pero o¢"
arrendamiento tiene la diferencia especifica de que n

va consigo la representacién del mandante, que no existe»
en los demas arrendamientos de servicios materiales n
inmateriales. Y por esto le son aplicables, ya las regla«
del mandato, ya las del arrendamiento, segun 10s caso«
como lo dan a entender los Arts. 2004 y 2105 del Gédicn
Civil. b

Procuracion, procuraduria y procura son voces téc-
nicas que valen tanto como mandato (1).

Poder.—Es el escrito o documento -en que el man-
dante hace constar las facultades que confiere al man-
datario. Se da también ese nombre a cada una de lasfa-
cultades.

No hay en el tecnicismo legal ninguna palabra e,
por si sola, signifique el mandato judicial.

Las palabras finales de nuestra definicion legal arri-
ba transcrita (y el que lo acepta, apoderado, procurador
y en general mandatario) dan a entender que el procu-
rador y el apoderado son especies de mandatarios, y q.e
esta Ultima voz es genérica, con relacién a las dos ar
teriores Y como en ninguna parte de nuestras leyes &

xplica esta distincion ni el alcance y comprension de les

alabras apoderado y procurador, podia creerse qe
atento el tenor de este articulo, la Ultima habia quedado
reservada para los mandatarios judiciales, como lo supo-
nen algunos tratadistas, entre ellos Caravantcs, que dal

(1) Escriche dice: “Procuraj—La comision o poder que alguno dn a aro
“para que en su nombre haga o ejecute alguna cosa. Véase mandato o pocer.

“Procuracién.—EI acto por el que una persona da poder n otra paro qe
“haga alguna cosa en su nombre

“No tiene la palabra Procuraduria; mas el Diccionario de la Academia
“dice: Procuraduria.—l—Oficio o cargo de procurador.——Oficina donce
“despacha el procurador”.

Y maés arribo; “Procuracién.—1—Cuidado o diligencia con que so traa
“y maneja un negocio.—2—Comisién o poder que uno da a otro para gt
“en su nombre haga o ejecute una coso.—3—Oficio o cargo de procurador.—
“4—Procuraduria”.

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



, finicién siguiente:  Se entiende por procurador la
la“el “ autorizada o el mandatario publico que repre-
}é%en [os negocios judiciales alos litigantes, y ges-
dire. " arreglo al poder que éstos le han conferi-
I8 19 N9 59,

‘tP Dice persona autorizada o mandatario publico, por
oto como veremos al tratar de la proposicion si-
¢“pnté en Espafia los mandatarios judiciales tienen ca-
@ publico, lo mismo que en Francia; pero restringe
| significacion de.la palabra procurador a los manda-
friiB judiciales.
’ nuestro Cédigo de Enjuiciamiento no ha segui-
aesta norma; antes bien, ha dado a entender que es lo
!lmo procurador que mandatario, ya que en su defini-
déndice que son procuradores judiciales “los mandata-
iLwnue tienen poder para comparecer en juicio como ac-
S o demandados”.

Las Gltimas palabras son superfluas, y hasta perju-
didales en la definicién, en cuanto la restringen indebi-
damente; puesto que el mandatario judicial puede tam-
hiénparecer como tercerista, oen ciertos asuntos de ju-
risdiccion voluntaria en que cada interesado representa
auderecho, sin asumir la calidad juridica de actor ni de-
mendado. Y suprimidas esas palabras, la definicién que-
careducida a que son procuradores judiciales los man-
datarios judiciales. Lo cual no es definir ni hacer nada.

Pero de esto se deduce que puede haber procurado-
resjudiciales o extrajudiciales, y que segin nuestra ley,
dconcepto de procuracién, equivale, como hemos dicho,
amandato, es decir, es comprensivo de ambas especies.

Mejor habria sido decir, como Caravantes: “Son pro-
curadores los mandatarios autorizados para compare-
cer en juicio”; pues de esta manera habriamos tenido
unvocablo técnico, propio del mandato judicial (1).*

(D La Ley primera, TIt. 5 Part. 3« dice: 'Terronera es aquel que reca-
bada o face algunos pleitos o cosas ajenas, por mandalo del duefio do eUas.
U ha neme personero, porque parece o estd en juicio o fuera del en lugar
*#la persona de otrl”.

Todoel TIt 5« de la Part 3« versa sobre los personaros, y tiene importon-
u*y curiosas reglas.—Tomo 2« pag. 452 y siguientes.
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Procurador viene de curo y pro, cuidar de log ne-
cios de otro; y se denomina también poderhabiente"”
sonero, apoderado etc.

259—Es necesaria la intervencion de procurador?—2;,
temas contrarios.—Doctrina legal.—Excepcién ra
ra el caso de dos 0 mas actores o reos.

En nuestro sistema legal es absolutamente libre ,,
voluntario para los litigantes valerse o no de procurado,
res, como lo declara el Art- 44, que debi6 estar en esta
Seccion de los procuradores.; y en caso de querer hacer
lo, es también libre para ellos Ia eleccion de la persona
Les es obligatorio tener procurador, sélo cuando son s
omaés los actores o los demandados, como lo veremos des-
pués, al estudiar las proposiciones 282 y 294,y el Art. 6

En otras.legislaciones, como la francesa, la italiana
y la espafiola, la intervencién de procuradores es precep-
tiva para todo asunto judicial, con algunas excepciones
El cargo de procurador es publico, y el nombramiento &
hace por la autoridad. De entre los nombrados por dla
eh'ge cada litigante el procurador que mas le conviene(l)!

La institucion tiene, por tanto, dos partes: la inter-
vencion forzosa de procurador y la designacion del per-
sonal de procuradores por la autoridad publica, a fin c
que solo de entre éstos puedan elegir los interesados.
Flndase la primera en que, para los asuntos litigiosos,
requiérese, no solo la direccion de un abogado, sino cier-
ta versacion en las practicas curiales que facilite la ati-
nada ejecucion del plan concertado por el defensor; y
la segunda en que la inexperienciay la buena fe puadan
inducir a los litigantes a caer en manos de charlatanesy
agiotistas que los sacrifiquen.

Entre nosotros se ensayo este sistema en el Qxigo
de 1846: se establecieron de cuatro a seis procuradores
nombrados por el Poder Ejecutivo, a propuesta en tema
de las Cortes; y su intervencion era forzosa para ls
partes, en segqnda y tercera instancia. Para obtenerd
nombramiento necesitaban, entre otras cosas, los candi-1

(1) En Francia el apoderado elegido por el litigante se llama avooé.
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«ndir un examen ante el Tribunal. No pudo acli-
esta institucion; y observandose que era prefe-

ri jtriar este asunto al'criterio de los mismos interesa-
da “i; sus defensores, se la derogé a poco tiempo, res-
(" yendo-a las partes la libertad de que gozan hasta

AVsta misma regla de la libertad siguen el Cédigo
v_el nuevo peruano de Enjuiciamiento.' (Arts. 5?
A»wagiectivamente).

2(j—Capacidad para nombrar procuradores judiciales.

| 1 jBfacultativo, como hemos dicho, para los litigan-

te comparecer personalmente o por medio de apodera-
o seglin el Art. 44 de nuestro Codigo. Conforme al
ABtienen capacidad o son habiles (palabras de la ley)
«@anombrar procuradores, todas las personas que pue-
den COMpArecer en juicio por si mismas.

Segln esto, pueden hacer ese nombramiento aun las
persones incapaces, en los casos de excepcion en que pue-
cncomparecer por si mismas.

Si los representantes legales de personas naturales
ypersonas juridicas de Derecho privado o publico pue-
tdenconferir poder o ratificar lo hecho a nombre de ellas,
estudiaremos en la proposicién 295, al comentar el Art- 66.

Bl—Capacidad para ejercer la procuracion judicial. —
Regla general de la capacidad.— Se requieren con-
diciones de aptitud?— Pueden serlo los extranje-
ros?— Los analfabetos >— Impedimentos legales
o incompatibilidades.— Contraposicién de intere-
ses— Efectos de la intervencion de los incapaces.

En nuestra ley sustantiva no hay reglas especiales
«capacidad para el mandato; por consiguiente, se apli-
anlas generales sobre la capamdad para contratar, o
i@ segun el lenguaje legal, para los actos y declaracio-
ni%e% la voluntad, consignadas en los Arts. 1435, 1436

y
La Unica excepcién o mejor dicho aclaracion a este
Bspecto, es la del Art. 2115, que dice:
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“Si se constituye mandatario a un menor o a una mujer casada i
"actos ejecutados por el mandatario seran validos respecto de terc'
“en cuanto obliguen a éstos y al mandante; pero las obligaciones 'Ti
“mandatario para con el mandante y terceros no podran surtir oléelo t
“segln las reglas relativas a los menores y a las mujeres casadas".

Regla para el mandato judicial.—En cuanto a est»
punto, que es el que nos concierne directamente, coren,
zamos por una regla analoga a la de la capacidad jufj.
dica, en general: toda persona es legalmente capaz, ex
cepto aquellas a quienes la ley declara incapaces. La
capacidad es la regla; la incapacidad, la excepcion.

Condiciones de aptitud.—No tienen, como hemos d-
cho, en nuestro sistema legal, caracter publico los procu-
radores. Tampoco exige la ley condiciones especiales &
aptitud para ese cargo. No es necesaria la ciudadania;
y por lo mismo, pueden ser procuradores los extranjeros!

No se exigen conocimientos teéricos ni practicos eii
asuntos judiciales, ni siquiera el saber leer y escribir.
Un analfabeto, es decir, un ciego de entendimiento, més
inepto que los privados de la vista natural, es legalmen-
te habil para el mandato judicial, como lo veremos al @
mentar nuestras reglas legales, contenidas en el Art. £

Son inhabiles para esa especie de mandato, a nis
de las personas que lo son para los contratos en gene-
ral, algunas otras a quienes la ley les prohibe ejercerlo,
ya por razon de incompatibilidad de funciones, como ls
jueces y magistrados, los miembros del Congreso o
Gobierno y otros funcionarios pablicos; ya por conside-
racion al estado o condicion social de ellas, como los dé&
rigos, los religiosos y las mujeres; ga, en fin, por noti-
vos de indignidad o falta de honorabilidad, como los en
juiciados criminalmente, los tinterillos, etc.

El detalle de los impedimentos y de nuestras dispo-
siciones legales relativas a esta matria estudiaremos d
ocuparnos en el Art. 49 del Cédigo.

Contraposicion de intereses.—Una persona legalmen-
te capaz de ser mandataria judicial, puede estar inmpedi-
da de figurar como tal en cierta causa o con relacién a
determinada persona, en virtud de la oposicion de inte
reses. La ley no lo dice; pero el principio juridico de qe
nadie puede representar en juicio intereses opuestos, &
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»vidente e inconcuso, que no puede menos que apli-
e n todos los pasos en que resulta esa oposicion.
AVn nuestra practica forense se ha aplicado ese prin-
m alos representantes legales, desde antes de que el
fSador lo reconociese y ordenase expresamente en la

forma 3e 1921, como lo observamos en los respectivos
i"Lues de la Seccién precedente, y en especial al estu-
diar lo prép- 254, en donde procuramos también explicar
Vprecisar el concepto de la oposicion de intereses, no
siempre claro en los casos practicos; y esas observacio-
res pueden servirnos para la actual cuestion.

No cabe, por tanto, que una persona sea, a la vez,
mandatario del actor y del demandado, o de una de es-
tasdos partes y del tercerista. Y si el apoderado llega a
tener en la causa interés personal opuesto al del man-
dante, tampoco puede seguir ejerciendo el mandato; v.
pe si hace a su propio nombre terceria en el juicio en
qe figuraba como personero del ejecutante o del eje-

Por la misma razon, uno de los participes en juicio
divisorio no puede ser procurador de otro participe, ni
los dos pueden tener un solo mandatario, sino en el ca-
de que hayan de quedar entre si indivisos o tengan al-
gln otro arreglo que excluya la oposicién de intereses.

Para los asuntos extrajudiciales hemos tenido siem-
preen el Coédigo Civil las siguientes reglas, que no son
sino meros corolarios del mismo principio:

“Art. 2131.—No podrad el mandatario, por si ni por interpuesta por-
ufia, comprar las cosas que el mandante le ha ordenado vender, ni
“verdor de lo suyo al mandante lo que éste le ha ordenado comprar;
"si no fuere con aprobacion expresa del mandante.

"Art. 2132—Si so le encargare tomar dinero prestado, podra prestar-
lo é mismo al interés designado por el mandante, o a falta de esta
“designacion, al interés corriente. Pero facultado para colocar dinero a
“interés, no podra tomarlo prestado para si sin aprobacién del man-
cante".

Efectos de la-intervencion del mandatario incapaz.—
Sde hecho interviene como mandatario una persona
comprendida en alguna de las inhabilidades legales, sus
setos son nulos; y segln lo ha resuelto el Tribunal Su-
premo, esa nulidad no puede sanearse por la ratifica-
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cién. Sobre esto Ultimo, esto es, sobre si pueden

se, por la ratificacion, los actos del mandatario incan®
haremos algunas observaciones y expondremos nuein?
opinion, al comentar el fallo del Tribunal Supremo aniz
nos referimos. (Jurisp. casos 32 y 33). "6

262—E| que no puede eiercer la procuracién por si mR
mo, puede ejercerla por medio de sustituto?—pj
incapaz de contratar puede sustituir?

La sustitucién es un acto juridico, un verdadero
contrato, que establece obligaciones e impone responsa.
bilidades. No puede, por tanto, otorgarla quien noes ja
paz de contratar. Pero el que, teniendo aquella capad-
dad general, se halla en alguno de los casos de impedi,
mento de ejercer la procuracion judicial, puede muy bien
sustituir el poder, asumiendo, por cierto, las correspon-
dientes responsabilidades.

FORMA DE LA PROCURACION JUDICIAL

263—Regla del Cdédigo Civil sobre el mandato en gene-
ral— Reglas adjetivas: asuntos de mayor cuan-
tia— Asuntos de menor cuantia.— Poderes en
parroquias distantes.— En la Regién Oriental o
en el Archipiélago de Colén.— Poderes en pais
extranjero.— Endoso que equivale a mandato.

Mandato extrajudicial.—Sabemos ya que, segin d
Cadigo Civil, el mandato es un contrato meramente con-
sensual, es deC|r se perfecciona por el mero consenti-
miento, sin necesidad de requisitos de forma. La regla
legal es la siguiente:

Art. 2110—El encargo objeto del mandato puede hacerso por &
entura pablica o privada, por .cartas, vorbalmento o de cualquier oro
»modo inteligible, y aun por aquiescencia tacita de una persona a I
wgestion de sus negocios por otra; poro no so admitira en juicio la prio-
,ba testimonial sino en coniormidad a las reglas -generales, ni la escri-
tura privada cuando las leyes requieran un instrumento auténtico”.
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fnn resp60”0 a 'a Pruel,a testimonial, las reglas ge-
V aque este articul® “ refiere, son las de los
"ba 1698y 1701 del "*S*10 Cddigo, que la declaran in-
Afjible para I°s act®s y contratos que contienen entre-
anromesa de una cosa cuyo valor excede de ciento
B sucres; mas en cuanto a la necesidad de instru-
w tn auténtico, no encontramos en él ninguna regla
"resa Lostribunales, empero, han interpretado justa-
nte que, si se confiere poder para un contrato que de-
jTotorgarse por escritura plblica, v- gr. una compra-
mtade bienes raices, el poder comprensivo del consen-
timiento del mandante, debe extenderse en la misma
fome. Véanse Jurisp. caso 38y la prop. 287 sobre el

“Presupuesto este principio juridico, la legislatura de
192consigné una excepcion en el Art. 69de ja Reforma
H Cadigo de Enjuiciamiento Civil que, en la nueva edi-
dindel Codigo, lleva el N9 58. Al estudiar este articulo
enla parte legal, volveremos a ocuparnos en esta cues-

tI”’Mandato judicial.—Para el mandato judicial es in-
dispensable la constancia por escrito, puesto que debe
dorar en el proceso; y, por la misma razén, debe estar
rodeacb de suficientes garantias de autenticidad. Fun-
chch en esta consideracidn, nuestra ley adjetiva exige
lasolemnidad de escritura publica, si se trata de un
aunto de mayor.cuantia, y la intervencién de un juez
aml, si es para juicio de menor cuantia. -

La exigencia de escritura publica es, quiza, exage-
rada; pues aquella garantia podria obtenerse, constan-
bel poder en un escrito presentado al juez y legalmen-
tereconocido (1); tanto mas, cuanto para la autoriza-

(1) El Cédigo do Procedimiento Chileno, tratando de la forma del poder
judidal, consigna la siguiente regla, que merece recomendarse:

“Art. 72—EI que comparece en juicio o nombre de otro, en desempefio de
wnmendato 0 en ejercicio de un cargo que requiere especial nombramiento,
ceberd exhibir el titulo que acredite su representacion.

Para obrar como mandatario se considerard poder suficiente: 19 el cons-
tituicb por escritura plblica otorgada ante notario o ante oficial del Registro
Qvil a quien la ley confiere esta facultad; 2? el que consta do una acta ex-
~da ante un Juez de Letras o ante un Juez arbitro y suscrita por todos los
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cién marital, para la revocacién del madato, pava n
nuncia y para otros actos importantes, basta un escrif
dirigido al juez y agre ado al proceso, sin siquiera r»,0
nocimiento (Prop. 31()J. . g

La autenticidad de los escritos presentados en ii,;
ci6 debe, presumirse, y de hecho se presume, mientras
haya algun motivo para dudar de ella o alguna reclamo,
cidn de una de las partes; en cuyo caso se ordena pord
juez el reconocimiento.

Por razon de la forna, tenemos, pues, en nuestro
sistema legal, cuatro clases de poderes judiciales:

En escritura publica, para asuntos de mayor cua+
tia (Art. 53); .

Ante un juez parroquial y tres testigos, parales
mismos asuntos, cuando el otorgamiento tiene lugar en
una parroquia que dista mas de 25 kilémetros de la &
becera del cantén (Art. 54) ;

Para asuntos de menor cuantia, ante un juez pa
rroquial, en el libro que, a modo de protocolo, deben lie
var dichos jueces (Arts. 52, 1069 del Cddigoy 72 el
Ley Organica del Poder Judicial);

Y para cualquier asunto, ante la primera autoridad
politica o de Policia y tres testigos, si se otorga en la R
gion Oriental o en el Archipiélago de Colon (Art.55).

Un jioder otorgado por escritura publica, puede sr-
vir también para asuntos de menor cuantia; pues el pn
samiento del legislador ha sido simplemente exigir ne-
nor solemnidad y menores gastos para dichos asuntos;
y por lo mismo, las mayores solemnidades y garantias
de una escritura plblica no pueden considerarse ano
obstaculo o inconveniente. Una persona que confiere a

votorgantes; y 3? el que conste de una declaracion escrita del mandante, atori-
zada por el secretario del Tribunal que esté conociendo de la causa.

Podr4, sin embargo, odmitirse la comparecencia ni juicio de una personi
que obre sin poder en beneficio de otra, con tal que ofrezca garantia deque
el interesado aprobara lo que se hubiere obrado en su nombre. El Tribunel
para aceptar la representacion, calificara las circunstancias del caso y laf*
rantfa ofrecida; y fijara un plazo para la ratificacion del interesado".

Y el peruano: “Art. 8—FEl poder para pleitos se otorgard por esitra
publica o por acta ante el juez que conoce de la causa, la cual sera fimech
por el otorgante, el juez y el escribano.

Para los juicios cuyo valor no exceda de cincuenta libras, puedo también
otorgarse el poda; fuera de Registro". .
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noder general para cualesquiera asuntos judiciales,
* «cesita, PAL’ 1° m'smo>sino otorgar una escritura pu-
« 1 cual habilita al mandatario, tanto para los plei-
p mayor, como para los de menor cuantia.
"u estudiar los articulos arriba citados y la prop.
« (Parte legal) volveremos a ocuparnos en los asuntos
mnrendidos en la prop. 263, que estamos examinando..
C géstanos s6lo ocupamos en los poderes que se otor-
_en pais extranjero. El principio general admitido en
| Derecho Internacional Privado es el de que la forma
5 los actos juridicos se sujeta a las reglas del pais del
otorgamiento; mas nuestro Cédigo Civil, después de ha-
. aplicacién de este principio, en el Art. 16, respecto’
los instrumentos publicos, agrega:

“At. 17—En los casos en que las leyes ecuatorianas exigieren ins-
“trumenlos pablicos para pruebas que han de rendirse y surtir efecto en
‘el Ecuador, no valdran las escrituras privadas, cualquiera que sea la.
“fuerza de éstas en el lugar en que hubieren sido otorgadas".

Por consiguiente, aun cuando en el pais del otorga-
miento sea suficiente un documento privado para el man-
ceto judicial, serd necesario otorgar un instrumento
plblico, si el poder debe presentarse en juicio en el Ecua-
dor. Ese instrumento debe otorgarse, por lo mismo, an-
teun funcionario territorial competente y con las solem-
nidades del respectivo pais, o bien ante un Cénsul ecua-
toriano, con arreglo a nuestra ley de la materia.

Endosoequivalente a mandato.—A mas de las formas
regulares u ordinarias del mandato judicial, que acaba-
nos de considerar, los Tribunales han encontrado otra
qe pudiéramos llamar irregular o extraordinaria, ent
las siguientes disposiciones del Cddigo de Comercio:

"Ail. 416—La propiedad de una letra de cambio se puede transie-
% a otra persona por medio del endoso.

“Este debe contener:

“El nombre de la persona a cuya orden bb trasfiere la letra.

“La expresion de si es por valor recibido o por valor en cuenta.

'Xa fecha.

‘Xa firma del endosante.

“Art. 417—Se prohibe firmar endosos en blanco, y los que estuvie-
ren en esta forma no producirdn accién alguna para reclamar el va-
“lor de la letra.
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_ "Art. 418—FI endoso firmado que no estuviere conforme con la«
“cripciones anteriores, equivale a simple mandato".

Las mismas reglas se aplican a las libranzas y
rés a la orden, segln los Arts. 486y 487.

Tenemos, por tanto, que, para lo sustantivo, el
doso ilegal de un documento puede tener el valor de@
ro mandato, segun el cual, €] endosatario debera pri
der aicobroe. nombrey por cuenta del mandante,t S
procede todo mandatario. Ahora bien si para la ge™,
cion de ese mandato se hace necesario gestionar judicial,
mente, estara el mandatario exonerado de los requisé,
de forma que, segin hemos visto, se exigen para el men
dato judicial ?escrltura publica, si es de mayor cuantia!
0 acta judicial, si de menor, etc.) ?... En otros témi!
nos, ese endoso irregular gue en el fondo, equivale a
mandato segun el Codlgo e Comercio, equwaldra tam-
bién por la forma a escritura publica o acta judicial, e
decir, tendra mayor virtud y fuerza que el endoso reg
lar y perfecto? e..

El Tribunal Supremo ha adoptado la solucién afir-
mativa, como lo veremos en Jurisp. (casos 29, 30y 30).
y nuestra opinion la reservamos para cuando comente
mos esos fallos.

264 —Gestion judicial anombre ajeno, sin poder.—Agen-
cia oficiosa— Ratificacion expresa o técita.
Ratificacion de lo obrado a nombre de persona d-
funta.— Firma a ruego.— Abusos.

Si una persona administra sin mandato los negocios
'de otra, se obliga para con ésta y! la obliga en ciertos
€asos, dice el Codigo Civil en el Art 2268, agregando
que esa administracion constituye el cuasicontrato ce
agencia oficiosa.

Las obligaciones del agente oficioso son las mismas
que Jas del mandatario (Art. 2269); y las del interesado
o duefio del negocio, cumplir las que el gerente haya oo
traido en la gestion —siempre que el negocio haya sido
bien admlnlstrado—y pagar las expensas Utiles y nece-
sarias (Art 2272).

Para la existencia de las obligaciones del duefio dd
negocio o interesado, no es indispensable su ratificacion:
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i hecho de la buena administracion, es decir, el
begif lismo del cuasicontrato.
kefpn asuntos judiciales, nadie —excepto las personas
-tidas de algln cargo al que sea anexa la represen-
puede gestionar a nombre de otro, sino con el
Activo poder, ocon protesta de presentarlo posterior-
e ode que el interesado ratificara las gestiones he-
® , su nombre; y la falta de poder o ratificacion
,2rea la nulidad del proceso y la responsabilidad per-
rel del agente oficioso, por las costas procesales, la
5V _yte dafios y perjuicios, como luego veremos.
@ Enesta seccion de los procuradores no tenemos nin-
gradisposicion legal que permita gestionar a nombre
fino con la mera”.oferta de ratificacién; ni en ningln
nrolugar lo dice el Cédigo expresamente. Mas al tra-
tar de las nulidades, consigna la siguiente regla, que da
aentender claramente que es legal y admisible esa ma-
lerade proceder:

“Att. 416—Aun cuando se hubiere declarado ya la nulidad por falta
";apersoneria, si la parte ratifica lo hecho a su nombre, el proceso sera
“\dlido; y aun los jueces superiores, revocando la nulidad, devolveran la.
“causa al inferior, para que falle sobre lo principal”.

El articulo siguiente, el 417, habla también de rati-
ficacion, en el mismo sentido; y en la préctica esta per-
fectamente admitido y es de cuotidiana ocurrencia, el
qecualquiera se presente a nombre de otro con oferta
ceratificacion, asumiendo las consecuencias de la falsa
personeria, si ia ratificacion no se efectia.

La ratificacion puede ser tacita, por actos del inte-
resado que manifiesten inequivocamente su aquiescen-
da V. gr. si habiéndose propuesto una demanda a nom-
bre de otra persona, ésta comparece a continuar la cau-
s, como lo declard justamente el Tribunal Supremo en
djuiciodel menor Humberto Salas contra Carmen Mon-

(Véase en la Seccion anterior, DEL ACTOR Y
DEL DEMANDADO, Jurisp. caso 3’?

La ratificacion, como la palabra lo indica, refiérese
oa lo pasado. Para lo futuro, no vale si no se otorga
enforma de poder. Véase prop. 286y Jurisp. caso 35.

Gestiones a nombre de un muerto.—Si la persona a
ayonombre gestiond otra, con oferta de poder o ratifi-
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cacién, habia fallecido antes de dichas gestiones, nn( -
validarse éstas por la ratificacién de los herederos? 3L
Este caso fue fallado por nuestros Tribunales; pf.. e
cual reservamos nuestra opinién para cuando cément
mos esas resoluciones (Jurisp. casos 27 y 51). te"

Firma a ruego.—El que otorga un documento aj.
suscribirlo; el que dirige una solicitud o representaeifiu
escrita, debe igualmente poner enella su firma. sas ®
cripcion es lo que constituye al otorgante autor del
crito y responsable de sus consecuenclas. Es, por decir
lo asi, el signo de la propiedad del acto.

Si el otorgante no sabe o no puede firmar, dds
obtener que lo haga otra ﬁersona, como encargada por
él; mas esa persona no se hace parte en el asunto ni ce
be seguir interviniendo- Asi lo dispone la ley, al tratar
de los instrumentos mas importantes, como son los tes-
tamentos y las escrituras publicas. Pero ese encargo
supone, segun el pensamiento de la ley, que el otorgante
esta instruido del contenido del instrumento, y que, ak-
mas, asiste en persona al otorgamiento.

No se habia imaginado el legislador que cupiese fir-
ma a ruego de quien sabe y puede firmar, mas no lo
hace porque no esta presente, ni conoce el instrumento
de que se trata, y tal vez ni noticia tiene del otorgamien-
to. El ruego, para un caso de estos, entrafia verdadero
mandato; y el mandato para asuntos judiciales dde
otorgarse por escritura publica.

Mas en el foro ecuatoriano se ha encontrado un me-
dio muy sencillo de eliminar esta formalidad legal. Qual-
quiera persona firma por otra, en virtud de un supuesto
ruego de ésta; y no porque el interesado tenga ninguna
imposibilidad de escribir, sino porque, ausente y sin ro-
}ipla siquiera del escrito, no cabe que ponga eli él u

irma.

Mediante esta corruptela, se elude la necesidad le
gal del poder o la ratificacion; y el firmante, que no e
muestra parte, no_representa al interesado; rio asure
ninguna responsabilidad, ni siquiera la del pago de ls
actuaciones que él mismo ocasiona, sino en el evento ¢
que el interesado cuyo ruego suplante, reclame contra
la falsedad o proteste no ser suyo el escrito.
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T tinterillos han abusado ampliamente.de_este
arbitrio, para embrollar los asuntos judiciales;
B\ ce necesario que el Tribunal Supremo, en sus Re-

saltos, y, Efes* no “asta>'a Legislatura, se preo-
A ndel particular y adopten las medidas apropiadas.

<*x>m

LECCION 11

§ 19

FACULTADES DEL PROCURADOR

2s5—Funciones ordinarias del mandatario, derivadas de
la naturaleza del contrato.— Funciones extraordi-
narias.— Aplicacion al mandato judicial.

Damos aqui la denominacién de funciones ordinarias
ddmandatario, a las que se derivan de la naturaleza del
mendato, sin necesidad de disposicién especial del man-
dante; y el de funciones extraordinarias, a las que no
existen sino en virtud de la voluntad especial de éste.
Expliquemos este concepto.

“Se distinguen en cada contrato"—dice el Cédigo Civil, en el art.
43%—1as cosas que son de su esencia, las que son de su naturaleza, y
'los puramente accidentales. Son de la esencia de un contrato aquellas
“oosas sin las cuales, o no surte efecto alguno, o degenera en otro con-
“trato diferente; son do la naturaleza do un contrato las que, no siendo
“esenciales en él, se entienden perteneceria, sin necesidad de una clausu-
la especial; y son accidentales a un contrato aquellas que ni esencial
"hi naturalmente la pertenecen, y que se le agregan por medio de clau-
"sulob eSpeciales”.

Y como las cosas se definen por su esencia, para sa-
lar lo que es esencial a un contrato definido por la ley,
deberros recurrir a su definicion. Asi, en la venta, son
esenciales la obligacién del vendedor de entregar la co-
say la del comprador de pagar el precio estipulado.

Son de la naturaleza de los contratos las cosas que
“ legislador supone entraron en la intencién de los con-
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tratantes y deben considerarse aceptadas y queridas ,,
éstos; v. gr. en el mismo contrato de venta, la oblioa,,;?r
de defender al comprador si un tercero le disputa el
minio de la cosa. . n

Cuanto al mandato, debemos decu-, cifiéndonos a i
definicion legal, que son esenciales el encargo que uJ
persona hace de un negocio suyo a otra, y la obligacion
gue ésta se impone, de efectuarlo a nombre y por cuenf
de aquélla. Si no hay encargo, o si el negocio inter«,
s6lo al mismo encargado, no hay mandato. J

Veamos ahora lo que es de la naturaleza de este
contrato, en orden a las atribuciones del mandatario, au
ya extension depende, de todo en todo, de la voluntad i
mandante. Es decir, veamos cuales son las que, interpr*
tando esa voluntad, considera la ley tacitamente acepta,
das o queridas por el mandante.

Nuestro Cadigo Civil, de acuerdo con el francésy
eneralidad de los moderaos, resuelve esta cuestién en
0s siguientes términos:

“Axt. 2119—EIl mandato no confiere naturalmente al mandatario més
"que el poder de efectuar loa actos de administracion: como son pagar la3
“deudas y cobrar los créditos del mandante, perteneciendo unos y O3
“al giro administrativo ordinario; perseguir en juicio a loa deudores; in
“tentar las acciones posesorias e interrumpir las prescripciones, en lo lo
“cante a dicho giro; contratar las reparaciones de las cosas que adminls-
“tia; y comprar los materiales necesarios para el cultivo o beneficio &
“las tierras, minas, fabricas u otros objetos de industria que se le hayan
“encomendado.

'Tara todos lob actos que Balgan de estos limites, necesitara de po-
“der especial™.

Del tenor y espiritu de esta disposicion se deduce,
en relacién con lo que nos incumbe investigar ahora:

19—Que el mandato, por general que sea, no faculta
naturalmente al mandatario sino para actos de mera at-
ministracién. Los que pueden calificarse como disposi-
tivos, quedan fuera de sus limites ordinarios.

29—Que para conocer la extension y naturaleza ce
una administracién, debe atenderse al giro ordinario ce
los negocios del mandante, encargados al mandatario.

39—Que, segun la ley, es de la naturaleza del man-
dato la comparecencia en juicio para demandar a I
deudores, intentar las acciones posesorias, interrumpir
las prescripciones, en relacién con el giro ordinario &
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pioencomendado; es decir, es esa comparecencia un

meramente administrativo.
ad®if--Que, por lo mismo, el mandatario puede compa-

ven juicio para esos efectos,.sin necesidad de auto-
r\cion expresa. En otros términos: un mandato gene-
ff uede considerarse como mandato judicial, para los
fectos susodichos, aunque en el instrumento nada se di-
qal respecto. . N i
P @e"d)ue para otra clase de litigios, extrafios al giro
rdinario, necesita el procurador autorizacion especial.
0 Ahora bien, un mandatario judicial —sea por dispo-
sidién expresa del mandante, sea por la naturaleza del
mandato— ¢qué clase de actos puede ejecutar en juicio,
vpara qué otros necesita clausula o autorizacion espe-

Cd Nuestra respuesta es analoga: puede el mandatario
judicial ejecutar todos aquellos actos que se comprenden
enel giro ordinario de un asunto judicial, es decir, todos
los actos o gestiones que pueden caber en el juicio, asi
enloprincipal, como en los incidentes, excepto sélo aque-
llos que, por su importancia, se miran como dispositivos,
esdecir, tales que solo el duefio puede ejecutarlos, y, por
lo mismo, requieren en el mandatario autorizacion es-

al.
pBCILo que puede hacer el mandatario, es la regla; lo
que no puede, sin autorizacién especial,.excepcion (1).1

() El Cédigo Chileno define con precision lo que comprende el giro
ordinario de la gestién judicial, y puntualiza en seguida los actos que, por no
conprendidos en dicho giro, requieren clausula especial del mandante. Dice
& “Art. 8 El poder para litigar se entendera conferido para todo el juicio
enque se presento, y aun cuando no exprese las facultades que se conceden,
autorizara al procurador para tomar parte, dol mismo modo que podria ha-
aloel poderdante, en todos los tramites e incidentes del juicio y de todas
las cuestiones que por via de reconvencién se promuevan, hasta la ejecucion
completa de la sentencia definitiva, salvo que la ley exija intervencién per-
sorel de la parte misma. Las clausulas en que se nieguen o en que se limiten
Ies facultades expresadas, son nulas. Podra asimismo, el procurador delegar
d poder obligando al mandante, a menos que se le haya negado esta facultad.

“Sin embargo, no se entenderan concedidas al procurador, sin expresa
mencién, las facultades de desistirse en primera Instancia de la accion dedu-
o, aceptar la demanda contraria, deferir el juramento decisorio, aceptar
w”clén, absolver posiciones, renunciar los recursos o los términos legales,
farfisir, comprometer, otorgar a los arbitros facultades de arbitradores, apro-
lar convenios y percibir". Cédigo — 13
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Nuestro Cédigo consigna las excepciones en ti »
56; y esas excepciones, de cuyo detalle trataremos ai
tudiar ese articulo, constituyen las funciones extraor!r'
narias del mandatario judicial.

Todo lo no comprendido en las excepciones pimtu
lizadas por aquel articulo, se rige por la regla general
es decir, entran en el giro ordinario de la gestion jivi;1
cial, y puede hacerlo el mandatario, sin necesidad de au
torizacion expresa; pero entendiéndose que se trata &'
lo de los actos y diligencias judiciales, concernientes d
litigio. Para otros actos extrafios, como para ceder d
crédito reclamado, hacer una novacién u otra operacion
extrajudicial, el mandatario debe tener por norma ls
respectivas disposiciones de la ley sustantiva.

266—Diferencia entre poderes, facultades e instruc-
ciones.

El vocablo poder se aplica, como ya dijimos, ora a
las atribuciones que el mandante o la ley confieren d
mandatario, ora al instrumento en que se consignan di-
chas atribuciones. En el primer sentido, poder signifi-
ca tanto como facultad, en el lenguaje legal.

Entre facultades e instrucciones la diferencia es
muy clara y muy importante. Las facultades fijan y de-
terminan la capacida del mandatario para representar
al mandante- A ellas deben atenerse, asi los terceros qe
con el mandatario se entienden, como el juez que cond
debe contar en el juicio- De ellas depende, por tanto,
la legitimidad de la personeria del mandatario y la ve
lidez del proceso.

Las Instrucciones son ciertas reglas de conducta o
advertencias que el mandante da al mandatario, priva-
damente y fuera del instrumento del mandato, en orden
al modo u ocasién de usar de las facultades. Son, por
lo mismo, extrafias a los terceros y al juez, y”atahen
s6lo a las relaciones entre mandante y mandatario. §
éste las quebranta, pero sin salir de la 6rbita de las fa-
cultades, lo hecho por él es vélido y liga al mandante
respecto de terceros, con arreglo al Art. 2147 del Gdigo
Civil; pero el mandatario responde de los perjuicios a
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alante. (Ar*" ne' de Enjuiciamien-
D" Tu-igp- caso 49).
N EjemplO*s*en  P°”ei’se  autoriza al mandatario

,, hacer postura en un remate y comprar la cosa;
p =fior separado o privadamente el mandante le advier-
7,1 mandatario que no subira en las pujas sino hasta
»yiolimite, y el mandatario traspasa ese limite y hace
(*vemate por cantidad mayor, la gestion es valida, le
Mira al mandante, pero el mandatario queda respon-
de por la violacién de las instituciones. Mas si la
(ilacion de aquel limite consta en la misma escritura del

, no se trata ya de instrucciones, sino de facul-

fjes y el remate por mayor precio es nulo, fior ilegi-
imchd de personeria.

Con respecto a la responsabilidad del mandatario,

d caso de violacion de las instrucciones, se tendra en
aea lo que luego diremos, refiriéndonos al Art. 2137
d Cadigo Civil.

§ 2*

OBLIGACIONES DEL PROCURADOR

27—Obligacion anterior a la aceptacion.— Aceptacion
total o parcial.— Retractacion.— Renuncia.

mHemos visto lo que el mandatario puede hacer en
virtd del mandato. Veamos ahora lo que debe hacer;
adles son sus obligaciones.

Sabemos ya que el mandato se perfecciona por la
aceptacion de la persona a quien se lo confiere (249)
Rortanto, antes de la aceptacion, esa persona no tiene
dbligecion alguna de mandatario. EIl Cédigo Civil em-
pg hace la siguiente declaracion, que interesa a los
abogados, a quienes de manera principal y acaso exclu-
S\, se dirige:

“At. 2112—1 as personas que por su profesién u oficio se encargan
chnegocios ajenos, estan obligados a declarar lo mas pronto posible
6aceptan o no el encargo que una persona ausente los hace: y trans-
fundo un término razonable, el silencio de aquellas se tendra por acep-
taflen.
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"Aun cuando Be excusen del encargo, deberan tomar las
“das conservativas urgentes que requiera el negocio qua E)
"mienda"”. les e

La aceptacion puede ser parcial. Si el mandato
general o para dos o mas asuntos, el mandatario pup?
aceptarlo -para uno o més de ellos y no para los otrn

Aun después de la aceptacion, puede el mandatari
retractarse, en los términos del Art. 2111 del Cédigo r;°
vil, y puede también renunciarlo, con arreglo al ..
2150. . .
La renuncia difiere de la retractacion en gije tjen
lugar cuando ya se ha empezado a ejercer el mandato

Asi la retractacion como la renuncia pueden tam
bién ser parciales.

268 —Obligaciones derivadas de la aceptacion.— Quin
puede exigirlas.— Puede un tercero obligar d
mandatario a presentarse por el mandante?

Aceptado el mandato, toca al mandatario desenpe-
flarlo. Esta es una obligacion derivada de la esencia
contrato. Si el mandato es para un pleito, el mandatario
debe ejercer el poder, esto es, presentarse en juicio a
nombre del mandante.

El derecho correlativo a esta obligacion —el derecho
de exigir el desempefio del mandato— corresponde d
mandante, y nada mas que al mandante; por la muy d>
via razoén de que todo contrato es ley para los contratan-
tes, mas no surte efecto respecto de terceros. Res Inter
alios acta, aliis prodesse aut noccre non potcst.

Nadie ha puesto jamas en eluda esta verdad, al tra-
tarse de un mandato extrajudicial. Si A da poder aB
para que compre una cosa, C no podra demandar a Bpe
ra que proceda a cumplir el mandato. EIl mandato aep-
tado crea una relacion juridica entre el mandante yd
mandatario; y sélo el mandante, sujeto activo de esare-
lacién, puede demandar el cumplimiento de la obligacién
correlativa, contraida por la otra parte.

Si el mandato es judicial, deberemos admitir la con
clusion contraria? Si A da a B poder general para
pleitos o especial para litigar con C, podra C exigira
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rpsalga a juicio y se le ponga al frente, en represen-
B\n de A? Nuestra opinién ha sido simpre negativa.
#C Como la conclusién relativa al mandato extrajudi-
*ilahemos deducido de la esencia del mandato y de la
-onda de los contratos en general, no podemos ni es po-
filp adoptar la contraria, s6lo por la circunstancia de
3,1 mandato sea para pleltos Ese tercero C no tiene,

nuestro concepto, derecho alguno contra B, por el
‘ero hecho del contrato de mandato.
1L Otra cosa seria si la ley misma impusiera ese deber
Imendatario judicial, como le impone, para ciertos ea-
L el Cadigo de Procedimiento Chileno; pues entonces
it derecho del tercero se deriva de la ley, y no simple-
mente del contrato de mandato (1).

Al tratar de la sustanciacién del juicio ejecutivo, di-
ce NUestro Codigo de Enjuiciamiento:

“Ai. s14a—Inciso 20—Si constare que el ejecutado estd en otro lu-
‘mg, se le notificard por comision o deprecatorio, en la forma expresada
“eneste articulo. Pero si el ejecutado tiene procurador en el lugar del
‘juicio, la notificacién podra hacerse a éste".

De esto no se deduce, a nuestro ver, que se haya
conferido ai demandante, es decir, a-un tercero, el dere-
dode obligar al mandatario a representar al mandan-
e No: cuando el demandado —en via ejecutiva u or-
dineria— tiene apoderado con poder suficiente, claro

(D La disposicion chilena es la siguiente:

“Arl 2—Cuando so ausentare de la Republica alguna persona dejando
procurador autorizado para obrar en juicio o encargado con poder general
ceadministracion, todo el que tenga Interés en ello podra exigir que tome
larepresentacion del ausente dicho procurador, justificando que ha aceptado
¢ mandato expresamente o ha ejecutado una gestion cualquiera que importe
aogtadin

“Este derecho comprende aun la facultad de hacer notificar las nuevas de-
macks que se entablen contra el ausente, entendiéndose autorizado el pro-
Procurador para aceptar la notificacion a menos que se establezca lo contra-
fiode un modo expreso en el poder.

"Si el poder para obrar en juicio se refiere a uno o mas negocios deter-
niredts, sélo podra hacerse valer el derecho que menciona el inciso pre-
Gt respecto del negocio o negocios' para los cuales se ha conferido el
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que puede notificarsele a éste la demanda; pero
apoderado declara que para ese juicio no acepta el
dato, aunque para otras cosas ya lo haya aceptado Op"
presa de cualquier modo su intencién de no interven;*
nos parece que esta disposicionJegal no va més alla Ij‘
gue dandose por insubsistente la notificacion, el im!
ebe seguirse con el mismo mandante.

El Tribunal Supremo, empero, adopt¢ al. parece,
doctrina diversa, en un caso practico que oportunamen!
te examinaremos. Jurisp. casos 23y 2

569—Manera de ejercer el mandato.— Responsabilid,,.
des y sandones-

Cuanto al modo de ejercer el mandato, la norma le
gal del mandatario esta trazada por el Codlgo Civil, g,
estos términos:

"Art. 2118 —FI mandatario se cefira rigurosamente a los términos cel
“mandato, fuera de los casos enjgue las leyes le autoricen para obrar c&
“otro modo*™.

El precepto de sujecion a los términos del mandsto,
consignado en este articulo, se refiere, no sélo a las .
cultades, sino también a las instrucciones; con la dife-
rencia de que, como ya dijimos, al apartarse el mandata-
rio de las primeras, le falta capacidad o personeria, y
sus actos son nulos; mas al traspasar sélo las segundas,
la consecuencia no es sino la responsabilidad para an
el mandante.

La sujecién rigurosa a la voluntad del mandante,
prescrita por el Art. 2118'y por la naturaleza misma il
mandato, tiene las siguientes razonables restricciones,
establecidas por el mismo Cédigo:

“Art. 2136—El mandatario debo abstenerse de cumplir el manéalo
“cuya ejecucion serla manifiestamente perniciosa al mandante.

“Art. 2137.—El mandatario que se halle en la imposibilidad do doar
“con arreglo a sus instrucciones, no esta obligado constituirse agente di-
“rioso: le basta tomar las providencias conservativas que las rirus
“tandas exijan.

‘Tero si no fuere posible dejar de obrar sin comprometer gravemen-
te al mandante, el mandatario tomara el partido que mas se ecerque <
"sus instrucciones y que mas convenga al negocio.
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nata al mandatario probar la fuerza mayor o caso fortuito, que
postbUee llevar & ejecucion las ordenes del mandante”.

\orlo demas, dentro de la amplitud que las faculta-
instrucciones le dejan al mandatario, debe éste pro-
<L r con el cuidado de un buen padre de familia (1), y

" arreglo a estotra norma leeal:

“At 213#—En general, podra el mandatario aprovecharse de las
.»* Mistan@05 pora realizar su encargo con mayor beneficio o menor
y*Camen due los designados por el mandante, con tal que bajo otro3
y*09 to3 no se aparte de los términos del mandato.. Se le prohibe
fJ opiarse lo que exceda al beneficio o minore el gravamen designa-

-£ enel mandato,
pOI' el contrario, si negouare con menos beneficio o mas grava-

"Benque los designados en el mandato, le serd imputable la diferencia”.

¥ lanaturaleza de la responsabilidad del mandata-
riopara con el mandante, For el mal uso de las faculta-
dse instrucciones, se regla asi:

“Art. 21B—EIl mandatario responde hasta de la culpa leve en el
‘cumplimiento de su encargo.
“Esta responsabilidad recae mas estrictamente sobre el mandatario

jemunerado”. .
‘Tor el contrario, si el mandatario ha manifestado repugnancia al
y Be ha visto en cierto modo forzado a aceptarlo, cediendo
“alas instancias del mandante, serd menos estricta la responsabilidad
“ope sobro él recaiga”.

En lo judicial, sabemos ya que el abuso de las facul-
tades acarrea la nulidad de lo obrado; mas el de las ins-
trucciones produce soélo la responsabilidad j>or perjui-
das, al tenor del susodicho Art. 2116 del Cédigo Civil y
dedl N?29del Art. 57 del de Enjuiciamiento.

) Frase que emplea el Cddigo Civil en el Art; 30, para significar
* cuickdo ordinario o mediano, cuya omisién constituye lo culpa leve.
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270.—Obligaciones procesales del mandatario judicj .
Legitimacion de su personeria.— PresentacionT~
poder.— Efectos de su omisiéon.— Falsa pcrsn°C
ria.— Relaciones con el abogado defensor
creto.— Pago de derechos y costas. -

Hemos tratado ya de la obligacion de ejercer»i
mandato, y de sujetarse en ese ejercicio a las instrucci®
nes del mandante, y con mayor razén, a las facultad,
A mas de estos deberes, derivados de la esencia del an
trato, el Codigo de Procedimiento, puntualiza en 1,
Arts. 51y 57, otros que, por relacionarse directamente
con el proceso, los llamamos ahora procesales: Presenta
cion del poder; noticias y datos al abogado defensor”
presentacion de las pruebas y demas escritos necesarios"
bajo la direccion del abogado; concurrencia a las ditv

encias que le conciernan; pago de los derechos judicia-
es y costas; interposicion de los recursos, y secreto en
orden a los planes de la defensa.

Sin perjuicio de lo que expondremos al estudiar ess
articulos en la parte legal, nos ocuparemos ahora breve-
mente en los puntos mas importantes.

Presentacion del poder— El mandatario f'udicial
puede comparecer en juicio, bien acompafiando el poder,
bien ofreciendo presentarlo antes de sentencia (1); bien
con protesta de ratificacion.

Con la presentacion del poder o con la ratificacion
del mandante, el apoderado legitima su personeria; en
tendiéndose que, en el primer caso, sigue contandose an
el apoderado, y en el segundo, termina su intervencion,
a menos que comparezca nuevamente con la misma ofer-
ta de poder o ratificacion.

(1) Por excepcion y en consideracién a la naturaleza del juicio eje-
cutivo, el Art. 507 exige al apoderado del ejecutante legitimar su perso-
nerfa desde que propone la demanda; de manera que no puede presentarle
con mera oferta.

Tampoco puede presentarse en ningin juicio con mera oferta de pockr
o ratificacion el que fuere persona desconocida O sin bienes con que res-
ponder, conforme al inciso 2? del Art. 51
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T oeeunda y las ulteriores ofertas debieran ser

riadas por la ley; porque cada una de ellas da lugar
P nectivo decreto de legitimacién de personeria, con
d Ormino prudencial, que puede ser prorrogado por el
i® casi siempre se prorroga, ocasionando grave re-
glen el proceso (1).

Si el apoderado comparece con oferta, la otra parte

ceexigir la inmediata legitimacion de la personeria;
Ru, ;uez debe ordenarla, concediendo al mandatario un
i'rraino prudencial.

Deoficio debe ordenar el juez la legitimacion, cuan-
llegue el caso de sentencia, so pena de hacerse res-
abie de lanulidad del proceso. Antes de ese estado,
Spuede decretarla sino a peticion de parte, atento el
ienor del Art. 51; mas en la practica los jueces y tribu-
rlleshacen frecuente uso de esa facultad, sin esperar
peticién de parte. )

Si el apoderado no legitima su personeria, es decla-
rabfalso procurador, y se anula el proceso en toda la
parte actuada desde que aquel se presentd. Mas si antes
ckestar ejecutoriada esta resolucion, se presenta el po-
drolaratificacion, se revoca la nulidad y quedan legi-
timedes todas las gestiones del mandatario.

() El Codigo Chileno, después de establecer en el Art. 72, como ya
tins (prop. 3B, nota) las diversas formas en que pueden otorgarse los
redores, nfiade en el mismo articulo:

“‘Podré sin embargo, admitirse la comparecencia al juicio de una per-
s que obre sin poder en beneficio de otra, con tal que ofrezca garantia
eqe el interesado aprobard lo*que se hubiere obrado en su nombre. El
Trituol, para aceptar la representacion, calificara las circunstancias del
@0y la garantia ofrecida y fijard un plazo para la ratificacion del in-
timado”.

Esa garantia, entre nosotros, resultarla ocasionada a incidentes y om-
trollos; y el criterio prudencial de los jueces, para apreciar las circuns-
tweias tampoco da resultados précticos satisfactorios. Creemos, por lo mis-
B> “®la Unica medida eficaz serla la de no admitir mas de una protesta
df poder o ratificacion en cada instancia, a la misma persona; a fin de
poourar que el abogado o el agente que quiera cuidar do continuo los
inereses de alguno de los litigantes, obtenga y presente el respectivo po-
1o, y no esté repitiendo a cada paso las protestas que dan lugar al incl-
tote de personeria.
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La sancién contra el falso personero es ei
de las costas del proceso anulado y las del jn Ps®
te de personeria; el de'los perjuicios causados a la* i '
parte, y una multa de uno a diez sucres en favor 1°
ta, por cada dia del retardo ocasionado por la fas"ees
sonerfa. . J

A mas de esta sancion civil, debiera ponerse am
en el Cédigo Penal; puesto que se trata de una verdad 3
falsedad, que atafie, no sélo al interés de las partes' of3
a las relaciones de éstas con la autoridad publica *"rf

Relaciones del mandatario con el abogado defensor

La direccion de la defensa corresponde al abocaT
defensor; y someterse a ella y secundarla es, puede o?
eirse, la sintesis de los deberes procesales del mandato
rio judicial para con el mandante. A esta direccion rat’
de obedecer la presentacion de las pruebas, la interpon’
cién de recursos 'y todas las gestiones que el Art, 57men
ciona entre los deberes del mandatario. Ese sometimien-
to es mas estricto, si, como ordinariamente acontece d
abogado defensor es designado por el mandante. ’

De acuerdo con la misma direccion, el mandatario

debe concurrir a las inspecciones, remates, juicios ver-
bales, etc.; presenciar la practica de las pruebas propias
y contrarias; dair inmediata cuenta al defensor, de tab
10 que ocurra en la causa y de todo lo que pueda intere-
sar a la defensa; llevarle copia de los escritos contrarios
y de las providencias judiciales, etc.
, Pago de derechos y costas-——Con el mandatario v
no con el mandante se cuenta en todos los tramites judi-
ciales; y por lo mismo, al primero le incumbe el pago
tos derechos judiciales de su parte, como tambien e d
Jas costas a que fuere condenado el mandante, sin pe-
juicio de la reclamacién que, directamente, puede inte+
tarse contra éste. Art. 1023.

El_Cédigo advierte que este deber subsiste ange
en el mandato se le exima al mandatario; y nosotrcs
agregamos aungue el mandante no haya suministrado
los fondos necesarios. La falta de esta suministracion ch
al mandatario derecho para reclamar contra el mandan;
te; pero no puede interrumpir el curso de la causa, n
redundar en perjuicio de la parte contraria.
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Obligacion de secretd.—El secreto en los planes de
ofensa es tan sustancial para el éxito de las contien-
“judiciales, como para el de las militares. En estas Ul-

« of laviolacion del secreto constituye el mas grave de
"™crimenes, la traicion; y la traicién, en las contiendas
*Riciales, tiene el nombre técnico de prevaricacion o
»caricato. La pena sefialada por el Cédigo Penal es la
mande uno a cinco afios (Ant. 236).
PiL El mandatario —lo mismo que el defensor— debe
b-tenerse de revelar esos secretos, no solo a la parte
»nntraria (que es lo que constituye el prevaricato) sino
tabién a terceros por cuyo medio pudiera ésta descu-
brirles. La reserva y la discresion es una de las mas be-
lls \Vvaliosas prendas de la buena educacion profesio-
nal de los abogados, como también de los que desempe-
fenel delicado cargo de procuradores judiciales.

§ 3P

DERECHOS DEL PROCURADOR

2ZN—Detalle legal de los derechos de procuradores.—
Remuneracion.— Indemnizaciones.

Tomando siempre como punto de partida la parte
pesiva de la relacion juridica, el Cédigo Civil regla pri-
mero las obligaciones del mandatario, y después las del
mandante; lo mismo que al tratar de la compraventa y
darrendamiento. Las obligaciones del mandante son,
pues, los derechos del mandatario; y el Cédigo las pun-
tualizaen estos términos:

“Art. 2145—FE| mandante estd obligado:

"19—A proveer al mandatario de lo necesario para la ejecucion,
"ol mandato:

“"29—A satisfacer los gastos razonables causados por la ejecucion
"ol mandato:

“3-A pagarle la remuneracién estipulada o .usual:

"'42—A pagarle las anticipaciones de dinero, con los intereses co-
“riientes:

B-A indemnizarle de las pérdidas en que*haya incurrido sin cul-
pa y por causa del mandato.
B "No podré el mandante exonerarse de cumplir estas obligaciones,
alegando que el negocio encomendado al mandatario no ha tenido
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"buen éxito, o que pudo desempefiarse a menos costo; salvo
“pruebe culpa”. no

Estas reglas son de todo en todo aplicables al
mdatario judicial; sin perjuicio de la especial, conteni,?
en el Art 59 del Cddigo adjetivo, que después examin3

EI Cadigo Civil agrega en favor del mandatario k
siguientes disposiciones:

“Art. 2147—El mandante cumplird las obligaciones que a su
“bre ha contraido el mandatario dentro de los limites del mandato.

“Estara, sin embargo, obligado el mandante si hubiere ratificad
“expresa o tacitamente cualesquiera obligaciones contraidas a su non!

w'bre”.

"Art. 2149.—Podra el mandatario retener los efectos que se Je *
“yan entregado por cuenta del mandante, para la seguridad de las
“tadones a que éste fuere obligado por su parte".

Con respecto a la remuneracion, este Codigo no d-
oCe Sino:

“Art. 2104—El mandato puede ser gratuito o remunerado.

“La remuneracion, llamada honorario, determinase por convendra
"de las partes, antes o después del contrato, por la ley, la costurbre
"0 el juez."

El de Enjuiciamiento guarda silencio; y la Ley &
Aranceles, considerando este cargo como remunerado
por naturaleza, le dedica la Seccion XIV, que dice;

"DE EOS APODERADOS

“Art. 40—Los apoderados recibiran los derechos siguientes:

"19—Un sucre cincuenta centavos por la presentadén del poder o
“la sustitucion:

»2*%-Un sucre veinte centavos por los escritos do pura sustanciadra,
“si ellos los formaren, inclusive firma y amanuense, si no excedo de ua
w'foja:

se—Cuarenta y cinco centavos por cualquier otro escrito firmado por
“abogado, fuera da amanuense:

a9—Cuarenta y dnco centavos por conocer y ver firmar a cada ks
"ligo de la parte contraria, y otros tantos por la presentadén do cacha
“testigo de su parte:

“5—Sesenta centavos por cada hora de asistencia a inventarios, ava-
ltos, remates, posiciones, entrega de bienes, y cualquiera otra diligea-
wcia judirial que demande tiempo:
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sucres cuarenta centavos por cada dia que permanezcan
ausa de la negligencia del poderdante; y
“pies08 ° Cgucr0 cincuenta centavos diarios por trasladarse a otro lu-
luido. Por asuntos relacionados con el carqo, y esto, fuera <
ifioiia 0 émbarcadioii.
. 41—En asuntos de menor cuantia, cobraran la mitad de los
M- ya expresados.”

Y al fin, entre las “Disposiciones comunes”, tiene
etaregla generad

“Art 57.__Los que percibieren mayores derechos que los asignados
la ley ° due no se dallen exPresados en ella, seran castigados
if efano con una multa de dos a veinte sucres, por el jue2 o tribunal
jiyOi sin perjuicio del procedimiento criminal. La multa no exce-

]a mitad en asuntos de menor cuantia.

"No obstante, los peritos, intérpretes, depositarios, apoderados, ama-
“Tueiises y curadores especiales, podran estipular con las partes su re-
“uibudon; mas, si en virtud de condenacién judicial, debiera pagar cos-
fas la parte vencida, no satisfara ésta sino los derechos fijados por la
1y a menos que hubiera aceptado la retribucion convencional®.

LECCION 111

DELEGACION.—SUSTITUCION—REVOCACION DE LA SUSTITUCION

2Z2—Concepto legal de la delegacién y la sustitucion,
relativamente al mandato.

Estos vocablos no son sinénimos, en su sentido natu-
ral Delegar es conferir el todo o una parte de las fun-
donesde un cargo o empleo a otra persona, que las ejer-
ceanombre y por autoridad del delegante y dentro de
Islimites que éste le sefiala. Sustituir es poner una per-
sraocosa en lugar de otra (1), o bien reemplazar una
personao cosa con otra.

U) Sustituir.—Poner una persona o cosa en lugar de otra (Diccionario
& la Academia)
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En el lenguaje juridico espafiol-tienen acepcién ¢
a la vulgar; pero la delegacion se refiere principal *

a la jurisdiccion, y la sustitucién a deudores, acreci@tb
herederos, albaceas, mandatarios, etc. (1). ’ e“ot§,

En nuestro tecnicismo legal, las dos palabras
fican lo mismo con relacién al mandato. ElI Cédigo”!'
hablaba solo de delegacién hasta que la Convencion w*
cional de 1869, que hizo en él varias reformas agrev’ 1
Art. 1266 el inciso segundo, que dice: “Por la muerte li
“mandante no se extingue el mandato para pleitos s
“ha empezado a desempefiar; ni por muerte del ; J &
“rador, en el mismo caso, terminan las facultades del 3U
“tituto delegado”. Isus-

Esta es la Unica vez que el Cédigo Civil habla ¢
sustitucion, a propésito del mandato, y la considera equi
calente a delegacion al decir sustituto o delegado.

El Cédigo de Enjuiciamiento del mismo afio 69, ex
pedido por la propia Convencion, limitése a decir"
“Alt. 119—EI procurador que ha sustituido el poder
“podra revocar las sustituciones que hubiere hecho, y e
“cer (I)tras en todo o en parte, con arreglo al QGxig
“Civil”.

Empled la palabra sustitucion, sin la mas remota
idea de alterar el plan del Cédigo Civil, y antes bien refi-
riéndose expresamente a él. En otros términos, no tratd
de conceder al mandatario la facultad de sustituir; y, por
el contrario, considerandola ya establecida por el Cidigo
Civil, limitése a hacer constar la facultad que, pord
mismo hecho, correspondia al mandatario de revocar
las sustituciones y hacer otras.

(1) Escriche: “Delegacion.—La facultad que un juez ¢ tribunal concede
“a alguna persona para que conozca de una causa en nombre de aquel, y en
“la forma que le prescribe.

"Subrognciéb.—La accién de sustituir o poner una coso en lugar de otra
“cosa, 0 una persona en lugar de otra persono. La primera se llama real,y b
“segunda personal. Pagina 1547.

“Sustitucion.—Ln subrogacién de una cosa en lugar de otra cosa o de ua
“persona en lugar de otra persona"

La subrogacién es sustitucion, y la sustitucién, subrogacion. Circulo vi-
cioso que tienen todas las definiciones de diccionarios.

La legislacion espafiola se ocupa especial y ampliamente en la sustitucién
de herederos, haciendo minuciosas distinciones y clasificaciones.
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- pl Cédigo de Enjuiciamiento de 1879 se reformé
posicién, diciendo:

_, 247§l pitpgurador pue ha sustituidowl poder, Jigd1d revocar
juciores que hublese hecho, y hacer otras en todo o en parte;
m * - **>* podr4 también delegarlo, si no se le hubiese prohibido

Este es nuestro actual Art. 60 (1). Suprimiéronse
Hlabras con arreglo al Cédigo Civil, seguramente por
«aderarlas innecesarias; y se agrego la parte que he-
n-subrayado, én la que se empleo el verbo delegar sélo
n0repetir sustituir, y el adverbio también que aqui
ruivale a igualmente, para aclarar mejor el propésito
Ycorsiderai- las dos voces como juridicamente idénticas-
“ Podemos, por tanto, decir que la delegacién o susti-
fudén del mandato es el acto por el cual el apoderado
«nfiere 0 trasmite, total o parcialmente, a otra perso-
na las facultades que le ha otorgado el mandante (2).

(1) La notable diferencia en In numeracién depende de que en 1079 se
incorporé en el Cédigo de Enjuiciamiento todo la Ley Organica del Poder
Judicial.

(2 Al identificar el legislador las dos palabras, ha alterado hasta el
rigimon gramatical de una do ellas. En el sentido natural, habria sustitucién
tnel mandato cuando el mandante reemplazara a su apoderado con otra per-
soe El sustituido, es decir, el complemento directo del verbo, seria el apo-
derado; y deberfamos decir sustituir mandatario, en vez de sustituir ol poder.
Ms, en virtud de la identificaciéon hecha por el legislador, tenemos y decimos
qeel apoderado sustituye el poder, como si dijéramos que lo delega; y viene
i ser el poder el complemento directo del verbo sustituir, siendo asi que lo
qeen verdad se cambia o sustituye es, no el poder mismo, sino la persona
«cargada de ejercerlo.

Y a propésito de régimen, sustituir, en el sentido en que nosotros lo em-
picamos, exige en o a en el complemento indirecto; esto es, debe decirse sus-
Mhir el poder Cj| alguno o a alguno. Puede decirse que alguien sustituye a
«tro en el poder.

Delegar admite la proposicion en (delegar en su hermano); y también un
6itivo personal (delegarle el poder). En virtud del dativo, puede emplearse*
k~blén a (delegarle a su hermano el poder). Salvé—Zerolo, lIsaza, etc.
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273—Doctrina del Codigo Civil sobre la delegad’
Sus efectos en los diversos casos— Aplica?. 11
los poderes judiciales.— Sus inconvenientes  a
misién mercantil. Lo

E1 Cédigo Civil consignay desarrolla su sistema
lativo a la delegacion en 'las siguientes reglas ju-ri®

Cas“AQT)ZlZZ—EI mandatario podra defegar el encargo si no se |
“prohibido; pero no estando expresamente autorizado para delen t
“respondera de los hechos del delegado, como de los suyos propi;°°'

“Esta responsabilidad tendra lugar aun cuando se le haya conf j
“expresamente la facultad de delegar, si el mandante no le ha des"T
“do la persona, y el delegado era notoriamente incapaz o insolvente

“Art. 2123— a delegacion no autorizada o no ratificada expresa
“tacitamente por el mandante no da derecho a terceros contra el mandén
“te, por los actos del delegado.

“Art. 2124—Cuando la delegaciéon a determinada persona ha sido
“autorizada expresamente por el mandante, se constituye entre el man
"dante y el delegado un nuevo mandato que sélo puede ser revocado por
"el mandante, y no se extingue por la muerte u otro accidente que sobre-
"venga al anterior mandatario.

“Art. 2125—E| mandante podra en todo caso ejercer contra el dde-
“gado las acciones del mandatario que le ha conferido el encargo".

La primera de estas reglas, en que se basa el sistera
. —la de que el mandatario puede delegar, si no se leha
prohibido— no nos parece conveniente ni cientifica, por
lo menos respecto del mandato judicial. Nosotros la cam
biaramos, diciendo: “El mandatario no puede delegar
sino cuando el mandante se lo ha permitido”. Es dear,
incluyéramos la delegacién entre los actos para los ae-
les necesita el apoderado clausula especial.
Y nos fundamos en el principio juridico general, re-
conocido en los siguientes términos, por el mismo legis-
lador, al tratar del cumplimiento de las obligaciones:

“Art. 15G2—Puede pagar por el deudor cualquier persona a rom
“bre del deudor, aun sin su consentimiento o contra su voluntad, y an
"a pesar del acreedor"”.

‘Tero si la obligacién es de hacer, y si para la obra de que se troto
"se ha tomado en consideracion la aptitud o talento del deudor, no poda
ejecutarse la obra por otra persona, contra la voluntad del acreedor.

(1) EI Codigo Argentina tiene reglas analogas a los Arts. 1024 a 168*
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v las gestiones de todo mandatario —sobre todo de

* Jatario judicial— son actos para los cuales in-
""Atemente han de tomarse en cuenta las aptitudes o
@1 J /éec}a_persona a quien se las confia. Por mane-
icreia ¢,Jig0) ai tratar del mandato, hubiera guar-
rai_qgllencio respecto de la delegacion, el caso —rigién-
i"0  laregla general de este Art. 1562— se habria
“plto'en sentido negativo, o bien habria dado lugar,

nensefia Pothier, a una -cuestion de hecho sobre la

retacion de la voluntad del mandante, y no habria
hifo la delegacion sino cuando las circunstancias del
a®;jesen a entender que para el mandante era indife-
rfeflue el mandatario ejecutase el mandato, por si mis-
il opor medio de otra persona.
w Jfmandatario, por la naturaleza del contrato, no
migktener otras atribuciones que las que el mandante
L querido confiarle; y el legislador, al sefialarlas, se ha
«opuesto principalmente interpretar la voluntad taci-
tadel mandante. Ahora bien, el silencio del mandante
aorden a la delegacion, no puede de ninguna manera
interpretarse en todo caso como concesién tacita de esa
facultad, por lo mismo que no cabe suponer que el man-
fante prescinda, por lo general, de tomar en‘cuenta las
aptitudes personales del mandatario.

Nuestro Cédigo sigue en esto, como en casi todo lo
relativoa la materia de los contratos, al francés, el cual,
tohemos visto, se aparta algin tanto de la doctrina
tradicional sintetizada en las ensefianzas de Pothier;
moalgunos Cddigos modernos adoptan la regla con-
traria. Asi el peruano actual (Art..10) incluye expresa-
nete la facultad de sustituir entre las que requieren
dasda especial (1).

- () El Codigo Napoledn no da declaracion expresa sobre la facultad
cHlegar, y dejandola sobreentendida, trata sélo de la responsabilidad del
carcklarlo, en los diversos casos, en estos términos:

“At 10—t e mandataire répond de celui qu’il s’est substitué dans la
islun—19 Quand il na pas recu le pouvoir de se substituer quelqu'un;—
y ce pouvoir lui a été conféré sans désignation dune personne, et
* cdlle dont U niait choix était notoirement incapable ou insolvable.—Dans

Cédigo — 14
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Sentado el principio de la delegabilidad del
esto es, de que la facultad le delegar es de la natural 1
del mandato, prevé el Cédigo los siguientes casos- 61

1»—Que el mandante haya facultado al mandan, m
para delegar a persona determinada; Wi»

»— Que la haya facultado para delegar, smjnw
carie personas;

,32—Que haya guardado silencio sobre delegacion

49—Que el mandante haya negado al mandatario i
facultad de delegar- a

En el primer caso tenemos una sustitucion, en e ra
tural y riguroso sentido de la palabra: el primer manda
tario queda reemplazado por el segundo; su calidad y
sus facultades terminan, y sobreviene un nuevo mence
to entre el mandante y el sustituto. El sustituto repte,
senta directamente al mandante; y los terceros que an
él contratan, tienen accion directa contra el mandante
El primer mandatario no responde de los actos del a8
tituto.

En el segundo caso ocurre lo mismo, a menos qued
mandatario haya hecho la delegacion en persona noo-
riamente incapaz o insolvente. S6lo en este caso respor+
de el delegante dejos actos del delegado.

En el tercer cagd, la facultad de delegar se sypore
tacitamente concedida, por el mismo hecho de no habér-
sela negado, pero el mandatario delegante responde &
los actos dei delegado como de los suyos propios, quien
quiera que éste sea.

En el cuarto caso se siguen estas consecuencias:

a) —La delegacion es un nuevo mandato de
gante al delegado;
—=EI delegado representa directamente’,
mandante, sino al delegante;

c) —Fl- tercero que contrata con el delegado

accion directa, no contra el mandante, sino contra el ¢

“tous les eos, le mandent peut agir directement contra la personne que k
“mandataire s’est substituée”.

Este articulo fue objeto de interesante discusion en los trabajos pW*
ratorios del Cédigo; y la doctrina general de los expositores, fundada end
sirvié de norma principal al autor de nuestro Cddigo.
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fior los actos del delegado. Salvo el caso de rati-

» S <d mandante;
fi@ _-Con respecto al mandante, el mandatario res-
nck de los actos del delegado, como de los suyos pro-

PI®) —EI mandante si tiene accién contra el tercero
los actos del delegado.
P> Larazon de esta Ultima consecuencia consiste en que
.mandante que no ha conferido la facultad de delegar,
finueda el derecho de ratificar o no la delegacion; y al
«tificarla, se siguen todos los efectos del primero de
L casos que hemos considerado, es decir, la ratificacion
auivale @ que el mandante hubiera autorizado desde el
Jimer momento la delegacién hecha por el mandatario.
p Porsupuesto, el mandante que ratifica expresa ota-
citarente la delegacion, para ejercer las acciones con-
trael tercero, o sea para aprovechar de lo favorable de
lagestion del madatario, tiene que aceptar también lo
alverso, es decir, las obligaciones o responsabilidades
gede la gestion del delegado se sigan en favor del ter-

% 1o judicial no puede ocurrir el caso cuarto. Si el
mandatario a quien el mandante ha denegado la facultad
ckdelegar, otorga una delegacion, el delegado carece de
personeria, y el juez no puede permitirle la intervencion
enel juicio, y debe anular las gestiones que de hecho hu-
hexpracticado. Puede, si, ocurrir y ocurre con frecuen-
dael tercero, el de que, en el poder nada se diga sobre
legacion o sustitucion. Ese silencio del mandante se
interpreta por la ley, segn liemos visto, como una taci-
taconcesion de la consabida facultad; el delegado tiene,
p lo mismo, personeria legitima para representar al
mandante, y sus actos obligan a éste, con relacion a la
draparte con quien se sigue el juicio- Pero el delegan-
te esto es, el primer mandatario, responde de los actos
d delegado como el de los suyos propios, con relacion
d mandante.
Conrespecto al segundo caso, la regla de que el man-
carte autorizado para delegar, sin designacion de per-
! g, es responsable sélo en el caso de haber delegado a
Persora notoriamente incapaz o insolvente, nos parece
poo satisfactoria; pues debiera extenderse la respon-
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sabilidad aun a los casos de delegacién a persona m
fiestamente inepta o inadecuada para el acto de n,
trate; si se tiene en cuenta que el mandatario esta %
gado a desempefiar su cargo con el cuidado de un h
padre de familia, esto es, con razonable diligencia vi
caucion. s P

Reglas sobre los comisionistas.—La comisién rif;
re del mandato en que el comisionista gestiona a sun z
pié nombre; y de esta diferencia sustancial fluyen m
chas consecuencias, reconocidas por el Cédigo de Coner
cid. Mas en cuanto a delegacion, la regla de este (bdloe
bastante analoga a la civil, es la siguiente: s’

"Art. 376.—E| comisionista debe desempefiar por si mismo la conj.
“sion, y si la delegare sin autorizacién previa del comitente, responfo
w'ce la ejecucion del delegado.

'Si en la autorizacion para delegar no se le hubiere designado per.
“sofia determinada, respondera de la delegacién que hiciere en persona
“notoriamente incapaz o insolvente.

“Siempre que delegare la comision, deberd dar aviso al comitente.

“En todos los casos podra el comitente ejercer sus acciones contra
“el delegado”.

No nos detenemos en formar el paralelo entre esta
regla y la civil del mandato, porque no tiene importan-
cia para el Derecho adjetivo o procesal; pero si hacemos
notar que, en nuestro concepto, la regla del primer indso
debiera extenderse también al mandato, y especialmente
al mandato judicial.

274—Ratificacion del mandante.— Ratificacion
mandatario.

La ratificacion, es decir, el consentimiento post fac-
tum, surte todos los efectos de la autorizacion previao
simultanea. EI mandante que, no habiendo autorizado
para sustituir, ratifica la sustitucion o los actos del s
tituto, los pone en el caso primero de la proposicion ar
terior, esto es, en el de una delegacion a persona indica
da por el mandante. La x-atificacion puede ser expresa o
tacita; y la segunda consiste en un acto cualquiera ge
Ioglcamente suponga la aceptacion.
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wn lo judicial, esta ratificacion surte los mismos

tas tive la que se da respecto de los actos de un agen-

~ ficioso o de quien ha gestionado con oferta de legi-
<r-x sUpersoneria.

ratificacion del mandatario que no ha delegado

nder o que lo ha delegado sin tener facultad para

n hace también propios del mandatario los actos del

fijado o agente oficioso; y como tales, son validos,

Mg al mandante>y surten todos los efectos legales.

2j5—Revocacion de la sustitucion.

El Cgo. de Enj. dice:

“Art. 60—EI procurador que haya sustituido el poder, podra revocar
sustituciones que hubiere hecho, y hacer otras en todo o en parte;
*yel sustituto podra también delegarlo, si no se le hubiere prohibido".

Esto no obstante, podemos hacer distincién: si se
trata del primero de los casos de nuestra proposicion
27, es decir, de una delegacion a persona determinada
porel mandante, el mandatario no puede revocarla,
aento lo dispuesto por el Art. 2124 y las consideracio-
nes que adujimos al estudiar aquel caso.

No puede alegarse que la regla del Cédigo de Enj.
esespecial para el mandato judicial; porque la del Ci-
M, si bien es general para todo mandato, es, a su vez,
especialisima para el caso de delegacion autorizada por
d mandante con designacion de persona.

Ademés, recordamos ya.que el articulo del Cédigo
e Enj. tenia en la edicién de 1871 (hecha en virtud de
laley expedida por la Convencion de 69) la frase con
areglo al Cédigo Civil, y que la supresion de esta frase
enel Codigo de 78, no obedecid a intencion de alterar
enmanera alguna las reglas del Cédigo Civil, fundadas
enla naturaleza misma del acto.

En los casos segundo y tercero, esto es, de autori-
zdinpara delegar, sin designacién de persona, y de si-
ledio sobre delegacion, puede el mandatario revocar a
aarbitrio las delegaciones, en todo o en parte, otorgar
etras, etc. al tenor de lo dispuesto por el Cédigo de Enj.
euel articulo transcrito.
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§ 2?

276.—Modos de terminacion reconocidos por la ley
Desempefio del negocm— 2R Expiracion del ni
20— 37 Revocacion: reglas del Cédigo Gl
¢Hay mandatos irrevocables?— Regla del Cédi?
de Enj.: presentacion del mandante— Revoca*
tddta— Forma de la revocacion— Pago de costas

EIl Cadigo Civil dice:

«"Art. 2150.—El mandato termina:
']<.7 Por el desempeﬁo del negocio para que fué constituido:
"29 Por la espiracion (1) del término o por el cumplimiento deu
“condicion prefijados para la terminacién del mandato:
"39 Por la revocacion del mandante:
"4¢ Por la renuncia del mandatario:
“5? Por la muerte del mandante o del mandatario:
»$9 Por la quiebra o insolvencia del uno o del otro:
"79 Por la interdiccion del uno o del otro:
“8? Por el matrimonio de la mujer mandatario:
"99 Por la cesacion de las funciones del mandante, si el manckto
“ha sido dado en ejercicio de ellas".

Y, segun el Art. 61 del Cédigo de Enj-, la procura-
cioén jUdICIal termina en los mismos casos, con las dife-
rencias y condiciones que anotaremos en los lugares res-
pectivos.

Casos 1* y 20—Sobre los dos primeros modos, sile
ciados en el-Cédigo de Napoledn, acaso por muy d:ms,
no se nos ocurre ninguna observacion-(2). Totalmente
terminada la gestion para la cual se confirié el mandato,
éste expira por el ministerio de la ley; como expira tam
bién, aunque el asunto esté inconcluso, si el mandante
lo ha conferido por plazo determinado, y vence ese pazo

Caso 3?—Revocacion.—E|l Cddigo Civil dice a ete
respecto:2

(1) El Cadigo Civil dice siempre espirar, espiracion, cuando- debia ckdir
expirar, expiracion.

(2) Art. 208—Le mandat finit—Par la révocation du mandataire—P#
la renonciation de celui-ci au mandat,—Par la mort naturelle ou civile, la*
terdiction ou la déconfiture, soit du mandant, soit du mandataire.
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2jgj__La revocacién del mandante puede ser expresa o laci-

.a eg ei encargo del mismo negocio a distinta persona".
<. prijner mandato es general y el segundo especial, subsisto
0 Mandato para los negocios no comprendidos en el segundo”.
/d P'n0r2is2—El mandante puede revocar el mandato a su arbitrio,
“vocacion, expresa o tacita, surte efecto desde el dia en que el
“fte ha tenido conocimiento de ella; sin perjuicio de lo dispues-

El mandato es, pues, revocable, a voluntad del man-
, aun cuando se haya sefialado plazo fijo, y aunque
i haya estipulado remuneracion para el mandatario,
Toflee serrata de un negocio propio del mandante. S6-
loaue, en este caso, Puede caber, seglin opinan algunos
autorsytribunales ranceses, una indemnizacion en fa-
vor del mandatario, atentos 10s términos del contrato y
las circunstancias del caso (Laurent Tomo 28, Ni-0s. 98

N “La revocabilidad del mandato” —dice Laurent—
‘supone que ha sido otorgado en interés de sélo el man-
dante. Si el mandatario o un tercero es interesado en el
asunto, cesa de ser revocable” N9 104.

Cita en seguida este expositor la autoridad de la
Corte de Casacion y de otros tribunales, que asi lo han
resuelto.

Silas partes han estipulado expresamente, en inte-
réscomdn de ellas, la irrevoc&biidajd; o si, como dice el
At 2107, el negocio interesa juntamente al mandante y
al mandatario, de modo que la revocacién seria incom-
petible con la naturaleza del contrato o con los derechos
ced provenientes, es indudable que el mandante no po-
driarevocar a su arbitrio el mandato.

Regla adjetiva.—El Codigo de Enj. exige, para que
surta efecto la revocacion, que el mandante salga perso-
nalmente aldjumo 0 constituya otro procurador. Art. 62.

La condicion de Salir personalmente al juicio no sig-
nifica presentarse o residir materialmente en el lugar
H juicio, sino apersonarse en la causa, esto es, dirigir-1

(D) De lo dispuesto en el Art 2100 trataremos en 1a proposicion 278.
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se al juez manifestandote la revocacién, a fin de ni
ta conste de autos, y se cuente en lo sucesivo con, *
mandante. o

Si éste, revocando el poder, nombra otro pi-ocurait
tampoco valdré la revocaciéon mientras el mismo ni
dante o ¢ nuevo apoderado no lo comunique al juez d*jl
causa, en la forma indicada. «

Si él mandante revoca el poder, por escritura W
ca o por cancelacion de la escritura de mandato, por
eos publicados por la ‘imprenta o carteles, etc., el
to quedara revocado para lo extrajudicial; pero en]n"
procesos en que esté figurando el mandatario, continua
réd éste como tal, mientras no se haga constan- de ante
la revocacion, apersonandose el mismo mandante Od
nuevo apoderado.

EI mero hecho de gestionar personalmente el man
dante, no constituye revocacion tacita, como lo decian
el Codigo de Enj. en el Art- 67.

Si él mandante, sin déeir que revoca, el poder, encar-
ga él mismo asunto a otra persona, hace revocacion t&
cita, Segun el Cédigo Civil; y si el nuevo mandatario com
parece en la causa, con él debera contarse en lo sucesi-
Vvo; sin embaa-go de que, para el caso de presentarse d
mismo mandante, él Art. 67 exige revocacion expresa.

Si el primer mandato es general y el segundo exe-
cial, debe subsistir el primero para todo lo no compren-
dido en él segundo. Si, al contrario, el primero es especial
y el segundo general, no deberd considerarse revocado
el primero por el segundo, a menos que asi lo den a et
tender los términos o el espiritu del segundo.

Forma de la revocacion.—El mandato judicial ®
otorga por escritura Fl.]blica 0 por instrumento plblico
ante él juez parroquial, en los respectivos casos, conoya
sabemos (prop. 263). Para la revocacion, no se exigela
misma solemnidad: basta que conste de autos en aal-
quier, pedimento o solicitud.

Pago de costas.—Revocado el poder, el Fago de e
derechos judiciales, costas, etc., se exigira al mandante,
aunque provenga <ie causa anterior, salvo que ésta sa
alguna condenacién personal contra él mismo apode-
rado.
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.raso 4°— Renuncia— Regla_del Cédigo Civil—
2 -Puede el mandatario renunciar el derecho de re-
nunciar? . m— Regla adjetiva: presencia del man-

dante.

El Cédigo Civil.le-reconoce al mandatario el dere-

, jg renunciar, sin hacer distincién de casosi y por
, renuncia termina el mandato. ¢Podra el mandata-
renuncidir ese derecho?...— ¢Se lo entendera renun-
hndo & el mandatario se ha comprometido a desempe-
jij-¢ cargo por tiempo fijo o hasta la conclusién del

°SNada dice la ley al respecto; y para responder, te-
nemos €N cuenta;

E_—Qqe puede haber renunca de derechos, pero no-
ceobligaciones;

2—Que cualquiera puede renunciar libremente los
derechos provenientes de 1a ley o de los contratos, si la
renuncia NO perjudica a terceros ni al orden publico;

3&—Que los contratos legalmente celebrados son
«urley para los contratantes-

De estos antecedentes juridicos deducimos que el
mandatario puede renunciar su derecho de renunciar el
mendato, y que esa renuncia debe considerarse implicita,
el pacto de desempefar el mandato por tiempo fijo o
hesta la conclusion del negocio, salvo el -caso de imposi-
hiliced fisica u otro inconveniente insuperable.

Presupuesto ese derecho, dice di Cédigo Civii:

“Art. 2154—L a renuncia del mandatario na dara lin a sus obliga-
“dones, sino después de transcurrido el tiempo razonable para que el
“mendante pueda proveer a los negocios encomendados.

“De otro modo, se haré responsable de los perjuicios que la renuncia
‘tase al mandante; a menos que se halle en la imposibilidad de admi-
“nistrar, por enfermedad u otra causa, 0 sin grave perjuicio de sus inte-
reses propios”.

Con esto habiase previsto suficientemente el caso
ceuna renuncia intempestiva, y evitado, en lo posible,,
asinconvenientes; mas el Cadigo de Enj. (1ue para el
cxode revocacion, exigié que el mandante saliese pei-so-
uahnente al juicio o constituyese otro apoderado, para,
dderenuncia, quiere que el mandante esté presente en
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«1lugar del juicio. Si estd ausente, aunque sea anocaj-
starada, la renuncia no surte efecto, y el mandatarion®-
mque seguir- comlo tal hasta e1fin dei juicio, quiera 186
mquiera, pueda o no pueda, y aunque el mandante senato
la renuncia y no le dé recursos ni le pague la remun ~
cién convenida, 'etc. p _ e

Lo cual no guarda conformidad” ni con la doctri

msustantiva ni con los principios, juridicos. 2}

« Deberia, pues, eliminarse el Art. 63 adjetivo (,m
jor sustituidlo con otro que dijese: “El mandatario m
renuncie, indicard la habitacion en que deba ser notifi
cado el mandante; y si éste estd ausente, continuad”
aquél representandole, hasta que conste de autos haw
se.notificado Ja renuncia, por comisién o exhorto, yi,'
que por eso se interrumpa el curso de 'la causa. *

Puede suceder que, presentada la renuncia dej mil
dataré, el juez Ja acepte y siga contando con el mandan
te, por medio de boletas, y que, con posterioridad, se d=!
cubra que éste ha estado” ausente al tiempo de la renun-
cia. En tal caso, todo lo actuado desde entonces sera mi
lo, a costa del apoderado renunciante.

Pago de derechos y costas.—Para el caso de revoca-
cién, nada dice el Cédigo, y nosotros nos inclinamos a
creer que ya no son de cargo del apoderado ni aun losa
teriores a la revocacion, a excepcion de las condenado-
nes en que él hubiere incurrido personalmente. (Prop.
precedente).

Paira el caso de renuncia, el Cédigo quiere evitar d
que, por medio de ella, se sustraiga maliciosamente cd
pago del mandatario, y cauce dificultades a la otra par-
te; y a este fin tiende la regla especial del Art. &4

.2718—Muerte del mandante.—Muerte del sustituycnte.—
- Muerte del mandatario-

Por regla general, los contratos no terminan por la
muerte de las partes, atento el axioma juridico de queto-
do el que contrata, contrata para si y para sus suceso-
res. Mas esta regla tiene excepciones, y una de ellas &
la del mandato, justificada, seguin ensefia Pothier, por
tarazén de que, en la ejecucién de este contrato, esd
mismo mandante quien obra -por el ministerio del nan
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(,I quien 'habla, estipula o promete -por ese medio;

el existencia de la persona que asi proce-

Pbasada «n fe confianza que el apoderado le inspira.
< "fjL jnayor razon, el mandato termina por la muer-
tedel mandatario a quien el mandante confié 1a gestion

< sm ceai €S de 1a naturaleza de este contrato, el que
«fiire por fe muerte del mandante, no es de su esencia,
abe que las partes, en virtud de su consentimiento, es-
tMezcan lo contraido. Asi los autores ensefian que el
andato no termina por la muerte del mandante, cuando
®i0ha pactado en beneficio de ambas partes o de una
ceellas y un tercero, al tenor de nuestro Art. 2107, y
general, cuando, de la naturaleza o los términos dél
contrato, se infiere claramente que tal fue fe voluntad
celos contratantes 3

Hasta el afio 1869, el Art. 2156 de nuestro Cédigo
Qwil decia solo esto: “No se extingue por la muerte del
mandante el mandato destinado a ejecutarse después de
dla Los herederos suceden, en este caso, en tos dere-
dhosy obligaciones del mandante” .

Mas la legislatura de ese afio agregé el inciso segun-
dque, concretdndose al mandato judicial, dice:

“Por la muerte del mandante no se extingue el man-
dato para pleitos, si se ha empezado a desempefiar; ni
por la muerte del procurador, en él mismo caso, termi-
ren las facultades del sustituto o delegado”.

De acuerdo con esto, pisose también en el Cédigo
adjetivo del mismo afio la regla siguiente:

“Arl. 120—Termina el cargo de procurador en todos los casos ex-
presados en el mismo Cadigo; poro si hubiere muerto el mandante y es-
tuviere trabada la litis con el mandatario o sustituto, continuara el una
“oel otro en su caso, representando al mandante difunto”.

Para evitar la vaguedad de la frase trabada la litis,

redactése la regla, en el Cédigo de 79, en los-términos
cenuestro actual Art. 61, segun el cual, para el procu-

) Aubry et Rau, R41G Troplong, N9 718; Duranton, T. 18, N9 284; Lau-
ret, T. 28 N’ 86.
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raidor del demandante se exige que se haya entahi j
el juicio, y pava el del demandado que se le haya cit j

Entablado el juicio quiere decir propuesta laj,,* »
da; por Ib cual no bastaria una diligencia preparatm-
Y la frase si ya se le hubiere hechola citacion, rektj-
al procurador del demandado, refiérese también a la
tacion de la demanda; J)u es, de otro modo, no tendria JF'
zon.de ser el articulo determinante la.

El pronombre le de la propia frase representa 4
apoderado; es decir, da a entender que a éste se ham
tificado la demanda. Mas creemos 3ue la regla se anlt
caria igualmente al caso en que, citado el mismo denian"
dado, falleciese después de haberse presentado en juic
su procurador

La primera .parte del articulo, la relativa al prOcu
rador del demandante, tendida también aplicacion, oa
hubiese propuesto la demanda él apoderado, ora el'mis-
mo mandante, con tal que aquél se hubiese presentado
en el juicio.

La frase continuara representando al mandante d-
funto es impropia, porque el difunto no es parte end
juicio ni puede figurar personalmente ni representado.
El procurador sigue representando a la sucesion o a s
herederos.

La circunstancia de que el mandatario haya coren
zado a ejercer el mandato en un juicio, le habilita para
representar a los herederos del mandante en ese juicio;
pero no es suficiente para que pueda, ejercer el cargo en
otro juicio diverso, aunque éste sea consecuencia de
aquél o haya entre ios dos cualquiera relacién o conexi-
dad. Si el caso es de citacion de nueva demanda, se la &
bera hacer a los herederos del mandante.

Sustitucion.—Si delegado el mandato y apersonado
ya edsustituto en el juicio, fallece el mandante, el men-
dato continda, y el sustituto o delegado representa a los
herederos del mandante, o sea al mondante difunto, oo
mo dice el Cédigo.

Si, en el propio caso de haberse delegado el manda-
to, fallece el mandatario después de apersonado el s
tltuto subsiste también el mandato, conforme al inciso
adicionado al Art. 2156 del Codlgo Civil, que ya cono-
cemos- ¢

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



ci la'delegacion ha sido autorizada con designacién

r-»na_esta disposicion legal no es sino mera conse-
di iade’laregia que, en tal caso, hay un nuevo man-
flif entre el mandante y él delegado, que, como dice el

i 7124 no termina por la muerte u otro accidente que

i «renga al anterior mandatario.

D En él propio caso de delegacion a la persona desig-
mandante, subsiste él mandato con respecto
'ialstltuto aunque a la fecha de la muerte del primer
mandatario, él delegado no se haya presentado todavia
la
S EI mandato extrajudicial termina ipso jure, por ia
uerte dél mandante, conforme al axioma soluto jure
jhntis SO|VItUI‘JUS accipientis, o por la muerte del man-
Sataifio debiendo sélo, en el primero de los casos, en el
jefa muerbe del mandante finalizar- las gestiones prin-
«niadas, cuando, de suspenderlas, seguiria perjuicio a
los herederos del mandante. (Art. 2155).

En el de muerte del mandatario, los herederos tie-
nen la obligacion que tes-impone el Art. 2157, en estos
términos:

“At- 2157—Los herederos del mandatario que fueren habiles para la
“administracion de los bienes, daran aviso inmediato do su fallecimiento
“al mandante, y harén en favor de ésto lo que puedan y las circunstan-
“daa erijan. La omision a este ropocto les hara responsables de los
“perjicics.

"K igual responsabilidad estaran sujetos los albaceas, los tutores y
“curadores y todos los que suceden en la administracion de los bienes del
“mendatario que ha fallecido o so ha hecho incapaz.”

ZR—Quiebra o insolvencia.— Interdiccién.— Matrimo-
nio.— Cesacion de funciones.

La persona que esta en quiebra o insolvencia puede
conferir mandato? . m (1) Si lo puede, ;por qué termina

(1) Laquiebra en el estado juridico de un comerciante que ha cesado en
¢ cunplimiento de sus obligaciones. Lo insolvencia es un estado analogo de
® o comerciante. Ambos estados son declarados por el Juez, a peticion del
misvo deudor o de sus acreedores, y esa declaracion surte el efecto de la
Incapeciced de que hablamos en la prop. 248. Los quebrados o insolventes
« llamen fallidos.
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elmandato porla quiebra o insolvencia superviviente?

.Y si el poder se ha conferido para el mismo juiciﬁ‘l"
preguntas debemos observar que el Cédigo no establ »
quiebra o cesion de bienes? ... Para responder a est*
incapacidades especiales para el contrato de manda*
y que, por lo mismo, este punto debe rega-se por W
glas generales sobre la capacidad para los actos y Gecl®
raciones de voluntad.

Entre esas reglas, contenidas en los Arts. 143
1437, tampoco se hace mencion de la quiebra o insolvj
cia; pero al tratar de la incapacidad relativa, hay un
ciso que dice:

“"Ademas de estas incapacidades hcry otras particulares, que corsis.
“ten en la prohibicién que la ley ha impuesto a ciertas personas paro
“ejecutar ciertos actos".

Y en el Cddigo de Enj. tenemos la siguiente dispo-
sicion:

“Art. 598—Por el hecho de declararse formado el concurso, queda
“el fallido inhabilitado para la administracion de todos sus bienes, paja
“disponer de ellos, y para contraer, sobre los mismos, nuevas obligado,
“nes. Dicha administracién pasa de derecho a la masa de acreedores
“representada por el Sindico, con quien se seguird todo juicio civil re-
lativo a los bienes del fallido; sin perjuicio de que éste sea oido, cuando
“el juez o tribunal lo crea conveniente.

‘Tero el fallido puede ejercer, por si mismo, todas las acciones qe
“se refieren exclusivamente a su persona, 0 que tengan por dbjeto
“derechos inherentes a ella".

En cuanto a la quiebra,'el Cédigo de Comercio adop-
ta reglais analogas en los Arts. 950y 951.

De estos antecedentes podemos deduca”

19—Que el mandato conferido por el quebrado oin
solvente para asuntos relativos a los bienes de cuya at-
ministracion esta privado, es nulo-

29—Que, con respecto a las acciones que el fallido
puede ejercitar por si mismo, puede también conferir po-
der a otra persona; v. gr. para un litigio sobre injurias,
para divorciarse de su conyuge, paira defender su estado
civil, y aun para gestionar en el mismo concurso o quie-
bra en todo aquello en que no deba ser representado por
el Sindico.
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;nue, POF la uiebra o insolvencia superviviente,
a"al mandato relativo a los asuntos a que nos re-
(jrmna" fij ndmero primero; mas no seria razonable

icl Morarlo terminado respecto de los demas del nime-

1S -Que, con mayor razén, no cabria la terminacion
mandato especialmente conferido para hacer la de-
1 -acitn de quiebra o la cesion de bienes y gestionar en.
i respectivo juicio.
e Quiebra 0 insolvencia del mandatario.—Aqui pode-
(shacerrpreguntas analogas. Es nulo el poder otorga-
f ynfallido?... Sino lo es, por qué la quiebra o in-
folvencia superviviente pone ténnino al mandato?..

El Cédigo tampoco declara a los fallidos incapaces-
rara aceptar poderes o mpdatos, ni, en general, para
tab contrato. Y el de Enj., que en el Art. 49 enumera
Bpersonas impedidas de .presentarse en juicio como-
procuradores, no menciona a los fallidos.

Luego la conclusién debe ser la de que el poder no es
rug y el fallido puede presentarse a ejercerlo. Mas si la
nuiebra o la insolvencia sobrevienen durante el ejercicio
d poder, termina el mandato.

La doctrina legal resulta en esto algo incoherente;
ynose nos ocurre otra explicacion que la de que, quien
enplea a un fallido, toma las precauciones™ necesarias,
envista de que ese individuo no tiene bienes con que res-
ponder; mas si, conferido el poder a persona que esta en
g capamdad de administrar sus bienes, sobreviene

quiebra o insolvencia, los intereses del mandante pue-
dncomprometerse gravemente; y es de suponer que, a
terer conocimiento de esa -circunstancia, el mandante no
hebria otorgado el poder.

Interdiccion del mandante o del mandatario.—Si, al
conferir el mandato-, estd en interdiccion el otorgante,
dcontrato es nulo, segun las reglas generales sobre ca-
pecicad para actos de voluntad; y si la interdiccion ocu-
e después del otorgamiento, el'mandato termina, con-
fome al Ajrt. 2150 del Cédigo Civil; a diferencia de lo
Qe sucede respecto de la mujer mandante que se casa,
anoya veremos.

Si el mandatario esta en interdiccion, al tiempo de
conferirsele el poder, es también nido el contrato, y no
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ecabe *la excepcion que respecto del menor y muiev

sada establece el Art. 2115 Si la interdiccion ocurre

rante el ejercicio del mandato, este termina, con

.al mismo _Alt. 2150. . A %"
Matrimonio de la mujer mandante.—El Caédigo

vil dice:

“Art. 2158—Si la mujer ha conferido un mandato antes del noiu
“monio, subsiste el mandato; pero el marido podra revocarlo a bu”
“bitrio".

Este articulo aplicable también al mandato judicial
esté o no ejerciéndolo ya el mandatario. Por consiguié
te, si el marido no hace la revocacién, puede el mandata-
rio, no sélo continuar la gestion prmmplada sino propQ
ner o contestar demandas nuevas, dentro de los limites
del poder.

Matrimonio de la mujer mandataria.—Por este he-
cho termina el poder extrajudicial, segn el Art. 2150, sin
embargo de que, segun el 2113, si el mandato se confiere
a una mujer casada, los actos de ésta'son validos, dentro
de ciertos limites.

Para el*mandato judicial, el Cédigo de Enj. decla-
ra incapaz a*la mujer casada, salvo que el poder sea
marido; y a las solteras o viudas, a no ser que el poder
sea de parientes dentro del cuarto grado de consanguini-
dad o segundo de afinidad (Art. 49 N98). Por tanto, 9
la soltera o viuda que ejercia el poder de un pariente en
el grado dicho, se casa con otra persona, termina por d
mismo hecho el mandato.

Cesacion de las funciones del inandante, en virtud
de las cuales se otorgd el poder—Si el gerente de wn
banco, administrador de una sociedad, tutor o curador,
etc., que ha otorqado el poder para pleltos cesaend
cargo durante el litigio, por expiracion de su periodo,
por renuncia, etc., cesa también, por el mismo hecho, d
poder. Solutolure dantis, solvitur jus accipientis.

No ocurre lo que en 8l caso de muerte del mandante,
que el mandatario sigue representando a la sucesion, hes-
ta que los -herederos dispongan-
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aplicarse al mandato judicial el Art. 2160
B"'del Cédigo Civil?

Este articulo dice:

general, siempre que el méandalo espira por una causa ignora-
j ' mandatario, lo que éste haya hecho en ejecucién del mandato
‘A, y daré derecho a terceros de buena fe, contra el mandante.
'"Quedara asimismo obligado el mandante, como si subsistiera el
dato, a 1° due  mandatario hubiere pactado después de saber la
“fi'ta Je hizo espirar el mandato, si el contrato hubiere sido celebrado
«terceros de buena fe; pero el mandante tendra derecho a que le
?demnice el mandatario.
1 "Cuando el hecho que ha"dado causa a la espiracién del mandato
"hibiere sido notificado al publico por periddicos o carteles, y en to-
'ffs los casos en que no pareciere probable la ignorancia del tercero,
‘bodd el juez, en su prudencia, absolver al mandante™.

En materia judicial, pueden presentarse graves cues-
tiones, como éstas:

1?—Fl mandante revoca, restringe o modifica el
mendato, antes de que se presente el mandatario; y éste,
ignoréndolo o a sabiendas, comparece a nombre del man-
darte, sin que ni el juez ni la parte contraria tengan no-
tidade aquel acto del mandante que le deja sin perso-
rerid al apoderado;

2E-Renuncia el apoderado, antes de presentarse en
judq y locomunica al mandante; pero asi y todo propo-
reunademanda o Ja contesta, 0 se presenta en juicio ya
trabedo, ocultando al juez y a la parte contraria la ex-
piracién del cargo;,

3>Muere el mandante antes de apersonarse el man-
datario; y éste, ignorando la muerte o a sabiendas, se
presenta en la causa;

4~Pendiente el juicio, se declara insolvente o en
quidra al mandatario o al mandante; se les pone en in-
terdiccion; se casa la mujer mandataria, o cesa el man-
jante en el cargo o empleo en cuya virtud confirié el po-
lar (v. gr. renuncia el gerente que otorg6 el poder, o sa-
lece la menor edaid el pupilo, etc.) mas, no constando
leautos tales circunstancias, se continta la causa con el

mandatario.

Cédigo — 15
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En todos estos casos ¢es mufio el proceso o W i
gairse, para su validez, la ignorancia del mandatario 3
arreglo al inciso 19del Art. 2160, o la buena fe (iel ¢ 1
ro, segln el inciso 29? .

En favor de la prlmera solucidn, esto es, ge ]a i
dad, puede alegarse, ora que, por |Ios términos y ei 33
ritu de este articulo, parece referirse sélo a asuntosT"
trajudiciales; ora que, en lo judicial, la legitimidad i
personeria afecta a la solemnidad del proceso, y suf
constituye una omision sustancial de forma, que nodm
subsanarse por la ignorancia o buena fe de las partes 6

Por la segunda, o sea por la validez del proceso
diante la aplicacién de ese articulo:

1 9—No haber en esta disposicion del Cédigo Civil ri
en ninguna otra, excepcion expresa ni claramente técita
respecto de los asuntos judiciales;

29— os graves inconvenientes y aun fraudes a qe
puede dar lugar la solucién primera;

39—Para los casos de restriccion o revocacion cd
mandato, la regla del Art. 1697 sobre las contraescritu-
ras, que puede ser aplicable, por lo menos por analogia;

49—Asimismo por analogia, lo dispuesto por el Gd-
go de Enj. resFecto de revocacién y renuncia, en cuanto
da a conocer el propésito del legislador de que la expira-
cion del poder conste de autos, para que surta sus efectos;

53— a doctrina de nuestro Tribunal Supremo, qe
asi lo resolvié en una ocasion. Jurisp. caso 61;

69—La doctrina de los tribunales y expositores fran-
ceses respecto del mismo punto (1).

<1) Laurent, Tomo 28, N? 114; Troplong, Du Mandat Nros. 724 y 78

El Cédigo Napoleén, en que se basé el nuestro y al cual se refiere (i
doctrina francesa, dice simplemente: “Art 2008—Si le mandntnire ignr*
la mort du mandant, ou I unedes autres causes qui font cesser le mandat, ce qu
1 a fait dans cette ignorance est valide”.

El Digesto decfa: "Mandntoris morte solvi mandatum, sed obligationefl
allquando durare. Ley 20, texto de Juliano, "De Mandati”.
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*§ 2C

BEPIIESENTANTES LEGALES.—DEFENSORES PUBLICOS

~-iCuando y cdmo deben legitimar su intervencién o
' ' personeria.

Los representantes legales, por el hecho mismo de

'0 a0 necesitan otro titulo para estar en juicio a nom-
irede sus representados. (El marido por la mujer; el
e de familia por los hijos; el curador por el pupilo,.
Tics representantes de personas juridicas, por estas).
' Hl curador debe, eso si, presentar en todo caso copia.
sesudiscernimiento, que, segun el lenguaje de la ley, le
snede poder (Ajrt- 848).

Elpadrey el marido necesitan acompafar las corres-
pondientes partidas que acrediten su estado civil, sélo
«andola parte contraria se lo impugna (Art. 806), como
ioveremos después.

Los representantes de personas juridicas privadas
gerentes de bancos, sindicos de concursos, personeros-
Jotras instituciones, etc.) deben también legitimar en
tabcaso su personeria, con el respectivo nombramiento.
Aguos .opinan que se debe presentar ademas la escritu-
rasocidl, estatutos etc., que acrediten la existencia legal
céla institucion; lo cual nos parece exagerado e inad-
nisible en tanto que no haya redamacién o controversia
d respecto.

Losrepresentantes de personas juridicas de derecho
pHio (Agentes Fiscales, Personeros de Beneficenda,
Procuradores Municipales, Colectores, etc.) deben pre-
satar sunombramiento cuando la ota-a parte les disputa’
aniégala representaron o se suscita alguna duda o in-
ddete al respecto. Fuera de esos casos, no .es indis-
persdble la presentacion del titulo o nombramiento; pues
aoon las leyes se suponen conocidas de todos los ha-
blantes de la Republica, los empleados publicos se con-
fieran también conocidos como tales, mientras no se
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promueva cuestion sobre ese punto o haya motivo
dudarlo (1). (Véase en Jurisp, el caso 32). uPaa
Los defensores publicos (de menores, de au«™
de obras pias, de herencias yacentes, de derechos»,,’
tuales del que esta por nacer y de matrimonios) sOnt 6L
bien funcionarios publicos, y por la misma razén nlHU
tan obligados a presentar su titulo o nombramiento -f3
cuando se promueve incidente al respecto. No eje,?*
propiamente representacion o personria, a menos
por excepcion,se lo ordene la ley; son 6rganos del ir'l
nisterio pablico, y su funcién propia es la de la fia,.»
zacion o control en favor de los intereses que ies
encomendados; como lo hemos manifestado al exia»
esta materia en la Ley Organica del Poder Judicial
Los defensores de pobres no son defensores pyi.
eos, Como alli indicamos; no pertenecen al ministeriopy,
blico, y patrocinan a sus dientes, como cualquier ota
defensor. EIl Cddigo de Procedimiento Penal oooede
en algunas disposiciones al defensor, el derecho de re-
presentar ai procesado (Arta. 64, 144, etc.).

§ 4

DOS O MAS ACTORES O DEMANDADOS

282—Dos 0 més demandantes.— Dos 0 mas demenda-
dos.— Desacuerdo en el nombramiento de apodera-
do comin.— Rebeldia de los actores o demanda-
dos.— Intervencién personal, teniendo procurador
comin— Intervencién de un agente comin an
oferta de poder o ratificacion.— Recusacion &
asesores.— Revocacion del mandato.— Renuncia
del mandatario.— Terminacién del mandato pr
otros medios.

_ Mientras mayor es el nimero de las personas qe
intervienen en un juicio, més sé complica y embrollad

(1) EI Cddigo Chileno impone el deber de exhibir su titulo a los
comparecen en juicio en virtud de un cargo que requiere especial nombra-
miento, como lo vimos al estudiar la prop. 203; y no distingue el cargo pr
blico del privado.
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o Pealli la reSla»generalmente seguida por las

i,,itltUyail, UCIIKiu uc » I"fuucuum , un .Mfiu j)1U-
» irador;F}/ n0 lo hicleren>se les declarara rebeldes”.
or un mismo derecho, porque, como veremos
, U9 cabe que en un mismo libelo demanden dos o
és personas, por diversos derechos, o que intenten dis-
tintas acciones, con tal que tengan el mismo origen.
Aunen este caso podria la ley exigir la unidad del
procurador, @ MENOS que haya contraposicion de intere-
53entre los demandantes, como cuando dos 0 mas per-
doressolicitan la particion de una herencia u otra cosa

comn

Creemos también' que habrla sido mejor que la ley
d](se' “No se admitira la demanda si los actores no se

resentan por medio de un procurador comdn”; en vez

admitir la.demanda sin este requisito, y en segmda
cartérminos & los actores para que lo cumplan. Aquello
lmn’asido mas l6gico y natural y més practico, evitan-
cbel peligro de que, desde el primer momento, surja un
inci que pueda complicarse, si los demandantes no
eacuerdan en el nombramiento.

2—Dos 0 mas demandados.—Nuestra regla legal di-

@ “Sehara lo mismo, si fueren dos 0 més los demanda-
das, siempre que sus excepciones o derechos no fuesen
‘tliversos 0 contrapuestos™.

De aqui se deduce:

a) —Que no puede ordenarse a los demandados el
nombramiento de un solo procurador, antes de que de-
duzcan excepciones;

b —<Qeaun deducidas excepciones idénticas, no ca-
loesaorden, si los derechos son diversos; v. gr. si la de-
mercade nulidad de testamento se dlrlge contra el here-
«@\Py contra uno 0 Mas Iegatarlos y todos contestan
Mgando el motivo de nulidad;'
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c) —Que si antes de contestar a la demanda:
cen los demandados excepciones dilatorias idn?i
pueden ser obligados al nombramiento de procuradas '
mun, hasta que, propuestas las perentorias, se coti'd
si deben o no continuar del mismo modo;

d) —Que si dos o mas demandados deducen am
dilatoria, y los otros guardan silencio, reservandose n
las perentorlas los primeros pueden ser obligadir®
procurador com(n; mas no los segundos; sal

me).—Que si dos 0 mas demandados deducen eierf
excepciones, y otros dos o mas, otras, cada grupo chh‘
nombrar su procurador.

32—Desacuerdo de los demandantes 0 dermrﬂado,
en cuanto al procurador.—Para este -caso, algunos &l
gos extranjeros disponen que el nombramiento se hac’
por mayoria, y que, a falta de mayoria, elija el juz
Otros mandan, mas acertadamente, que a falta de acueé
do, da eleccién se haga por el juez, prescindiendo denj.
yoria (1). Nosotros no tenemos regla alguna; y por b
mismo, rigiéndose el caso por las reglas generales dels
contratos y por las especiales del mandato, es necesario

(1) PERUANO.—'Art. 14—E| nombramiento de apoderado comn &
hara por acuerdo de todos o de 1a mayoria de los interesados.

En caso de omisién de estos o si no hubiese mayoria, se hara el nonbra-
miento por el juez”.

CHILENO.—“Art. 13—En los cosos de que trata el Art. 20, el prooura
dor comun sera nombrado por acuerdo de las partes a quienes haya de re-
presentar.

El nombramiento deberd hacerse dentro del término razonable que ri-
fiale el tribunal”.

"Art. 14—Si por omisién de todas las partes o por falta de avenimiento
entre ellas, no se hiciere el nombramiento dentro del término indicado en
el articulo anterior, lo hard el tribunal que conozca de la causa, debiench,
en todo caso recaer el nombramiento en un procurador del nimero o en ua
de las partes que hubiere concurrido.

Si 1a omisién fuere de alguna o algunas de las partes, el norbramiento
hecho por la otra u otras valdra respecto de todos”.

“Art. 20—Si fueren dos o.mas las partes que entablan uno demenda o
gestion judicial y dedujeren las mismas acciones, deberdn obrar todas ar+
juntamente constituyendo un solo mandatario.

La mismo reglo se aplicard a los demandados cuando fueren dos o mir
y opusieren idénticas excepciones o defensas".
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Lsentimiento unanime de Jas Bartgs; y a falta de
dc®jmidad, incurren éstas en la rebeldia con que la-ley

lia B RS es mas grave, o por lo menos mas facil de

der para los demandados que para los actores; los
‘des, por el hecho mi,®n8 de P°n§r una_sola deman?a,
fTna"Conocer que estan de acuerdo; mientras que los
¢imandados pueden no tener confianza y relacion entre
lis" pueden estar resentidos o alejados por diversas
«isas; puede haber entl'e el)os secreta oposicion de in-
tereses” 0 miras, y hasta connivencia de alguno con el de-

AAun mas, el actor puede mezclar, de propoésito, entre
isdemandados alguna persona que obre de acuerdo con
dylesdificulte Ja defensa, con el pretexto de discordia
encuanto al procurador.

4« _Rebeldia de los demandantes o demandados.—
Slosdemandantes o demandados no constituyen el pro-
curador comdn, cuando se les ha ordenado hacerlo con-
fore a la ley, son dedai’ados rebeldes, a peticion de la
porte contraria, y desde entonces no se cuenta con ellos,
esdecir, no se les notifica ninguna providencia; no se les
corre traslado, etc- Mas eso no obsta, en nuestro concep-
to, a que puedan ellos emplear sus medios de defensa:
rendir pruebas, hacer alegatos, interponer recursos, etc.

52ntervencién personal, no obstante el procura-
dor comin—Si los actores o demandados, en su caso,
hannombrado el procurador comdn, sélo con éste se en-
tenderan las notificaciones y traslados; mas, aquellos po-
drés gestionar también personalmente, como hemos di-
dorespecto al caso de rebeldia, y como puede hacerlo
todo litigante que tiene procurador en el juicio (1)1

() El Cédigo Chileno dice: “Ari. 17—Cualquiera de los partea repre-
sentades por el procurador comin que no se conforme con el procedimiento
adoptado por 6l, podrd separadamente hacer alegaciones y rendir las prue-
bes que estime conducentes, pero sin entorpecer la marcha regular del jul-
doy usando de los mismos plazos concedidos ni procurador comin. Podré,
asimismo, solicitar dichos plazos o su ampliacién o interponer los recursos
aque hubiere lugar, tanto sobre las resoluciones que recaigan en estas so-
licitudes, como sobre cualquiera sentencia interlocutoria o definitiva".
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69—Intervencion de un agente comdn, con ofert
poder o ratificacion.—Si a nombre de los dos 0 mas?6
mandantes o demandados a quienes se les ha orden n
constituir un solo procurador, se presenta una nern
ofreciendo poder o ratificacion de ellos, se cuenta enla
sucesivo con esa persona; mas si ésta, Iegado el cas0
legitimar su personeria, presenta, no el poder sino lar
tificacion de los dos o mas actores o demandados, no/"
be contarse en adelante con éstos, y se les tendré conf
rebeldes, con arreglo al Axt.65; porque, por el hecho
presentarse de nuevo firmando todos, infringen su (i.
gacion de figurar por medio de un procurador comin »
incurren en la sancién de la rebeldia, establecida por ji;
cho articulo.

Por manera que el juez, en la misma providencia en
que de por legitimada la personeria del agente que jW
ré con.protesta de poder o ratificacion, debe ordenar qe
én lo sucesivo no se cuente con los rebeldes hasta qe
cumplan ese deber.

Nos inclinamos, empero, a creer que en este caso &
ria mais estrictamente legal y conforme con el pensa-
miento del legislador, no admitir la oferta de ratifica-
cién; porque el término que, segin el Art. 65, debe oo+
cederse a los dos actores o demandados, es para qs,
dentro de él, constituyan el procurador; y en rigor c¢
verdad, este deber no queda cumplido con la simple pro-
mesa de poder o ratificacion. Deseariamos, por tanto,
que en este sentido se encaminase la practica forense;
pues asi se. evitarian, los embrollos y dilaciones ocasiona-
dos por tales promesas y por la consiguiente ratificacion
de los interesados, que, de esa manera, vuelven a com
parecer personalmente sin procurador comdn.

79—Recusacion de asesores.—E| derecho de libre
recusacion que la ley concede a cada parte, no puece
ejercitarse sino por medio del procurador comin, cuan
do Jos actores o demandados, en su caso, lo han nombra-
do o han debido nombrarlo; porque todos constituyen
una sola parte. Mas si, por ser diversos los derechos o
excepciones, o por no llegar ain el momento de cumplir
el deber de constituir un solo procurador, pueden litigar
separada o individualmente, cada uno constituye parte
diversa; y puede ejercer aquel derecho:
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Esto ocasiona graves dificultades practicas y a ve-
~elve casi imposible la prosecucion de las causas,
@Snotable perjuicio de los intereses de la justicia. Di-
djj ajficultades provienen, cierto, de la institucién mis-
nde los asesores, que en los tiempos actuales, no exis-
, vasino en el Ecuador, pero cuya abolicién requiere
tras reformas o cambios, por ahora dificiles entre nos-
como lo observamos al tratar de ese punto en el es-
i diode la Ley Organica del Poder Judicial. En tal vir-
trd propusimos en la Gltima legislatura se adoptase pa-
jote casola regla que en el procedimiento penal terie- '
Lespara la recusacion de jurados, cuando son dos 0 mas
lssacusados, es decir, la de que se determinase por sor-
teoel orden en que pudieran hacer la recusacion los dos
Omés actores o demandados, de manera que entre todos
,opudiesen recusar mas de dos asesores. La Camara del
Serado acept6 nuestra indicacion, mas no pasé en la de
Diputados, y las cosas quedaron como antes.
F8—Revocacion del mandato.—Si el mandante es
upnsolo, puede revocar libremente el mandato extraju-
dicial Si son dos 0 més, cada uno de ellos puede ejercer
d mismo derecho, independientemente de los otros; y
desck ese momento expira el mandato, con respecto al re-
vocante.  No cabe sobre esto dificultad.

Si el mandato de una sola persona es judicial, puede
ser revocado con la misma libertad, a condicion de salir
personalmente al juicio el mandante, como ya sabemos.
Perosi son dos 0 maés 'los mandantes judiciales —actores
odemandados— y si conforme a la disposicion legal que
estudiamos, no pueden figurar en juicio sino por medio
ce procurador comdn, ;podré cualquiera de ellos revo-
a, por su parte, el mandato; y si lo puede, cdmo se si-
geen adelante? m..  ;Diremos que no, porque el revo-
cate no puede cumplir la condicién de salir personal-
nentea juicio, o admitiremos que, presentada la revoca-
dénpor uno de los mandantes, quedan todos sin procu-
rador comin y sujetos de nuevo a la obligacién de cons-
tituirlo, so pena de la rebeldia? ...

Extrafio es que nuetro* legislador no se haya preo-
cupadode este grave caso, ?ue tan facilmente puede ocu-
rrir en la practica; y a falta de disposicion especial al
respecto, nos inclinamos a creer, basado.s en los mismos
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principios a que nos hemos atenido al tratar del mand
extrajudicial, que la revocacion surte pleno efecto *
pecto del revocante; que éste queda sin representacion”
el juicio, y sin derecho a que se cuente con €l en las citan?ll
nesy traslados; pero que el mandatario sigue represol*
tando a los otros mandantese

Creemos, ademas, que el revocante podria gestion.,,
por si mismo, v. gr. para rendir pruebas, interpo»
recursos, como dijimos en los Nros. 49y 59de esta
posicién. . o

El Cbdigo Peruano, que se rige por el principio c»
la mayoria, dispone que,' por medio dé ella, puede revo-
carse €lpoder; pero que cada uno de los mandantes
de obtener del juez la revocacién o cancelacion del nan
dato, justificando motivos (1).

El Chileno, que adopta el principidle la unanimi-
dad, la exige también para la renovacion, pero peHTi-
tiendo, asimismo, a cualquiera de los mandantes, sli-
citar del juez, con justa causa, la cancelacion del man+
dato (2).

Ambos Codigos declaran que todos los mandantes,
de acuerdo, pueden revocar el mandato; pero la revoca
cién no surte efecto sino desde que aquéllos han consti-
tuido un nuevo procurador.

(1) "Art. 15—EI nombramiento de apoderado comin puede ser revoca
do por acuerdo de la mayoria de los interesados.

Puede serlo también por el juez, a peticién de alguno de ellos y por m-
tivo fundado. La oposicién de los otros interesados se sustanciard y decidird
como incidente.

Art. 16—La revocacién del poder del apoderado comun, hecha por les
interesados, no produce efecto mientras no se nombre nuevo apoderado 1
éste sale a juicio™.

(2) "Art. 15—Una vez hecho por las partes o por el tribunal el nom
bramiento de procurndor comin, podrd revocarse por acuerdo undnime ¢t
las mismas partes o por el tribunal a peticion de alguna de ellas, si en ese
caso hubiere motivos que justifiquen la revocacion.

Los procedimientos a que dé lugar esta medida se seguirdn en cuademo
separado y no suspenderan el curso del juicio.

Sea que se acuerde por las partes o que se decrete por el tribunal, b
revocaciéon no comenznrd a producir sus efectos mientras no quede constitui-
do el nuevo procurador”.
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Deseariamos que en . foro ilustrado se estudiasen
estos problemas y se insinuase alguna reforma a la le-

®—Renuncia del mandatario.—Tampoco tenemos
"gf/la especial para este caso, y debemos regimos por
Sfgenerales que, sobre renuncia, hemos visto en los dos.
rédfeos* consecuencia, el mandatario podra renun-
ciar libremente y separarse del juicio, si todos los man-
dantes estan presentes. En cuanto a los inconvenientes
1 estaregla legal, nos referimos a la proposicion 278.

En los demas casos de expiracion del poder, se apli-
caran iguamente las reglas generales.

LECCION 1V

PARTE LEGAL

De los procuradores
SINOPSIS

(Continuacioén del programa)

283.  —Definicion legal de Procurador, en el Art. 40.

284. —Detalle de las incapacidades legales para la procuracion judicial, én-
el Art 49—Reformas y deficiencias de este articulo.—Los ciegos.—Los anal-
fabetos.

26 —Los incapaces pueden sustituir, segin el Art 50.

280—Presentacion del poder, sogun el Art. 51—Historia de esta disposi-
cida—Falsa ‘personeria.—Sus efectos.—Presentacién de poder insuficiente.—
Presentacion posterior a la declaracién de falsa personeria.

1 —Forma de los poderes de menor y de mayor cuantio, segun los Arta.
&y 583—En las parroquias distantes, segin el 54—En la Regién Oriental y
enel Archipiélago, segtn el 55.

28 —Actos que requieren clausula especial, segin el Art. 56: 14 transi-
gir; 24 comprometer; 3? desistir; 44 absolver o diferir; 54 recibir.—Prorrogar
Jurisdiccion, Intentar demandas nuevas y sustituir, segin el Cédigo de 1869.—
Gestiones extrajudliciales/

288 bis—Confesién del cx-mandatario, segin la ley y la jurisprudencia.

20 —Detalle de los deberes procesales del apoderado, segin el Art. 57—
Deformes—Dos articulos suprimidos por innecesarios.

20 —El Art. 58. agregado al Cédigo en 1912, debié ser mero inciso del 54.

®L—Indemnizacién al apoderado reducido a prisién.—Art. 59.
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292. —Sustituciéon del poder, segln el Art. 00.—Referencias.
293 —Terminacion, segln el Art. 0L—Revocacién segin el Q—r

segln el 63y 04. " [€;9;:1°3
294. —Dos o més actores o demandados, segln el Art 65.
295. —Representantes legales segtin el Art. 66—Modo de legitima,,

soneria.—Sus funciones judiciales ordinarias y extraordinarias.—p Ucd!!j Per
-tituir o delegar>—Pueden ejercer las facultades del Art. 56? .... Conf B
del ex-representante.

296. —No debe contarse con el mondante, segiin el Art 67, aunqle
parezca personalmente.;—Citacion pora la confesién del mandante.—Rey(l

cion técita—Dos articulos suprimidos por inconvenientes. Ocdt
297. —Parn los motivos de excusa o recusacion, no se toma en cuento
mandatario.—Mola redaccién del Art 68—Su razén e historia. 8

Jurisprudencia

Caso 23—E| procurador puede aceptar parcialmente el poder? ....
e ser obligado a intervenir, si rehlsa hacerlo? -

Caso 24—La misma cuestion precedente, en relacién con el Art s14

Caso 25 —Contraposicion de intereses que impide al mandatario figurar
ecomo tal.

Caso 26—La firma a ruego no es poder.

Caso 27—Procuracion ejercida a nombre de un difunto.—Cabe ratifica-
cion de los herederos?....

Caso 28—Si el actor obra a nombre propio y al de otros, y luego otra per-
.sona comparece a nombre del actor, se ha de entender que representa n todc

Caso 30—La misma cuestién juridico, en un fallo anterior.

Caso 3L—Otro caso sobre In misma cuestién del endoso Irregular.—Coa-
lesion del endosante.

Caso 32—Mujer procuradora—;Cabe ratificacion de los actos de un men
datario incapaz?___

Caso 33—Ratificacion de los actos de un mandatario incapaz.

Caso 34—Presentacion del poder por persona diversa del apoderado.

Caso 35—La ratificacién es sélo para lo pasado.—El limite es 1a fechaen
-que se firmé el escrito o la de su presentacién?....

Caso 30—Distincién entre falsa personeria e insuficiencia del poder.

Caso 37—Consentimiento de la mujer casada, para la venta de sus bie
nes raices, expresado en un poder ante Juez parroquial.

Cnso 30—Poder ante juez parroquial para venta de bienes raices.

Caso 39—No cabe apelacion de ninguna providencia que aplique el Ari5L

Caso 40—Clausula especial para transigir.—Determinacién de la meteria

Caso 41—No se necesita clausula especial para sustituir.—Reserva ce
esta facultad por el mandante.

Caso 42—No Se necesita clausula especial para desistir en un incidente—
Y para desistir de la apelacién en lo principal?___

Caso 43—l Procurador Municipal no puede desistir.

Coso 44—kl apoderado del Procurador Municipal no puede desistir, do
-autorizacion especial.
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mAg_E| Procurador Municipal no puede confesar.
coso 4G—E| Procurador Municipal puede ratificar lo hecho a su nombre.
mn.—El Presidente del Concejo no puede absolver posiciones como tal.

Coso 4 —E| Presidente de la Republica no puede absolver posiciones,

"0 13°4g__.Facultades e instrucciones.
CS® s0—EI defensor de ausentes no puedo apelar.
51—Muerte del demandado mandante, antes de la citacién de la de-
~ —Ratificacion de los herederos.
mallCaso 52—Poder especial para transigir, con especificacion del objeto.
Caso s3—Disuclta una sociedad, puede subsistir el poder conferido por
lla para el pleito.
Caso 54—Revocacién del mandato y comparecencia personal del mandante.
c~g 55.__procurador comin antes de la contestacion.
caso 50—L0s representantes legales deben legitimar su personeria?___
Caso 57—E| curador de la herencia yacente puede representarla en juicio.
Cas0 ss—Antes de la aceptacion del poder no puede contarse con el apo-

cbraCaso s9.—Debe contarse en segunda y tercera instancia con el mandatario
ue figur6 en primera? .... Confesién del ex-mandatario.

Caso 60—La mujer que ha propuesto, demanda de separacién de bienes
nopuede desistir.

Caso o1.—Expirado el mandato antes del juicio, pleden ser vélidas las
gestiones del npoderado por la ignorancia de éste o por la buena fe del ter-
cero, conforme al Art. 2160 del Cédigo Civil.

Q' 02—Un tinterillo no puede ser apoderado, ni puede revocarse la
sentencia que le declaré tal.
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DESARROLLO
Art. 48
:283—Definicién legal de Procurador.

Este articulo es el 111 del Cédigo de 1869, el ~,,1
vez de "demandados”, decia “reos”, palabra que es?
poco usada en el lenguaje moderno para lo civil. p,."
222,

Las palabras actores o demandados deben eliminar
-sede la definicion, por indtiles, y ademas, porque los pro!
curadores Judlmales pueden figurar en juicio sin ser &
tores o demandados, v. gr. en los juicios de inventario

La definicion mismo estd por demaés, porque besta
decir procurador judicial para dar a entender que setra-
ta de un mandatario facultad.o para figurar en juicio
Seria Gtil la definicion si, .limitando el sentido natural &
la palabra, para simplificar el tecnicismo legal, dijera,
como_Caravantes: *“Son procuradores los mandatarios
autorizados para figurar en juicio”.

De este modo tendriamos diferencia de género y e
pecie entre mandato y procuracién; y con una sola pala
bra designariamos el mandato judicial, conforméndonos
con la idea que al respecto sugiere el Cédigo Civil, end
Art. 2103,

Por lo demas, nos referimos a la prop. 258.

Art. 49

'284—Detalle de las incapacidades legales para la procu-
racmnl judicial.— Reformas y deficiencias de este
articulo.

Sabemos ya (prop- 261) que estas incapacidades
fundan, ora en la incapacidad general para los aclos ju-
ridicos, ora en la incompatibilidad de funciones; bienen
consideracion al estado o condicién.social de ciertas per-
sonas; bien, en fin, en razones de indignidad o falta
“honorabilidad. Ahora vamos a estudiar en detalle gie-
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@son los incapacitados por la ley para 'la procuracién

{1 17L-1/>s abogados impelidos de ejercer la profesion.
Tarazon es clarisima: si por los cargos publicos que

wmnefian o por otra causa, estan ciertos abogados

Sdéidos de ejercer la profesion, contradictorio y ab-

*So seria que pudiesen intervenir en juicio como me-

ros procuradores. .

' 22 _Los menores y demas personas sujetas a guar-

El Aid. 49 que estudiamos no trata de la incapaci-
jadde ser procurador o mandatario, en general, sino
"imolerente de la de comparecer en juicio con ese ca-
nter. Segun esto, parece a primera vista que en la enu-
meracion podian omitirse todas las personas incapaces
Jecontratar, y mencionarse sélo aquellas que, pudiendo
jermandatarias, eran inhabiles para la procuracién ju-
didal. Se ha hablado, sin embargo, en este nimero de ios
menores y de todas las personas que estan o deben estar
kgo tutela o curaduria, para dar a entender que estas
personas NO pueden ejercer mandato judicial ni aun con
les solemnidades con que podrian contratar.

Ademés, concuerda esta disposicion con ladel Art. 36,
ijleprohibe a tales personas comparecer en juicio como
actores 0 demandados.

En la palabra menores estan comprendidos también
los hijos de familia; y esta disposicion manifiesta que
nmenor no puede ejercer la industria de desempehar
poderes judiciales.

2—{ os Clérigos.—Si son abogados, estan compren-
dids en el inciso primero, porque la Ley Organica les
prohibe ejercer la abogacia, a no ser en asunto propio o
cesusiglesias (1). La razén de esta prohibicion es la in-
compatibilidad de las contiendas judiciales con la mision
sacerdotal, que es de paz y caridad.

Por la misma razon, si no son abogados, no cabe que
puedan figurar en esas contiendas, en calidad de perso-
Nercs.

(1) Art 190, que transcribiremos al comentar el caso @ del articulo que
estudianos.
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4— os religiosos.—Estudiamos ya (prons 2di
257) la regla a que estéan, sujetos los religiosos q¢6,," 2
sitan comparecer en juicio como actores o demandad™
y las observaciones que tales reglas nos han sugerii’
Cuanto a la procuracion judicial, tenemos ahora unad
posicién mas’estricta: no pueden ejercerla los rei” ¢
profesos sino Para representar a sus conventos, ni aw
con licencia del mismo prelado. / in

69— os suspensos de la ciudadania—Este numen,
del articulo no pretende exigir gue todo procurador %»
ciudadano (prop.261), sino solo hacer indigno al queha
perdido la ciudadania por auto motivado, es decir, por
estar acusado de un crimen o delito. Deblo empero, aum
prender, con mayor razén, a los gue han perdldo la du'
dadania a virtud de condenacion judicial, con arreglo d
Art- 49 del Cédigo Penal.

69—Los tinterillos.—Estos fueron incorporados ala
lista de los inhabiles por la legislatura de 1890. La regla
tuvo sucesivas reformas; pero los incisos segundo, ter-
cero y cuarto, que tratan de la accion popular, de juzga-
miento porJueces de Letras, etc., datan sélo desde 194

La Ley de Instruccion Piblica de 1897, a la cual ®
refiere el inciso 29 facultaba en.el Art. 69a los Directo-
res de Estudios para imponer multas hasta de doscien
tos sucres a los que ejerciesen profesion sin titulo legal;
pero la de 1906, que rige actualmente, con varias refor-
mas posteriores, no dice nada al respecto.

El Cddigo de Policia, en el N929del Art. 42, corsi-
dera como reos de contravencion de cuarta clase, y cas
tiga con multa de veintitrés o treinta sucres y prisién o3}
chico a siete dias, a los que “en calidad de tinterillos oem
piricos, €] erzan, sin titulo legal, la abogacia o cualquiera
otra profesion”

El Diccionario Académico dice: “Tinterillo. Ameri-
canismo, abogado de poco saber y respeto”. Mal infor-
mada ha sido, pues, la Real Academia respecto de este
americanismo. En todos los paises de América en que e
usa esa palabra, es una voz despectiva con (1ue se desig-
na a los empiricos que, sin titulo profesional, se ocupan
en_defensas judiciales, considerandolos como una de les
mas funestas plagas sociales, por las corruptelas depra-
vadas que tienden a establecer en la préactica curial, y
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I's mil fraudes, raterias y abusos que cometen con
‘ente ignorante y sencilla que de ellos se confia.
lag Diversas medidas se han dictado en nuestras leyes

extirpar aquella plaga; pero todas han resultado
notorias, por la falta de caracter y biiena voluntad en
, hombres encargados de emplearlas; lo cual es tam-
f-L otra calamidad puUblica, mas grave y trascendental
” lade los tinterillos. Pero lo que no han podido hacer
?.Jpyes civiles y penales, lo van realizando, con su inexo-
e eficacia, las econdémicas. Se han multiplicado los
"bordos; %/ P°r lo mismo>se han puesto al alcance de
indslos litigantes, grandes y pequefos, urbanos y rura-
i Por otra parte, se han complicado las leyes, en rela-
@n con el enorme desarrollo de los negocios; y los pro-
tedimientos judiciales, saliendo de la esfera de la simple
reting, tienden a fundarse en principios elevados y cons-
tituir un_ mecanismo cientifico, para cuya comprension,
¢ hace indispensable la adecuada preparacion técnica.
Vtodo esto, afiadido al creciente desprestigio moral de
ls empiricos, les va alejando paulatinamente y hacien-
cbdesaparecer de los centros forences de alguna impor-
tanda, sin necesidad de sanciones penales ni de medidas
represivas violentas.
1 H empefio del legislador de facilitar la persecucién
judicial de esos perversos, llevole al absurdo extremo de
declarar, en el inciso Gltimo, que, en el caso de fallo abso-
lutario, no habra lugar a accién de calumnia. Por mane-
raque, a cualquier persona honorable se le puede acu-
sar ce tinterillo; y por mas infundada y maliciosa que
g la denigrante inculpacién, no tiene responsabilidad
dguna el acusador calumniante!...

Cierto que antes de esta ley, podian haberse abste-
ricbde acusar algunas personas, por temor de la accion
cecalumniary quiza alguna vez viése también que, acu-
sabun verdadero y consumado tinterillo, resultase ab-
adto por falta de pruebas o por debilidad del juez, y
geenseguida afligiese con la accion de calumnia al acu-
sadr. Mas el inconveniente quedaba remediado, racional
I'suficientemente, aplicando el principio juridico de que
«opuede haber accion de calumnia contra un acusador o

Cédigo — 16
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denunciante, sino cuando resulta claramente qlei

nuncia o acusacion han sido maliciosas, como lo Ha “m
expresamente ahora la Ley Reformatoria del CédiJ"IL
Proc. Penal, expedida en 1923, en su Art. 20, Q™

Véase en Jurisp. el caso 62, sobre otros puntos i
tivos a tinterillos. 9%a

> 0s dependientes de los Escribanos__El
bafio, como secretario del Alcalde, esta obligado a lanr
estricta imparcialidad, como también a guardar sea:
to de lo que ante él ocurre en los asuntos judiciales (Lt
Orgénica Arts. 122y 144); y el cumplimiento de estosct
beres no estaria suficientemente garantizado, si losd
pendientes del Escribano pudim-an figurar como gk
rados en las causas que ante él se actuasen.

Deben, empero, los Escribanos ir més alla en esta
materia, prohibiendo severamente a sus dependientes
recibir' gratificaciones de las partes, por avisos u dres
servicios relacionados con esas causas; a fin de quero
se eluda de ese modo la regla legal sabiamente cosul-
tada.

89— as mujeres.—FUndase esta incapacidad enan
siderarse impropio del recato de la mujer el ocuparse e
gestiones judiciales ajenas. Los apoderados judiciales c¢
profesion estan a corta distancia de los tinterillos; y sil
esto es feo para los hombres, para las mujeres sia
monstiucso. El Codigo de 69 no tenia esta incapacidad.

Las mujeres casadas no pueden representar a dra
persona que a su marido, ni aun a sus propios hics,
aunque el marido lo consienta o autorice.

99— os comprendidos en los Nros. 1® 2, 3f,
59y 99 del articulo de la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial que prohibe a ciertas personas ejercer la abogacia—
Ese articulo, que antes tenia el N9 171, como dice el G>
digo, es en la edicion actual de la Ley Orgénica, el 10
y su tenor es el siguiente:

“Art. 190—No pueden ejercer la abogada:

10—Los senadores y diputados, durante las sesiones del Congreso

2°—F| Presidente de la Republica, o el Encargado del Poder Hear
tivo, 103 Ministros de Estado y los empleados de los ministerios;

3?—Los magistrados de las cortes, los jueces ordinarios y especia-
les y los agentes fiscales;
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gobernadores o jefes politicos, los secretarios municipales
~'aaa a su carS°® 'a °MiCnu de inscripciones, los empleados de Ha-
cie! [os de policia y los militares en servicio activo;

*» £ 0. secretarios relatores y demas empleados de los tribunales
« sticia, excepto el editor de la Gaceta Judicial; los secretarios do
‘d a v demas subalternos de las judicaturas de letras, los escriba-

Haflos anotadores de hipotecas:

dB« Los clérigos de 6rdenes mayores, a no ser en causa propia o

yyinsTglesias a que pertenezcan;

“"j,_los frailes, excepto en las causas de sus conventos;
®—tos locos o fatuos y los prédigos declarados;
9—t0s que estuvieren con .auto motivado; y
jip_Los condenados a prision u otra pena mayor, durante la con-

elISIn embargo de lo dispuesto en los Nros. 1?2, 29, 39, 4y 5y 109
feeste articulo, las personas expresadas en ellos podran defender las
causss propias y las de sus parientes basta el cuarto grado de con-
saugulnidad y segundo de afinidad".

Como se Ve, en esta enumeracion, incorporada en el
Qxigo de Enj- por el inciso 99 del Art. 49, se repiten
algunas de las incapacidades ya puntualizadas en otros
incisos del propio articulo, las cuales, por lo mismo, pu-
lieran omitirse.

Los ciegos.—En el Cddigo de 1879 y los posteriores,
figuraban los ciegos entre los inhabiles para el mandato
judicial; pero fueron habilitados por Decreto de la Jefa-
tura Suprema de 1896, que se Incorpor6 en la edicion
k1899 y sigue en vigencia.

El mismo decreto habilité también a los abogados
degs para asesorar.

Los analfabetos.—Estos ciegos espirituales no estan
impedidos de ejercer la procuracién judicial, como ob-
servamos en la’prop. 261, a la que nos referimos.

Art. 50
26— os incapaces de sustituir.

Refiérese este articulo a las personas que, siendo
rapaces de contratar, no pueden comparecer en juicio
anoprocuradores, segln lo observamos en la prop. 262.
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Art. 51

286.—Presentacion del poder.— Historia de esta dun
cion legal.—Falsa personeria.— Sus efectos *
Presentacion de poder insuficiente— Leg|t<,
cion posterior a la declaracién de falsa psj.d
nerfa. , 9
Sobre la obligacion de presentar el poder, que® U
de los primeros y mas obvios deberes procesales ds]
curador, nos referimos a laprop- 2
Hlstorla—Orlglnarlamente es deC|r en el Cai(e
de 79, (1) tuvo este articulo un solo inciso, que decia:

“Art. 232—Los procuradores deben presentar poder en el juicio e
“que comparecen como tales, bien al principiar la litis o antes ce la
“sentencia; pero si en cualquier estado del juicio la otra parte exgs
“re que lo presenten, seran obligados a «lio, y en caso de no hacerla
“pagaran las costas y perjuicios que hubiesen ocasionado”.

Literalmente igual era el Art. 113 del Codigo c&

La regla general asi consignada permitia que ag-
quiera se presentase en juicio a nombre de otro, an
oferta de legitimar su personeria antes de sentencia;
y pronto se comenzé a abusar de manera escandalosay
alarmante, alargando y embrollando los procesos, por
medio de falsos procuradores, que a cada paso cden
lugar aLincidente de personeria, y no sélo paralizaban
la causa, sino la hacian retroceder al estado en qe ®
encontraba cuando comenzaron a intervenir.

En vista de esto, el afio 1894 agregaronse al articu
lo los dos dltimos incisos, esto es, el que comienza: “9
compareciere como procurador una persona desconocida
...”,y el que declara inapelables las providencias eqe
didas con arreglo a los dos incisos precedentes.1

(1) Hemos dicho antes (prop. 87, T. 17) que al tratar de las rciorrr
y comentarios del Cédigo de Enj. consideraremos como originario cl de =
porque desde entonces no ha expedido nuestro legislador otro Cédigo
pleto, sino sélo reformas y agregaciones, con las cuales se han hecho nu
ediciones. Pero antes tuvimos el Cédigo de 89 y varias otras leyes anter o
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gn 1904 se agreg6 al primer inciso la multa de diez
quinientos sucres contra el falso procurador, que se la
Lbia interp°ner,teniendo en cuenta la naturaleza de la
“ saysu cuantia; y la parte final del mismo inciso que
j«ia: “Los condenados corrm falsos procuradores paga-
ran fas costas, dafios ){] perjuicios, aungue posteriormen-
te a la declaratoria hayan legitimado su personeria”,
perocomo resultara ridicula la sancién de multa, porque
I,Jueces, casi siempre débiles de caracter, dificilmente
nadaban del minimo 'y jamas llegaban al méaximo, el afio
Mil se sustituyd, por indicacion nuestra, la multa de
deza quinientos sucres con la de uno a diez sucres dia-
rics en favor de la_parte perjudicada, por tocio el tiern-
ade retardo ocasionado por la falsa personeria.
+ Deesta manera llegé a quedar el articulo en el esta-
cactual (1) y a conjurarse en ?ran parte aquella co-
muptela . Falta que también en el Cédigo Penal se pre-
veay castigue el caso, en el Libro que trata de los aten-
ledos contra la fe pUblica; porque muy grave falsedad
oonete el que se presenta ante los Juzgados y Tribuna-
lsde Justicia con el caracter de apoderado de otra per-
ar sin serlo; aun prescindiendo de los perjuicios pecu-
niarics que con eso causa a la otra parte. Véase la,
270.

Falta, ademas, que a este misma articulo se le agre-
geuna disposicion 3ue restrinja o limite la facultad de
gestionar a nombre de otro con protesta de poder, per-
mitiéndolo a cada persona por una sola vez en cada ins-
tanda, 0 de alguna otra manera que evite los incidentes
yretardos a que da lugar la reiteracion de esas protes-
i@ como observamos en la prop. 270.

Poder insuficiente.—Si el que se ha presentado con
oferta de poder o ratificacién, acompafia después un po-
dr insuficiente, debe ser declarado falso procurador,
ycondenado al pago de las costas y de la multa, comol

(@) Segun estas reformas, el articulo debfa tener sélo tres incisos; mas
(i laedicion de 1907 se lo dividi6 en cuatro, dando lugar a que se creyese

laregla del inciso final que niega todo recurso no ero aplicable a la
sulla y demés sanciones del inciso R En la edicién actual se corrigié ese
“Wde edicién. Véase jurisp. N? 39.
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si no hubieraJ)resentado poder alguno; mas si a su rnr
mera solicitud acomparia ese poder, y el juez, tenién6

Ipor suficiente, sigue contando con el mandatario i

dad del proceso por la insuficiencia del poder dix
ser declarada a costa del juez, y no hay lu'gar a la multa
Véase Jurisp. caso 36.

Legitimacion posterior a la declaracion de falsa per.
soneria.—La legitimidad de personeria es, como verenur
posteriormente, solemnidad sustancial cuya omision aea!
rrea la nulidad del proceso; pero si antes de que se eie
cutorie la respectiva providencia, legitima su personeria
el falso procurador, se revoca la resolucion vy se validad
Froceso Por este medio, los que querian demorar ma-

ciosamente las causas, se valian de un supuesto perso.
fiero que, con protesta de poder o ratificacion, peda
prorrogas y mas prorrogas, y al fin no Iegltlmabasu
personeria 'y se dejaba declarar falso procurador; s
pués de todo lo cual presentaba el poder o la ratificacion,
y, revocada la providencia, quedaba sin ninguna sancion
ese procedimiento malicioso.

- En tal virtud, la legislatura de 1904 agregd, camo
ya dijimos, el inciso que dispone que los condenados @
mo falsos procuradores pagaran las costas, dafios y per-
juicios del incidente, aunque con posterlorldad alad
claracion Iegltlmaren la personeria.

La multa diaria, establecida en 1911, tiene el cardc-
ter de verdadera indemnizacion de perjuicios; mas an
es la Unica indemnizacion practica y eficaz en estos e
sos; y por lo mismo, debiera incluirsela también end
mencionado inciso.

Art. 52
287.—Forma de, los poderes de menor cuantia.

Trata este articulo de la forma de los podereS(b
menor cuantia; por lo cual nos referimos a la prop- 28

-Coniforme a esta disposicion, el original del instru-
mento sé entregaba al interesado, y no quedaba en e ar-
chivo del juez constancia alguna del otorgamiento; lo
cual ocasionaba muchas dificultades, ya porque si se per-
dia esa pieza, no habia como- reponerla ni comprobar
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eistenciay contenido, ya también porque alguna vez loa
*t(fegparroquiales se prestaban a antedatar el instru-
ido con fines fraudulentos o criminales.
~ Enatencion a todo esto, la legislatura de 1920 adop-
16 entre las reformas que le propusimos de la Ley Or-
del Poder Judicial, la siguiente disposicion, que
Jj-ahora el Art. 72 de dicha Ley, y que debiera figurar
tarbién en el Cddigo de Enj.

Art. 82—Después del Art. 63 agréguese el siguiente:

»flri.___Los Jueces Civi'es llevaran un libro, con las paginas ru-
ceadas por el Alcalde Cantonal y con una razén final del mime*
, jio ellas, autorizada por el mismo. En este libro extenderan pode-
JeSi testamentos y demds instrumentos publicos en que intervengan,
-je los cuales daran a los interesados las copias que se les pidan.

“En el propio libro sentardn razén de los reconocimientos de docu-
-mentos y de todas las diligencias que, actuadas ante ellos, se devuel-
van originales. #

"Cada instrumento se extendera a continuacién del anterior, en ri-
joso orden cronolégico y sin dejar lineas en blanco”.

El Art. 63 de la Ley Orgénica versa sobre las atri-
buciones y deberes de los jueces parroquiales.

Mucho antes de esto, la legislatura de 1885, en el
At 62 de sus reformas del Cadigo de Enj;, agrego el
aticulo que hoy lleva el N3.1069; mas en la practica se
lohainterpretado como aplicable s6lo a los casos en que,
porrazén de la distancia, otorguen los jueces civiles po-
Ceres de mayor cuantia, con arreglo al Art. 54; casos
qeocurren rara vez en la practica. De modo que con
edareforma, no quedaron subsanados los inconvenien-
tes que acabamos de anotar, y se hizo necesaria la re-
forma,de 1920.

Es de notar también que el Cddigo no exige para
edtos instrumentos la solemnidad de testigos, prescrita
siempre a los Escribanos para los instrumentos publicos;
yjuzgamos conveniente agregarla.

Asuntos extrajudiciales.—Con todo lo dicho, los po-
ceres otorgados ante los jueces parroquiales servian s6-
lopara asuntos judiciales; mas si se necesitaba celebrar
® contrato de venta o hipoteca de bienes raices o de
ejecutar otro acto extrajudicial que.requiriese la for-
melidad de escritura puablica, no podia otorgarse el poder
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ante los jueces parroquiales, cualquiera que fu,
cuantia; y esto ocasionaba inconvenientes, obligan] e la
gente de los campos a acudir en todo caso al Esci-ih'"1
para el otorgamiento de tales poderes, con mayores ?
tos y diligencias.
En consideracion a esto, la Leglslatura de 1921 j-
*Ait. I’—Al Ai-t. 52 agreglese el siguiente inj°

“Estos poderes son suficientes para el otorgamiento de escrit
“plblicas y paro cualesquiera otros actos extrajudiciales de
“cuantia . * r

Esta buena reforma guarda relacién y armonia
la que, en 1912, se hizo respecto de los poderes de nmavor
cuantia otorgados ante jueces parroquiales, en pavJ
quias que distan mas de 25 kilémetros, como lo veremos
al comentar el Art. 58. Jurisp.. caso 38,

Art. 53

286—(continuacion) Forma de los poderes de nmayor
cuantia-

Este articulo que establece la forma de los podercs
para asuntos judiciales de mayor cuantia, no ha tenido
ningn cambio. La parte final del inciso .- del At
27 %e_ la Ley Organica del Poder Judicial, a que se refie-
re, dice:

“Y si entre tanto hubiere necesidad de que se confieran coplasu
“otorguen escriturad, el mismo Alcalde nombrard, para cada caso, d
“Secretario que deha ejecutarlo; debiendo constar este particular en las
“mismos documentos, que seran suscritos por el Alcalde y el Secretario”.

La exigencia de la escritura pablica nos viene dsce
el Codigo de 1869, y no nos parece muy justificada, como
lo manifestamos al tratar, en la prop. 263, de Id form»
del mandato en general y de la del mandato judicial,
en particular.

En la misma proposicion tratamos de otras cuestio-
nes relacionadas con la forina de los poderes.
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Arts. 54 y 55

_ (conclusion) Forma de los poderes en las parro-
uias, distantes.— Id en la Region Oriental y el
rchipiélago.

El 1° de estos articulos es originarlo; y el 29 viene
o desde 1890; pero la legislatura de 1894 puso en
imel 25 kilometros, donde decia 5 leguas; y en éste Co-
In en vez de Galapagos

“La Region Oriental y el Archipiélago se rigen por
leyes espemales y a eso obedece esta regla también

gianto a la doctrina, nos referimos a la prop. 263..
Art, 56

28—Actos que requieren clausula especial: ¥®transi-
?II’ 29 comprometer; 39 desistir; 49 absolver o di-
erir; 59 recibir. Prorrogar jUI’ISdICCIon intentar
demandas nuevas, y sustituir. Gestiones extraju-
diciales.

Contiene este articulo el detalle de las facultades
Hiejen la proposicion 265, hemos Ilamado extraordina-
ries, esto es, de aquellas que, por no comprendidas, se-
gnel criterio del legislador, en el giro ordinario de la
gestion judicial, requieren autorizacion especial del man-
dante, 0, en otros terminos, porque el legislador las con-
sidera, no como meramente administrativas, sino como
dispositivas.

Estudiados en la parte doctrinal (Prop. 265) los
principios generales relativos a esas facultades, detenga-
moncs ahora brevemente en cada una de ellas, cifiéndo-
as al plan de nuestro Caédigo.
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Inciso  1* (transigir)

Este inciso_?uarda perfecta relacién con el A+
del Cddigo Civil, que dice: 1,240

"Todo mandatario necesitard poder especial para transigir—p»
“te poder se especificaran, los bienes, derechos y acciones sobre*1L**
“quiera transigir". N

En el titulo del mandato lo dice también, aunou

con menos claridad: ’

"Art. 2128—la facultad de transigir no comprende la de come
"meter, ni viceversa".

Los Cddigos extranjeros exigen, asimismo, pockr
especial para transigir; pues este acto es tan trascen-
dental, que no puede considerarse como meramente at
ministrativo, y debe quedar siempre al criterio del de-
fio del negocio. (1) Véase Jurisp- casos 17, 28.

En nuestra practica es casi cosa de férmula’o ratina
poner en los poderes las facultades del Art. 56; pero @
mo jamas se especifican l0? objetos sobre los cuales ha
de versar la transaccioén, la clausula resulta nugatoria;
salvo que, por tratarse de un poder especial para un e
terminado litigio pendiente o eventual, quepa interpre-
tarse que, segun la intencién del mandante, puede versar
la transaccion sobre los mismos bienes o derechos me-
teria del litigio. Jurisp. caso 28.

Inciso 2’ (comprometer) (2

Concuerda con el Art. 77 de la Ley Organica, qe
dice:

“Pueden nombrar arbitros los que tienen personeria legitima para
“comparecer en juicio por si mismos.—Los mandatarios necesitan e
“poder con clausula especial”.

(1) Codigo Chileno Art. 8?; Peruano, Art. 10—Véase la nota a la pop-
205 en que transcribimos estos articulos extranjeros.
— (20 Comprometer es someter un asunto a juicio de arbitros; ¢®
promlso, el contrato en que se hace ese sometimiento, y compromisarios,
portes que lo otorgan.
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Y con el Art. 2128 del Cédigo Civil, transcrito en el
-.ontario del inciso 1? (1).

cou razén de.esta regla es la misma que la relativa

alafacultad de transigir: lo grave y trascendental del

0. Inciso 39 (Desistir)

El Codigo de 69 decia: “Para desistir de los recursos
-ese interpongan o del mismo pleito™.

Enel de 79 se suprlmlo la primera parte, y quedo,
como basta ahora: “para desistir del pleito” (2).

Significa este cambio que el mandatario -puede de-
sistd libremente de los recursos, sin necesidad de clausu-
laespecial?... Si el recurso se refiere, no a la cuestion
principal, es deC|r a la sentencia, sino a un fallo inciden-
td, es indudable que puede desistir el apoderado; y asf
loresolvié el Tribunal Supremo, como lo veremos en
Juri? caso 42. . .

se trata de la sentencia, el Tribunal cree que no
pueck desistir el apoderado, sin clausula especial; y, a
primera vista, esto -parece muy légico y natural, porque
desistir del recurso Interpuesto sobre lo prmmpal signi-
ficatanto como desistir del pleito; mas si se observa que
d apoderado puede no interponer el recurso y confor-
marse con la sentencia, parece también légico concluir
qepuede desistir o apartarse del recurso ya interpues-
topor él.

El apoderado que, por negligencia o descuido, no
aela, se hace responsable al mandante; y del mismo mo-
b seria responsable el que, habiendo apelado, dejase
desierto 0 abandonado el recurso o desistiese de él; pe-
roel acto del desistimiento deberia, tal vez, reputarse
\élido, desde el punto de vista de la personeria.

Por otra parte, si -bien el resultado final de desistir
ddrecurso en lo principal, equivale a desistir del pleito,2

) Codigo Chileno Art. 82, Peruano Art. 10.

1) Desistir es verbo neutro, mas en algunas leyes extranjeros se lo
toma cono activo, en forma refleja, diciendo deslstirse, como equivalente a
triarse.
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no puede decirse que sea lo 'mismo hacer el desisti™
to antes de la sentencia, esto es, cuando todavia m
expide ninguna resolucion y se espera triunfar, (0 ujse
cuando se ha triunfado en primera instancia), qlede’n
tir de un .recurso interpuesto después de' sentencia do
favorable; recurso que puede ocasionar condenacion »t
costas y resultar imprudente o temerario, después ,ij
fallo adverso.

Debemos, empero, respetar el criterio del Tribunal
Supremo, manifestando el fallo a que nos referimos
yo tenor transcribiremos en Jurisp. caso 42, sobre todo
si el recurso hubiere sido interpuesto por el mismo man-
dante o por otro apoderado suyo (1).

Si pueden o no desistir los representantes legales
los-Sindicos Municipales, etc., lo veremos al comentare!
Art. 66.

Inciso 4? (.Absolver y deferir)

Este inciso, que no existia en el Cédigo de 69 ni en
el de 79, fue agregado en 1880 (Art. 13 de la Ley refor-
matoria).

Absolver de ab solvere, resolver, desatar, no es equi-
valente de contestar o responder; por lo cual no puede
construirse con la proposicion a; (2) pero la frase foren-
se absolver posiciones significa, segun el Diccionario,
“contestar uno de los litigantes, afirmativa o negativa-
mente, ante el tribunal y bajo juramento, sobre los he-
chos propios que le pregunta su contendor en el pleito”.
Es decir, equivale juridicamente a -confesar: mejor di-
cho, la absolucién de posiciones es la forma ordinaria e
la confesion en lo civil.

La agregacion de este inciso fue una reforma my
justa, puesto que apenas puede haber acto mas grave y

(D EI Cédigo Chileno, en la disposicién arriba citada, dice: “Sin enbargo,
no se entenderan concedidos al procurador, sin expresa mencién, las facultases
de deslstlrsc en primera instancia de la accion deducida, aceptar demanda oo+
traria, deferir el Juramento decisorio ..

Y el Peruano: “Se requiere poder especial para desistirse de la demm g
convenir en ella, etc.. .

(2) Cérdenas—Notas al lenguaje forense.
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..endental que la confesién- Confesus pro judicatd
Jigur, quia quodam modo sua scntentia damnatur, de-'
minnlos juristas;' esto es, el que confiesa pronuncia en
mesOMOdO SU Sentencia condenatoria. Y como, por ese
“ dio se puede muy biep sacrificar un derecho o renun-
dalo’ es axioma universal el de que no puede confesar
«o e que tiene facultad de enajenar la cosa a que la
confesion Se refiere, o de disponer de ella como duefio (1).
gg decir, es acto dispositivo, no meramente administra-

A Es, por 1° mismo, también de legislacién universal
Iareé?la de que el mandatario necesita autorizacién es-
pedid para confesar.

Deferir—Llamase juramento decisorio el que una
cklas partes pide a la otra, comprometiéndose a pasar
por lo que ésta declare. Ese compromiso puede denomi-
rarse delacion (2).

Con respecto a este acto, dice el Cddigo Civil:
“Alt 2128. inciso 29 El mandatario no podra deferir al
juramento decisorio sino a falta de otra prueba.”

La frase restrictiva sino a falta de otra prueba (3),
aafe solo a las relaciones entre el mandante y el man-
datario, mas no a la personeria de éste; por lo cual la
silencia el Cédigo de Enj. en el articulo de que tratamos.

En consecuencia, relacionadas la ley sustantiva y la
adjetiva, tenemos:

1®—Que si un mandatario sin clausula especial, de-
fiere al juramento, la delacién es nula, y no obliga al
mandante a pasar por el juramento de la otra parte;

(1) Mourlén tomo 11, pag. 8D9—Garsonnct, tomo |1, pag. 298, nota 3.

(2 Etimolégicamente, delacion, del verbo latino dcferrc, cuyo supino es
dtUlatn, significa el acto o el efecto de deferir. En este sentido emplea esa pa-
labra el Cédigo Civil, en el Art, 947; y en el mismo la tomamos aqui, como la
toma también el Cédigo de Procedimiento Chileno, al puntualizar en el Art. 8

actos para los cuales necesita el apoderado autorizacion especial- El Diccio-
‘aho Académico, empero, no tiene esta palabra, sino sélo la homénima delo-
fion, que, derivada del verbo delatar, significa acusacién o denuncia.

Tampoco tiene el Diccionario el vocablo deferlmlento; pero si deferencia,

no se usa en el sentido técnico de que tratamos.

<9 En las ediciones anteriores decia, impropiamente, sino a falta do cual-
Wra otra prueba.
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2°—Que si el mandatario tiene clausula especial
gestlon es valida y obliga al mandante, aunque aquél\&u
iera podido contar con otros medios de prueba-
39—Que en este caso de haber podido emplear otr
medios, el mandatario se hace responsable al mandantT
49—Que no puede haber caso alguno en que en men
datario no cuente con otros medios-de prueba; porque”
por lo menos, tiene la misma confesion, sin comprometer!
se a pasar por ella;

5»—Que, por lo mismo, en ningudn caso puede el men
datario deferir al juramento de la parte contraria, s
incurrir en responsabilidad.

En la legislacion francesa y en otras que no permi.
ten exigir confesion jurada sino a condicién de pasar por
ella, cabe, que en algun caso extremo pueda ser pruden-
tey razonable recurrir a ese medio; mas, bajo nuestro
sistema, legal, esa necesidad o conveniencia no puede
presentarse jamas, y el deferimiento no es sino un nmodb
de hacer honor y confianza al contrincante.

En cuanto al juramento decisorio, tenemos tanbién
un punto gramatical. En el Codigo Civil de la primera
edicion, que empez6 a regir en 1861 (obra de don Andrés
Bello) y en el de la segunda, de 1871, se decia: “El man-
datario’ no podré deferir el juramento decisorio..(1)
El Cbdigo de Enj. empleaba antes, ya la una construc-
cién, ya la otra, en diversas dlsposmones Nosotros cri-
ticahamos siempre la primera construccion, la que ani-
tia la preposicion; y en la edicién actual hecha por la
Academia de Abogados, de acuerdo con la Corte Supre-
ma, se puso en todos los casos al-

Esto es indudablemente méas conforme con el signi-
ficado del verbo y con su régimen gramatical (Arts. 288
y siguientes (2).

(1) Esta redaccion se conserva hasta ahora en el Cédigo Chileno, y
de Procedimiento—dice también deferir el Juramento (Art &), El Perineo
dice deferir al juramento (Art 10).

(2) La Academia de la Lengua, en su Gramética, y Salva acor]seja
preposicion. Escriche dice deferir el juramento.
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Inciso 5? (recibir la cosa litigada).

Este inciso guarda conformidad con el Art. 1572 del
,-i_o Civil, que dice: “EIl poder conferido por el acree-
« + 1 Unapersona Fara demandar en juicio al deudor, no
, L-nlta por si solo para recibir el pago de una deuda”
k Més en el -titulo DEL MANDATO tenemos estotra

regla:

-jpt. 2129.—El poder especial para vender comprende la facultad
.j, recibir el precio™.

No nos parece muy razonable la exigencia contenida
dieste inciso 5 Al determinar las facultades ordinarias
ddmandato, esto es, las que se derivan de la naturaleza
Hacto, atiende la ley principalmente —como vimos en su
Iugar—a la voluntad presunta de las partes; y lo mas
natural parece suponer que, quien autoriza a su manda-
tario para reclamar la entrega de una cosa, le faculta,
porel mismo hecho, para recibirla.

La doctrina legal puede, por otra parte, dar lugar a
laanomalia de que una persona demandada judicialmen-
tey condenada al pago o entrega, tenga que seguir otro
jucio, el de consignacién (o por lo menos un incidente
e depésito) para cumplir la sentencia, por no tener a
quien entregar la cosa (1)

Prorrogacién de jurisdiccion.— Demandas nuevas.—
Sustitucion, etc.

El Cédigo de 69 tenia estos dos incisos mas:
”®—Para prorrogar la jurisdiccion o contestar demanda nueva";
'52—Para allanarse a que no se tome en cuenta la omision de las

*wlemnidade3 sustanciales de los procesos, o los impedimentos de los
jueces, siempre que sean susceptibles de allanamiento".

(1) El Cddigo Chileno de Procedimiento, ncorde con is ley sustantiva,
clausula especial para percibir, en el articulo arriba transcrito, el 82
®Antafio no la exige.
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No encontramos razonable lo relativo a prérroo-
jurisdiccion o allanamiento de impedimentos o nutj
des; pues nos parece que esto entra en el giro ordinTr'
de la gestion judicial. Lo de contestar demandas nup
es de todo en todo impertinente e inatil. Si el poder ?
general para pleitos, Iy con €él se ha presentado el man/3
tafio en un juicio, claro que con el mismo titulo
contestar demanda nueva. Mas si el poder es esoefel
para determinado litigio, evidentisimo también cfe * ¢
puede servil- para otro diverso, o sea para contestar c»
manda nueva, sin que el Iegislador necesite advertirlo

Para la sustitucién o delegacion, si queriamos
se exigiese clausula eg)emal yor las razones exnu
en la parte doctrinal. Prop. 273 1

Los Codigos extranjeros varian mucho en esta me-
teria, de suyo tan eléstica, como puede verse en las re-
gias citadas en los comentarios.

Gestiones extrajudiciales—La transaccion es un a-
to extrajudicial por su naturaleza, como lo declarad
Cadigo Civil, al definirla en el Art. 2428 (1); y ya hents
visto las reglas a que esta sujeto el mandatario que tra-
ta de efectuarla. Mas en el curso de un litigio pueden
ofrecerse otras gestiones extrajudiciales dlversas e la
transaccion, v. gr. una cesion o endoso del crédito me-
teria del juicio; y para estos casos, la extension de las
atribuciones del mandatario se ha de determinar, no por
los articulos del Cddigo de Enj. que estamos estudiando,
sino por los términos mismos del mandato y por las dis-
posiciones del Cédigo Civil, como lo advertimos al ter-
minar el estudio de la Prop. 265.

288 his.—Confesion del ex-mandatario.

El ex-mandatario que tuvo poder para confesar,
puede hacerlo después de expirado el mandato, con rela-
cién a sus actos anteriores a la expiracion?... Seloha

(1) “Art. 2428—Transaccién es un contrato en que las partes terminan
extrajudicialmente un litigio pendiente, o precaven un litigio eventual

No es transaccién el acto que sélo consiste en la renuncia de un der«l®
que no se disputa.
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tpndido en la practica (1), para probar, v. gr. la ex-

A piende una deuda en favor del mandante; mas, esto

ha tenido en perplejidad y vacilacion a nUestros tri-

ii Us es, en nuestro concepto, contrario a la ley y a
ﬂJpI‘InCIpIOSJUI’IdICOS y para demostrarlo, transeribi-
la exposicion que, sobre tan importante punto juri-
iiT publicamos en el nimero 74 de la “Revista Foren-
“» conforme con las ideas que en la catedra hemos ma-
fiféstado a nuestros alumnos:
” Si demandado el deudor por el acreedor para la de-
volucién de una cosa, alega que no la recibié efectiva-
mente, 0 que ya la devolvid, y para justificar su excep-
dén exige declaracién jurada al ex-mandatario, ex-ge-
rentt, ex-curador, etc., del acreedor, afirmando que el he-
dotuvo lugar con intervencién de éstos, cuando ejer-
danel cargo, esa declaracion, decimos, no puede consi-
derarse como confesion del acreedor ni bastar por si
wapara justificar la excepcion.

Y nos.fundamos, ora en el texto de la ley sustantiva
yck la adjetiva; ora en la razon de la ley, derivada de
la naturaleza del mandato y de la confesion judicial'.
\ednoslo.

El Codigo Civil dice:

"Alt. 1703—La confesion que alguno hiciere en juicio, por sf, o por
“nedio de apoderado especial o,de si representante legal, y relativa
“awn hecho personal de la misma parte, producird plena fe contra ella,
“aunque no haya un principio de prueba por escrito

Y el Cédigo de Enjuiciamiento Civil:

“Art. 280—La‘confesion debidamente prestada en los juicios civiles
"Hie plena prueba contra el confesante, pero no contra terceros.

"Art. 281—También hara plena prueba la confesién prestada en jui-
“do por medio de apoderado legitimamente constituido, o de su repre-
“wnlante legal™..

@) Se exigié que un ex-gerente absolviese sobre pagos hechos al Banco
tuando él fue gerente.—V, Jurisp. casos 31 y 59.

codigo — 17
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Por tanto, segln el claro tenor de estas dk =
nes, para que la confesion dada por medio de nStia
verdadera confesion, es esencial que el confesant®
la calidad de mandatario o representante leeal »» Jljz-xl%

cl

mismo de la confesion.

Recibir o entregar una cosa a nombre de otr
una gestion, jr confesar que se la recibid o se la entrl®
es otra gestion diversa. Para la unay la otra se reo "
re legitimidad de personeria, en el momento de ejecuté
las: para la primera, el poder o la facultad de recibir*
entregar; para la segunda, el poder o la facultad decJ
fesar a nombre del interesado.

Confesar a nombre de otro, habiendo cesado yad
titulo o cargo que concedia esa facultad, es tan ilem
como transigir, desistir o ejecutar, en igual caso, o
quiera otra -gestién a nombre del ex - representado.

Decimos mal: la confesién no es una gestion ano
cualquiera otra; es una gestion especialisimay muy tras-
cendental, una gestion que no puede hacerse legalmente
a nombre ajeno, sino en ciertos casos y con severisimes
restricciones. Ella, la confesién, puede comprometer
sustancialmente los intereses de la persona a cuyo nom
bre se la da, y aun entrafiar una verdadera enajenacion
o renuncia de derechos- Si, ejecutado el deudor pord
acreedor con un documento reconocido de préstamo, pu+
diera hacerse valer la declaracién del ex-mandatario o
ex-guardador, para probar que no hubo tal préstamo,
esa declaracion surtiria el efecto de anular la prueba
plena del pagaré y el titulo ejecutivo del acreedor, pri-
véndole a éste del derecho de hacer efectivo ese titulo.

De alli el principio generalmente reconocido comown
axioma juridico, de que no puede confesar sino el qe
tiene facultad de disponer de la cosa a que la confesion
serefiere, y el ex-mandatario, ex-guardador, etc., no tiee
facultad de disponer en manera alguna de las cosas ¢
su ex-representado.
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OBJECIONES

Analicemos ahora brevemente los argumentos que
han aducido o pudieran aducirse en defensa de la'
Ltrina contraria. w
0 primera—La confesion no es un acto-constitutivo
lextintivo de derechos; es el mero reconocimiento de
hedosya realizados y que han surtido sus efectos; lue-
.0 ge la puede equiparar a la transaccion ni a ningu-
nade las deméas gestiones que un representante puede
hecer a nombre de su representado’.
Contestacion.—Cierto que el fin de la confesién, co-
noel de todas las pruebas, es hacer constar los hechos
\arealizados; pero en el campo judicial, los hechos no
comprobados se reputan no existentes, y, por lo mismo,
comprobarlos vale tanto como darles existencia legal.
Si el acreedor que afirma el préstamo, no lo
prueba, habiéndolo negado el deudor, el juez declarara
enla sentencia que no ha habido préstamo, y absolvera
ddemandado; por mas que ese hecho haya existido real-
nente. 'Y del mismo modo, si el deudor alega el pago
yro lo prueba, el juez sentenciard que no ha habido

.

peguLa objecién es, por tanto, una verdadera peticion de
principio.  Presupuesto el hecho del préstamo, la confe-
sines, en verdad, el simple reconocimiento del hecho;
perose recurre a ella precisamente porque ese hecho no
corsta en el proceso, y porque se trata de hacerlo cons-
tar, olo que es lo mismo, de darle existencia legal, para
qepueda surtir sus efectos.

Moralmente hablando, el que confiesa debe limitarse
areconocer los hechos que pasaron; no puede fingir ni
crear hechos nuevos. Mas en el fuero externo, en el
canpo de la realidad y de la ley, sucede muy a menudo
qe el bojnbre se desvia de esa regla moral, dando por
existentes hechos que no existieron o modificandolos o
“«fiiiﬁuréndolqs_, seglin sus conveniencias y sus intereses,
be alli qUe na(jie tiene derecho para sométer a otro a su
Palabra, como si ésta fuese graculo de verdad. Ese ex-
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mandatario, ex-curador, etc., que afirman que el nr-
mo constante del documento no se realizé efectivam!,
0 que el deudor devolvié el dinero y no obtuvo recih A
recogié el pagaré, pueden estar diciendo una faCi 5
por connivencia con la parte contraria, por enemistad ’
capricho; y no cabe de ningni modo que esa simples 0
veracion destruya la fuerza del documento enoup|
acreedor funda Su derecho. d

Si es el mismo acreedor quien, llamado a oonfesa
personalmente, declara que el préstamo no tuvo luear
que el deudor devolvié ya el dinero, no es imposible dJ
también esa declaracion sea falsa, a pesar de que aqe
lios jméviles (el interés pecuniario, la enemistad, etc.)m
ino pueden tener cabida. Mas aun en esta inverasimil
hipotesis, puede y debe tenerse como prueba la confesion
puesto que no se trata sino del interés personal del s
confesante, y de un interés que éste puede muy bien re-
nunciarlo.- Todo lo contrario debemos concluir respecto
del ex-onandatario o ex-guardador, que no tiene ya titulo
ni facultad para comprometer de ningdin modo los inte-
reses de su ex-representado.

Segunda.—No puede ser considerado como mero tes-
tigo o como tercero el que declara sobre un hecho propio,
que le concierne y puede perjudicarle o acarrearle res-
ponsabilidades (1).

Contestacion.—Puede muy bien ser tercero o mero
testigo el que declara sobre hechos propios que de algu
na manera le interesan o puedan acarrearle responsabi-
lidades o ventajas, si en el litigio en que presta la decla
racién no interviene como parte, y si, por lo mismo, la
sentencia no ha de pronunpiarse en su contra.ni ensu
iavor. En el caso que analizamos, el ex-mandatarto 0ex
guardador no es parte, y la sentencia nada decidird n
podra decidir contra él.

El interés mas o menos indirecto o remoto del de-
clarante, puede hacer mas o menos valioso o
su testimonio; pero no le convierte en parte en la cass,

(1) Palabras de la sentencia del Tribunal Supremo, en la causa del <
«0 Internacional contra el Coronel EucUdes Angulo, y en la Morei6n-Psr*
herrera R., de Octubre do 1917. Serie 3* N» 203 de la "Gaceta Judicial".
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«,1mismo declarante no se ha presentado en ella para.
Hender ese interés.

y suponiendo que, por versar la declaracion sobre

.to propio que le perjudica, al declarante, esa declara-
do tuviese el caracter y la naturaleza de confesion, lo
Ipriasdlo en contra del mismo declarante, es decir, ?ara

efecto de reclamar contra éste por el hecho confesa-
i0-mas 110Podl'{a valer como tal confesion'en contra de
Stercero, segun el axioma juridico consignado en el
At 280 del Caddigo de Enj., arriba transcrito, res Inter
inos acta aliis prodesse aut nocere non potest. .

En un litigio del deudor contra el ex-mandatario o
es-guardador, que le. hicieron firmar el pagaré y no le
entregaron el dinero, o que recibieron el pago y no le
confirieron el comprobame ni le devolvieron el documen-
0 esa declaraciéon valdria muy bien como confesion;
prode ninglina manera en el juicio del acreedor contra,
ddeudor, en que aquéllos no son partes, ni por derecho
propio, ni en representacién de ninguno de los litigantes.
+ Tercera—El deudor tenia derecho de_exigirle al
mandatario, al gerente- 0 guardador, confesién sobre el
hedode que, si bien se firmd el pagaré, no se realizo el
préstamo, 0 de que se les devolvio el dinero prestado-; y
eederecho no puede extinguirse ni desaparecer por el
nero hecho de que cese el mandato, por revocacion, tal
wzintencional del mandante, o por renuncia del manda-
tario o por cualquiera otra causa, 0 porque asimismo ce-
%d cargo de gerente o guardador

Contestacion.—E| deudor que paga y no toma reci-
Imoque firma el pagaré y‘no recibe el dinero ni exige
dgn comprobante o resguardo, tiene, en verdad, dere-
dode acreditar esos particulares por medio de la con-
fesidy mas tal derecho esta sdjeto a varias contingen-
das que la persona que debierd confesar, confiese efec-
tivamente; que esa persona subsista; que si es un man-
cetario, curador, etc. continde en el cargo, etc., etc. Y si
dda persona nle%a los hechos, por olvido o mala fe, o
fallece, 0 cesa, en el cargo, pierde el deudor ese medio de
defersa, como puede perderse cualquier cosa, por diver-
sscausas 0 accidentes; pero en casos, de esta clase, la
™m no es de la ley ni de la ciencia jUI’Idlca sino del
oismo deudor, que, por imprudencia o descuido, se pri-
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V6 de los medios naturales de prueba y se colocd en
peligro.

Art. 57

280—Detalle de los deberes procesales del apoderad
segun el Art. 57— Reformas— Dos articulos su
primidos por innecesarios.

Después de tratar en el Art. 56 de las facultades
extraordinarias del mandatario judicial, puntualiza d
Codigo en el 57 los deberes que, por referirse directamen-
te a la gestion judicial, los denominamos procesales. Nos
referimos en este punto a la proposicion 270 y las ante-
riores, afiadiendo solo las siguientes ligeras anotaciones:

L«—Presentacion del poder—El inciso primero dfr
cia, hasta 1904: “A cumplir con lo que ordena el Art. 5,
bajo pena de ser declarados falsos procuradores y pj!
gar perjuicios y costas”.

Ese afio agregdse la pena de multa, en el Art. 5Ly
se hizo en ese inciso, que repite la regla de aquel articu-
lo, la reforma correspondiente. Nos referimos, por tan
to, a los comentarios de dicho articulo.

27—Instrucciones.—En cuanto al concepto y valor
juridico de las instrucciones, su diferencia de las facul-
tades o poderes, los efectos de su violacion, etc, nos re-
ferimos.a la prop. 266.

32—Presentacion de pruebas e interposicion de re-
cursos—En esto, el apoderado debe' atenerse estricta-
mente a la direccién del abogado defensor, sin perjicio,
ese entiende, de las instrucciones del mismo mandante,
como lo dijimos al estudior la citada prop. 270.

Si, expedido un fallo, desfavorable, no hay tiempo ce
consultar al mandante .0 al abogado (y en todo caso ¢k
duda), el apoderado debe interponer el recurso; ya qe
después se lo puede retirar, si se cree conveniente no &
tenerlo.

d*—Deberes no procesales— Sobre estos deberes,
provenientes de la ley sustantiva, a que se refiere el in-
ciso octavo, véase lo expuesto en la parte doctrinal,
prop. 270.
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El-Codigo originario tenfa, en seguida del articulo
comentamos, estos dos que, en 1890, fueron suprimi-
1_segure™@I6 Por innecesarios, puesto que el Cadi-
° regla con suficiente cMﬂﬁJ’ibs-mismos puntos
~ing prop. 269):
Jt......d108s apoderados o procuradores deben re-
rcir a sus poderdantes, los gastos causados por su
- -O-, o mala fe.
“CArt-L___El mandante est4 obligado a dar al pro-
- las expensas necesarias para el pleito.”

Art. 58

20—Agregado en 1912.— Debi6 ser inciso del 54.

Este articulo fue introducido por la Legislatura de
1912 para que los poderes de mayor cuantia otorgados
ante’los jueces parroquiales, con arreglo al Art. 54, sir-
viesn también para asuntos extrajudiciales, v. gr. para
venta de bienes raices o hipotecas.

En 1920 se extendi6 la misma regla a los poderes de
menor cuantia, como lo observamos al estudiar el Art. 52.

Debia, por tanto, ser este Art. 58 s6lo un inciso
H 64

Art. 59

Z—indemnizacién al apoderado reducido a prision.

Hasta 1904, la indemnizacion era de un peso por dia,
edoes, ochenta centavos de sucre. La Legislatura de es-
teafo la elevé a dos sucres; y posteriormente, la Ley de
Aranceles la puso en dos sucres cuarenta (Art. 40); pe-
roagregd, en el Art- 41, que en asuntos de menor cuan-
tia esa indemnizacion, lo mismo que todos los demas de-
r;miiiaﬁspuntualizados en el Art. 40, debia reducirse a la
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Art. 60
292. —Sustitucion del poder.— Referencias.
En cuanto a la historia de este articulo, al con
de la_sustitucidn, etc., nos referimos a las pronn”;6*0
272, 273, 214y 215. P°slciones
Art. 61
293. —Terminacién del poder.

Nos referimos también a la parte doctrinal nmw
276, 277, 278, 279y 280y a la Jurisp, casos 27y 29. P!

Art. 62
293.—(continuacién) Revocacion.
Véase la prop. 277 y Jurisp. caso 30.
Arts. 63 y 64

293. —(continuacién) Renuncia.— Pago de los derecho
causados antes.

Véase la prop. 278.

Art. 65
294. —Dos 0 méas actores o demandados.
Véase la prop. 282.

Art. 66

2095, —Representantes legales.— Modo de legitimar ¢
personeria.— Sus funciones judiciales ordinarias
y extraordinarias.— ¢Pueden sustituir o' delegar?
— ¢Pueden ejercer las facultades del Art. 56?
Confesion del ex-representante.

No tiene el Cédigo Civil definicién de representante
legal. En el paragrafo 59 del Titulo Preliminar, destina-
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, »Jadefinicion de varias palabras de uso frecuente en
i; leyies, hace s6lo una incompleta enumeracion, en es-
[tBtérminos:.

"Arl. 33—Son represeniantes legales de una persona el padre.o ma-

ya potestad vive, su tutor o curader; y lo son de las per-
"a\s%ﬁ‘r?dlcag'mﬂdes'rghadosﬂerPel Art. 540",

y el Art. 540 dice:

“Las corporaciones son representadas por las personas a quienes I»
1« o las ordenanzas respectivas, o a falta de una y otras, un acuerdo
chJa corporacion, tan conferido este caracter”.

El ilustre comentador ecuatoriano del Cédigo Chi-
lem refiriéndose al Art- 43 de ese Codigo,, que es el 36
dj nuestro, se expresa asi:

wXs personas llamadas por .la ley a suplir la incapacidad de las
“personas no pueden ejercer los derechos civiles, se llaman representan-
teslégale5* porque la ley misma les atribuye el ejercer los derechos de
“oires personas a quienes, segln los casos, representan o autorizan.

“De todo punto necesario, pues, para evitar dificultades en materia
“tan trascendental, determinar los representantes legales.

"4—1 a enumeracion, en cuanto a las personas naturales es coifa-
‘bleta; porque todos los incapaces viven, ya bajo potestad, patria 0 ma-
"ital, ya bajo tutela o curadurfa.

“35—Mas en cuanto a las personas juridicas, hay muchas cuyos
‘representantes legales no estdn comprendidos en el Art. 551.

“Hay personas juridicas de derecho privado, y personas juridicas’de
“derecho publico.

“De derecho privado: Ja sociedad conyugal, las sociedades civiles
‘b comerciales, la herencia yacente, los concursos de acreedores, las
“quiebres, las fundaciones o corporaciones que se costean con fondos
"tk particulares.

"De derecho publico: El Estado, el fisco, las municipalidades, las
‘idesias, las comunidades religiosas y los establecimientos de educa-
"din o de caridad que se costean con fondos del erario.

“Salta a la vista que el Art. 551 no comprende sino los representan-
teslegales de las corporaciones.

“S bien es cierto que el titulo de las personas juridicas no es apli-
cble a las enumeradas en el Art. 547, de ahi no se sigue que estas
persones juridicas carezcan de representantes legales, ni menos que el

Bdel Cadigo Civil pueda prescindir de las leyes que los determinan”.

Ahora vamos a ocuparnos en los representantes le-
cHesde las personas naturales incapaces, y en los repre-
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sentantes de las personas juridicas de derecho niki-
rie derecho privado. w

Legitimacion de la personeria—EIl Cédigo d
dice, en el Art. 66, que los representantes legales « Bl
cesitan poder para comparecer en juicio por sus v° 11
sentados. Claro que no necesitan poder como el na
otorga a los-mandatarios; pero si necesitan tener d k
tulo al cual sea anexa la representacmn judicial @ b’
to a si deben o notpresentar ese t|tu|0é)ara legitiman
personeria, nos referimos a la prop U

Facultades.—Si al representante de persona ral
ral o juridica le incumbe, por la ley, por los estatuto!
etc.’, comparecer en juicio a nombre de ella, por el msm»
hecho le compete también ejercer todas las funciones jf
diciales ordinarias, esto es, aquellas que, por conpren
derse, segun el criterio del legislador, en el giro odirg’
rio del negocio judicial, no requieren, respecto ce los
mandatarios, clausula especial. Réstanos sélo saber §
pueden o no ejercer las funciones extraordinarias, et
es, aquellas que, segln el Art. 56, requieren la asodida
clausula.

El mandatario deriva sus facultades de la voluntad
del mandante, expresada en el poder o interpretada por
la ley, atento el objeto y la naturaleza de éste. Y
acuerdo con ese criterio, establécese que, a falta da e
claracion expresa del mandante, el mandatario judicial
puede efectuar todos los actos concernientes al juicio, &f
en lo principal como en los incidentes, excepto aqells
que el Art. 56 puntualiza, excluyéndolos, por decirlo &,
del giro ordinario de la gestion judicial.

Los representantes de que tratamos derivan susfa-
cultades de sus respectivas leyes o estatutos; y por o
mismo, a esas leyes o estatutos se debe atender para fi-
jarla extension de las atribuciones que les corresponden.

Previo este antecedente, consideremos por see
rado cada una de las especies de representacion y cxh
una de las funciones extraordinarias puntualizadas por
el Art- 56, para luego resumir o sintetizar los principios
generales.
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EL CURADOR

i9 puede transigir?—Para contestar, tenemos en
dcodigo Civil, por una parte, la regla del Art. 2.429, que

ICE.
“No puede transigir sino la persona capaz de disponer de los objetos

»mp«®lijdos en la Ircmsacdén™

Y por otra, la especial, consignada en el titulo de la
administracion de los tutores y curadores, en estos tér-
mincs:

"Art. 330—S0 necesita asimismo previa decision judicial para proce-

Qijansacciones 0 compromisos sobre derechos del pupilo que se va-
“Ilenen mas de ochocientos sucres, y sobre sus bienes raices; y en cada
-caso la transaccion o el fallo del compromisario se someteran a la apro-
~6n judicial, so pena de nulidad".

Esta doble intervencién del juez para la transaccion,
cs parece criticable:

1»_Porque si, para autorizar la transaccion, el juez
hatomado en cuenta, como es natural, las bases o con-
diciones a que debe ajustarse el contrato, resulta indtil
laaprobacion posterior, en la inteligencia de que, de no
ajustarse a esas bases, el contrato es nulo;

i«—Porque en la préactica, la autorizacién y la apro-
becion se reducen a meras formulas; ya que los intere-
sads encuentran siempre grande facilidad de compro-
ber con testigos o de otro modo la conveniencia del acto,
yd juez se atiene a esa prueba, sin preocuparse mucho
fo: ]

Caso.

Ahora, desde la refonpa de 1916, consignada en el
At 1079 del Cédigo de Enj., se exige también la inter-
vencion del Defensor de menores; pero aun esto resul-
tasimple férmula, en la practica, como ya lo hemos ob-
servado otras veces (1).

0) EI Cédigo Francés exige, para proceder a la transaccion, la interven-
cién del consejo de familia, el dictamen de tres Jurisconsultos y luego la apro-
bacion Judicial. Dice asi:

“Art 467—Le tuteur ne pourra transigir au nom du mineur, qu' aprés y
»oir ésé autorisé par le conseil de famille, et de l'avies de trois jurisconsultes
désignés par le procureur du Roi aprés le tribunal de premiére instance.

Ea transaction ne sera valable qu' autant qué elle aura été homologuée
Pl le tribunal de premiére instance, apres avoir entendu le procureur du Roi".
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Si se trata de asuntos que importan menos de
cientos sucres 'y no se refieren a bienes raices, el eil!'iG
dor puede transigir libremente, sujetandose, porri ,
a la responsabilidad anexa a todos sus actos admin i 0
tivos. Mas, por inconveniente que sea la transacuon
le falta al guardador personeria legal. Si, por el J'
rio, se trata de asunto de mas de ochocientos sucres nj
bienes raices, se hace necesaria la doble intervencion si
juez, antes de la transaccion y después de ella: lo
como hemos dicho, nos parece por demas.

¢Puede comprometer en arbitros?—Lo decide 1
mismo Art. 390, al cual se refiere la Ley Organica*
Poder Judicial, cuando dipe:

"Ari. 82—No pueden ser sometidas a juicio de arbitros las e
“das que versen:

Id—Sobre alimentos legales:

2c—Sobre separacién de bienes entre marido -y mujer:

32—Sobre el estado civil de las personas:

49—Sobre asuntos en que sea parte el ministerio publico; y

59—Sobre bienes raices de' menores, de personas sujetas a interdir,
don y de incapaces, a no ser que se observen las disposiciones i
Cddigo Civil".

Segln _esto, para proceder al arbitramento, debed
guardador ser.autorizado por el juez, si el asunto inpor-
ta mas de ochocientos sucres o versa sobre bienes raices;
y, expedido el laudo, debe ser aprobado por el juez. Lo
cual casi equivale a prohibir en absoluto el arbitramen-
to, porque la parte contraria no querra en ninglin e
adoptar ese medio, sabiendo que, si el fallo le es adverso,
surtird todos, sus efectos, pero si le es favorable, core-
ra el riesgo de no ser aprobado_por el juez.

Ademas, para esa aprobacion necesita el juez est-
diar los fundamentos del fallo arbitral, revisandolo, @
mo si fuera tribunal de apelacion, con mayores conpli-
caciones y gastos que si dlrectamente se recurriera ala
via judicial ordinaria.

¢Puede desistir>—Nada expreso hay en el Gxigo
Civil; mas el de Enjuiciamiento tiene estotra regla g&
peral, poco clara:

“Ail.452.—No pueden deslBtir del juicio, en lo absoluto: "10 Los I8
no pueden comprometer la causa en arbitros
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De aqui puede deducirse que, si los guardadores ne-
mien autorizacion judicial previa y ratificacion poste-
CZ para’ comprometer en arbitros un asunto pupilar
Tinés de ochocientos sucres, o relativos a bienes raices,
®mismo requisito estan sujetos en orden al desisti-

IRrLa Ley Organica, empero, tiene a este respecto dos

redas diversas: la una subjetiva —diremos asi— sobre

lacapacidad para comprometer en arbitros; y la otra

abjetiva, sobre los asuntos que no pueden ser sometidos
ompromiso-

ha primera dice:

“Art. 77—Pueden nombrar &rbitros los que tienen personeria legi-
“lima paro comparecer en juicio por si mismos.
“Los mandatarios necesitan de poder con clausula especial”,

Y la segunda es la del Art. 82 arriba transcrito.

Seglin esto, parece, a primera vista, que, al decir el
Cidigo de Enj. que no pueden desistir los que no pueden
comprometer en arbitros, se refiere a la primera regla,
ala subjetiva, y que, por lo mismo, aquella referencia
equivale a decir: “No pueden desistir los que no pueden
comparecer en"juicio por si mismos. Los mandatarios
necesitan clausula especial”.

Mes, entendida asi la referencia, resultaria del todo
inctil la disposicion del Art. 452; ora porque ya en el 451
dice que no es valido el desistimiento si no es hecho
por persona capaz; ora porque, segun la regla general
& Art. 39, las personas incapaces no pueden practicar
ninguna gestién judicial. Y en cuanto a los mandatarios,
yase advierte en el Art. 56 que no pueden desistir si no
tienen clausula especial.

Por otra parte, si el legislador hubiera querido ne-
gar la facultad de desistir, solamente a_los incapaces de
comparecer en juicio, lo habria dicho asi, en cuatro pala-
bres, en vez de emplear el rodeo o circunloquio de refe-
rirea las reglas de la Ley Organica, sobre el compromi-
varbitra..

Esta referencia hace, por lo mismo, suponer que en-
tréen el pensamiento del legislador algo més que la me-
racapacidad de parecer en juicio, y que quiso talvez de-
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cir que no cabia desistimiento en los casos en que »
dia haber compromiso, o en otros términos, qlk rij B>
dian desistir ni las personas capaces de parecer en Kt
ci6, si el asunto litigioso estaba comprendido en niJ“¥
de los casos del Art, 72 de la Ley Organica.

A esta interpretacion se incliné el Tribunal Su»
mo; y en consecuencia, decidi6 que una mujer casadan
podla desistir de la demanda de separacion de bie»®
propuesta contra el marido. Véase Jurisp. caso 60. 8

Aplicado, esta doctrina al guardador, resulta n»
como dijimos arriba, necesita, para desistir, pedir ato!
rizacion al juez, y hecho el desistimiento, pedirle tarbién
su aprobacion. Redundancia o recargo de solermnidades
que, si justificable al tratarse de arbitramento o tran
saccion, no tiene razén de ser para el mero desistimiento

Para desistir, no de la demanda, sino de un inciden-
.te o recurso, creemos que el uardador, no tiene necesi-
dad de llenar esas formalidades, ya que el Art. 452t
bla sélo del desistimiento del juicio-

¢Puede confesar?—Lo responde afirmativamente
el Art. 281 que dice:

"Art. 28L—También hard plena prueba la confesion prestada e
“juicio por medio de apoderado legitimamente constituido, o de sure
presentante iegai. ().

¢Puede deferir al juramento decisorio?—Por no he-
ber disposicion prohibitiva, debiera resolverse, tal \e,
en sentido afirmativo; si bien ese acto, que como hents
manifestado, en ningin caso puede ser necesario, haria
al guardador responsable de todo perjuicio.

En Cédigo de Enj. dice sdlo:

“Ail. 292—Los menores y deméas incapaces no pueden prestar 1t
“ramento decisorio”.

Con mas razoén debiera prohibirse a todo represen-

tante de intereses ajenos deferir al juramento de la par-
te contraria; pero no tenemos en la ley esa prohibicion.

(1) EIl su esta por demas, y hasta le da un sentido gramatical disparata
do a la regla.
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puede recibir la cosa litigada?—Es evidente que
¢ atenta la naturaleza de su cargo, y con arreglo a la
gla especial del Art. 1.569 del Codigo Civil que dice:

«fjedbQll legitimamente los tutores y curadores por sus respectivos

» nieae00"03" "os a”3ccea3 due “uvierQii este encargo especial o la ta-
beada de i°s k*enes Airto; los maridos por sus mujeres, en cuan-
* Bigan la administracion de los bienes de éstiis; los padres de fami-

por sus hijos, en iguales términos; los recaudadores fiscales o de
, "unidades o establecimientos; y las demas personas que por ley es-
-pedal o decreto judicial estén autorizadas para ello”.

EL MARIDO

¢Puede transigir?—A falta de regla especial en nin-
guno de los Cédigos, y de acuerdo con la general del Art
(429 arriba trasmita, que considera la transaccion co-
noun acto dISpOSItIVO o de enajenacién, podemos de-

duir:

a Que el mando necesita del consentimiento de la mu-
jer, para transigir respecto de los bienes raices de
ella o de otros bienes que deba devolverle en especie
(Art. 1.744 del Cddigo Civil, reformado por el 885
del de Enj., y 1.745).

b Que respecto de los demas bienes, puede transigir
libremente.

;Puede comprometer en arbitros?—Segun el Art.

8 de la Ley Orgénica, no pueden ser sometidas a jui-

dode arbitros las demandas que versen:

"57/—Sobra bienes raices de menores, de personas sujetas a interdic-
“dén y de incapaces, a no ser que se observen las disposiciones del
“Cadigo Civil".

Mala redaccién, porque los menores y las personas
sujetas a interdiccién son también incapaces. Pero co-
no en esta denominacion genérica, se comprenden las
mujeres casadas, los asuntos litigiosos sobre bienes rai-
@ de ellas estan sujetos a la prohibicién de este articu-
lo es decir, no pueden ser sometidos a juicio de arbitros,
sirocon arreglo a lo establecido por el Codigo Civil.

Este Cddigo, empero, nada dice sobre el particular,
®al tratar de las obligaciones y derechos entre los con-
yuges, en el Titulo 62 del Libro Primero, ni al reglar las
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capituaciones matrimoniales y la sociedad ,
el Titulo XXn del Libro IV, ni en parte Z 8P
que, sélo por la analogia que en ciertos pasajes ?’
blece entre -la transaccion y el compromiso, y poi, .
portancia misma del caso, podemos concluir’ que ro
ta el marido el consentimiento de la mujer, como he 3
dicho respecto de la transaccion.

¢Puede desistir?—Si para comprometer necesita
consentimiento de la mujer,., al tratar de bienes rai6
de ésta, segin acabamos de verlo, lo necesita tambi?
para desistir, conforme a la doctrina interpretativa dd
Art. 452, acogida por la Corte Suprema en el caso ari-
ba recordado, a propésito del guardador.

¢Puede absolver o deferir?—Nos referimos a lod-
cho respecto del curador.

¢ Puede recibir la cosa litigada?—Si, con igual razén

EL PADRE DE FAMILIA

¢Puede transigir?—A falta de regla especial expre-
sa, debemos regirnos por la general del Art. 2429 H
Coadigo Civil que dice:

“No puede transigir sino la persona capaz de disponer de los objetos
“comprendidos en la transaccién".

Y si .por disponer se entiende enajenar (1), la aes-
tién debera resolverse por el Art. 249, cuyo tenor esel
siguiente:

“No se podran enajenar ni hipotecar en caso alguno los bienes ra-
“ces del hijo, aun pertenecientes a su peculio profesional, sin autoriza-
“cioén del juez, con conocimiento de causa”.

Mas, creemos que en este caso no es indispensable
la aprobacion posterior, prescrita para los guardadores

(1) EI Diccionario de la lengua dice:

"Disponer: Obrar uno libremente en el destino o enajenacion de sus ble
nes, por donacién, venta, renuncia, etc.”

Y en el lenguaje juridico se distingue siempre la mera administrach»
de la disposicion, comprendiendo en esta Ultima la enajenacion de los bienes
a que se refiere.
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| Art. 390. En otros términos, nos parece mas clara
enSilente la analogia objetiva entre disposicion v ena-
s g:6n que la subjetiva entre el padre de familiay el
idador, el cual no merece, segun el criterio del legis-
Par Vla sana razdn, igual confianza, en orden al cui-
i dode los bienes de su representado.

iPuede comprometer?—Como hemos visto, la Ley
nmanica se refiere, en el N?5° del Art. 82, al Cddigo Cl-

1-aero este Codigo nada dice, absolutamente nada, al
iratar de la patria potestad y de los hijos de familia;
Bj s6io por analogia, podemos deducir la necesidad de
la autorizacion judicial, al tratarse de bienes raices.

" LaLey equipara en cierto modo el compromiso a la
transaccion; y los autores franceses lo consideran, con
razén, aun mas grave y delicado, puesto que en la tran-
z6n seconocen a ciencia cierta las concesiones o ena-
jenaciones que se hacen de una parte de las pretensio-
nes o derechos a trueque de asegurar el resto, evitando
|aScontingencias del litigio.

En todo caso, el compromiso es un acto dispositivo
geno puede menos que salir de los limites de las funcio-
resordinarias de un representante legal, al tratarse de
bieres raices.

¢Puede desistir?—Aplicando, como en los casos an-
teriores, la doctrina interpretativa del Art. 452 del Co-
dgode Enj., debemos admitir la misma solucién que nos
ja parecido aceptable respecto del compromiso.

En cuanto a confesar, deferir y recibir, nos referi-
ntsa lo dicho respecto del guardador y del marido.

Gerentes, administradores de sociedades, etc.

12— Pueden transigir?>—Deben atenerse, ante to-
c asus estatutos o a las condiciones de su contrato o
nombramiento, seglin los diversos casos, de acuerdo con
d Are. 2.034 del Codigo Civil, que dice;

"H socio administrador debe cefiirse a los términos de su mandato;
‘yen lo que éste callare se enlon:'.erd que no le es permitido contraer
“anombre de la sociedad, otra. obligaciones, ni hacer otras adquisi*
dones o enajenaciones, que las comprendidas en el giro ordinario de
“elW.

Cédigo — 18
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Y esta analogia entre la gerencia de una sne
y el mandato, se reconoce por nuestras leyes en
pasajes- Asi, con respecto a la sociedad anénima p.n °8
digo de Comercio dice:

“Art. 286.—Se administra por mandatarios amovibles, so *
“socios, por estipendio o gratuitamente.—Estos administradores ° 1D
“penden sino de la ejecucion del mandato y de las obligaciones1D”
"ley les impone especialmente ....... " la

La analogia del gerente o administrador con el ma
datario, es, pues, evidente, fundada en textos exprés?’
de la Iey, y por lo mismo, parece indispensable anlin,,
Ias reglas de'los Arts. 2.430 del Cédigo Civil y 56 ju

Enj.

29—;Pueden comprometer?—La razén de analogia
que hemos recomendado, nos pone en el caso de aplicar
el Art. 77 de la LeY Organica, cuyo inciso sel undo icn-
tico al segundo del Art. 56 de este Cddigo, ’

“Art. 77—Pueden nombrar &rbitros los que tienen personeria lef
*tima para comparecer en juicio por si mismos.—Los mandatarios nece-
sitan de poder con clausula especial'.

Por consiguiente, seria necesario que los estatutos,
el contrato social o un acuerdo de la sociedad o institu-
cién autorizaran ese acto.

39—;Pueden desistir?—La propia razén de analo-
gia nos inclina también a idéntica conclusion, tomando,
ademas, en cuenta el Art. 452 de este Cadigo, que hace
aplicable el 77 de la Ley orgéanica, que acabamos ce
transcribir.

49—;Pueden absolver?—Debemos dar la misma res-
puesta, por la razon de analogia con el mandato. Mess
pudiéramos aplicar la doctrina relativa a los renresen-
tantes legales, la respuesta seria simplemente afirmati-
va, con arreglo al Art. 281, que transcribimos arriba.

53— Pueden deferir?—Nos inclinamos a aplicar
también en esta parte, el Art. 56, por la misma razén ce
analogia.

69— Pueden recibir?—Creemos que si, como asunto
propio del giro ordinario, salvo que los estatutos, oo
trato social, etc., digan otra cosa.
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Sindicos de los concursos y quiebras.

gon estos sindicos una especie de mandatarios judi-
ales de 'a roas3 116 acreedores, con atribuciones limita-
j'o y especificadas en el paragrafo 59 de la Seccion 5"
jplTitult) 11, Libro 11 de este Codigo, y en el Titulo V del
Tibio 1V del Cédigo de Comercio;y por lo mismo, cree-
nosque, sin autorizacion especial de la Junta de acreedo-
res no pueden ejercer las funciones puntualizadas en el

Art'ngc’)digo de Comercio sintetiza el caracter de los
mindios de las quiebras, perfectamente idéntico al de
les sindicos de los concursos civiles (1), en los siguientes
términos:

“Art. 976—Los Sindicos representan la masa de acreedores, activa
"y pasivamente, en juicio y fuera de él, administran los bienes concur-
“sados practicando todas las diligencias conducentes a la seguridad de
'los derechos y recaudaciones de los haberes de la quiebra, y liqui-
dan ésta, segln las disposiciones del presente Cddigo".

Procuradores Municipales, Personeros de Beneficencia.—
Agentes Fiscales y demas representantes de Dere-
cho Publico.

Cada uno de estos funcionarios debe regirse por las
res?ectlvas leyes concernientes a su cargo o empleo; y
as guardan silencio o son de dudosa interpretacion,
debenrecurrir, ya a las consideraciones de analogia arri-
barecomendadas, ya a los principios generales que, aten-
tala naturaleza de la institucién, pueden aplicarse.
Con respecto a los Procuradores Municipales (2),
laley .de la materia dice:

(1) En lo civil, la tenencia y administracién de los bienes corresponde
i los depositarios, mas en todo caso la direccion de esa administracién es de
cargo de los sindicos, conforme a los Arts. 598 de este Codiflo y 951 dei de
Comercio.

(2 La Corte Suprema les Homo siempre Procuradores Sindicos Moni,
tipiles. La Ley, al instituir y reglamentar este cargo en el capitulo respecti-
wo. dice simplemente: Del "Procurador Municipal”; mas en el inciso 2° del

40 le llama “Procurador Sindico".
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“Art. 46.—Son funciones del Procurador:
—Ejercer la personeria de la Municipalidad, represe »
“el cardcter de mandatario ante cualquiera autoridad judicial a
“judicial, para reclamar o defender sus derechos. El Procuran °
"dré& enlabiar juicio alguno sin previa autorizacién del Concejo” O

Y antes de esto, al tratar del Presidente del 01
jo dice la misma Iey

“Art. 39.—Son atribuciones del Presidente... 2» Estipular y susaitor
“en unién del Procurador Sindico, los contratos en que sea parte elhi
“cipio y que fueren acordados por éste".

Lo cual manifiesta cuan limitadas son las atribucio-
nes del uno y del otro.

En cuanto a desistimiento, hay también la razén &
que no pueden ser sometidos a arbitramento los asun
tos en que tiene parte el Ministerio Publico; en cuyo cso
cabe aplicar la doctrina interpretativa de los Arts, 42
de este Cddigoy 77y 82 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, que nos sirvié para resolver las mismas cues-
tiones, en orden al guardador y demas representantes
Iegales

Los fallos de los Tribunales en que se han decidido
estos puntos veremos en Jurisp. casos 43 a 48.

Con respecto a los Personeros de Beneficencia, la
ley de la materia, expedida en 1S08, dice lo siguiente:

“Art. 12—Cada Junta nombrara su Personero Judicial, y el nombra-
"miento constituird mandato para comparecer en juicio”.

Para actos extrajudiciales, la representacion corres-
ponde a la Junta o al Director, segln los casos. Y la doc-
trina de la Corte, que niega a los Procuradores Munici-
pales la facultad de absolver o desistir, sin autorizacién
especial del Concejo, debe aplicarse, por idénticas razo-
nes, a los Personeros de Beneficencia.

Lo propio debemos decir de los Agentes Fiscales,
Procuradores de Instruccién Publica, etc. cuyas atribu-
ciones, puntualizadas por las respectivas leyes, no sn
mas ampllas que las de los Procuradores Municipales,
en cuanto a los puntos de que tratamos.
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RESUMEN

Generalizando la doctrina adoptada en los diversos
s que hemos estudiado, y consagrada por.la juris-
prudencia, podemos Ilegar a las siguientes conclusiones:
" X—Los funcionarios a quienes, por razén de su
rg0, corresponde la representacion judicial de ciertas

ijistltuciones publicas,_no pueden ejercer las facultades
JE| Art. 56, sin autorizacion especial de las respectivas
Juntas 0 autoridades de que dependan;

2>»—Para transigir, comprometer o0 desistir, cabe
(Le s otorgue esa autorizacion; mas la facultad de ab-
solver o deferir nadie la pedira ni concederd; resultan-
tbde alli que la parte contraria carece de un importan-
temedio de defensa, la confesion, y se establece una des-
igualdad entre las dos partes Iltlgantes

35— a regla del Art. 281, que confiere la calidad de
prueba plena a la confesion de los representantes legales,
reconociendo asi tacitamente la capacidad de éstos para
confesar a nombre de sus representados, resulta aplica-
Hesdlo a los padres, maridos y demas representantes de
caracter privado; siendo asi que los términos de esa dis-
posicion legal son generales.

Los representantes legales pueden otorgar poder o ra-
tificacion?

Debemos hacer también anélogas distinciones:

Los padres, maridos y guardadores, representantes
e personas naturales incapaces, lo pueden indudable-
mente, como pueden celebrar cualesquiera otros contra-
tos a nombre de sus representados, excepto aquellos que
laley les prohibe o respecto de los cuales les impone
ciertas restricciones.

Los gerentes, sindicos, administradores, etc- de ins-
tituciones o personas juridicas de derecho privado, de-
kenregirse por lo que, de un modo expreso o tacito, es-
tablezcan sus respectivos estatutos; y si de éstos nada
puede deducirse, deben atenerse a lo que las leyes gene-
ga disponen sobre la delegacién o sustitucién del man-

0.
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Cuanto a los representantes legales de dereeh
blico (agentes fiscales, procuradores municipales0’0”
fieros de beneficencia, etc.) debera estarse a los term’®
del nombramiento y a la ley que haya instituido esos &
gos; y simada se dijere al respecto ni se lo pudiere de?’
cir razonablemente, habria, para la solucion negatl’
las siguientes consideraciones: Tve>

17— a representacion judicial es, en estos oz -
una funcién publica, inherente al cargo respectivoeyu’
funciones pablicas son, por su naturaleza, indelegable-
e intransmisibles; 5

" —A los funcionarios publicos no pueden aplicar-
se de ningn modo la regla octava del Codigo Civil, g
a_rpropésito de los individuos particulares en la vida ¢f
vil, dice que a nadie puede impedirse el acto que no esta
prohibido por la ley. Por el contrario, ellos no pueden
hacer, comoHales funcionarios, sino aquello que les esta
mandado o permitido expresamente por la ley o que &
deduce inequivocamente de la naturaleza de sus fun-
ciones;

32—Para el ejercicio de los cargos publicos se toma
en cuenta, de manera muy especial, la aptitud personal
del individuo a quien se le confiere el cargo;

4?2—Con respecto a losprocuradores municipales hay,
ademas, la regla del Art. 46 N” 29 de la respectiva ley,
que manda al Presidente del Concejo suscribir, juntos
con el procurador, los contratos en que sea parte el Mr
nicipio .

No obstante estas consideraciones, la Corte Supre-
ma, confirmando el fallo de la Corte Superior de Quito,
que revoco la resolucién de primera instancia, declaré
que se podia gestionar a nombre del Procurador Sindi-
co, y legitimar la personeria con la ratificacion de éte,
como lo veremos en jurisp. caso 46.
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Art. 67

debe contarse con el mandante, aunque compa-
' 7 rezca personalmente.— Citacion para la confesion
del mandante.— Revocacién tacita— Dos articu-

los suprimidos por inconvenientes.

Ros referimos, en cuanto a todos estos puntos, a la
Oap. 277, recomendando la observacion que hicimos de
uEpuede bastar la revocacion técita, hecha con arreglo
j dfc 2151 del Cédigo Civil, esto es, por el hecho de
‘nrarear el mismo-asunto a otra persona.
® Vease también JURISP. caso 59.

Si se pide confesién al mandante, la citacion se hara
dmismo procurador, conforme a este articulo, para que
&la comunique al mandante. Si éste esta4 ausente, el
procurador debe expresarlo, indicando el lugar, para
gesecumpla la segunda parte del Art. 46 (!)e

Antes de este articulo tenia el Cédigo otros dos, que
(ueron suprimidos en 1904. El primero permitia a los
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad, socios, condominos, etc. litigar sin
podk, reservandose para presentarlo al tiempo de sen-
tedia El segundo aplicaba la sancién de declararles
falscs procuradores y hacerles responsables de las costas
yperjuicios, si no legitimaban la personeria. Los abu-
g5a que esas reglas daban lugar, hizo indispensables
uderogacion y la mayor severidad que se le di6 al 51,
amya lo observamos.1

(1) El Cédigo Chileno dice:

Art. 387—El procurador es obligado n hacer comparecer a su mandante
PYaabsolver posiciones en el término razonable que el Tribunal designe y
No el apercibimiento indicado en el Art. 384.

La comparecencia se veriiieara ante el tribunal de la causa si la parte se
“«entra en el lugar del juicio: en el caso contrario, ante el juez competente

departamento en que resida o ante el respectivo agente diplomatico 0
““«lar chileno, si hubiere salido del territorio de la Republica.
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Art. 68

297.—Para los motivos de excusa o recusaciéon n,,

ma en cuenta al mandatario.— Mala redacci seto.
Art. 68— Su razon e historia. Dkl

Este articulo, que no existia en el Cédigo originar
fue agregado en 1890, para evitar el que, buscando»
apoderado que sea pariente, amigo, enemigo, acreed»
etc. del juez,- se le obligue a éste a excusarse o se leno’
ga en el caso de poder ser recusado: arbitrio muy obviov
que, generalizado en la préctica, se convirtié en unagan
rémora o estorbo para la administracion de justicia.

La reforma fue, por este aspecto, Gtilisima; més e
la redact6 con una latitud exagerada, que conduce a ar-
clusiones inconvenientes, en las cuales jamas penst d
legislador. Tomado a la letra el articulo, siguese qued
apoderado no puede ejercitar el derecho de recusar li-
bremente asesores, peritos, etc. ni promover juicio dere-
cusacion por alguna causa legal, aunque esté expresamen-
te autorizado para ello por el mandante. Lo cual nid
legislador se propuso, ni habfa razéh alguna para esta-
blecerlo.

Tan anémala es esta conclusién, que en la practica
nadie la ha tomado en cuenta; y los apoderados siguen
ejercitando cuotidianamente esos derechos, a nombre ce
sus mandantes.

En el articulo que hoy lleva el nimero-948, se an
signé ya en el afio 1880, la propia regla, con la misma
amplitud y generalidad.
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JURISPRUDENCIA

(ielics relacionados con la seccién de los procuradores)
CASO 23

il procurador puede aceptar parcialmente el poder?—
4 ¢Puede ser obligado a intervenir, si expresa que re-
nuncia el poder o no quiere ejercerlo?

_ Encel juicio de José Cordero Machuca contra Ma-
judla Saona, por reivindicacion, se resuelve:

1*—Que bien puede el mandatario a quien se confie-
repocer general, aceptarlo para uno o mas litigios y re-
nuciarlo para otros; 2?—Que, por consiguiente, citado
anuna demanda propuesta contra su mandante, no
cHe ser declarado rebelde por falta de contestacion, si
menifiesta que no acepta el mandato para ese juicio.

El texto de la sentencia es el siguiente:

Quilo, Diciembre 10 de 1891, a la una.—Vistos: El mandatario a
quien se confiere poder general, puede aceptarlo para uno o mas pleitos
yrehusarlo para otros; pues las relaciones de derecho que el mandato
congtituye entre el mandante y el procurador, nada tienen que ver res-
pecto de terceros que no han intervenido en el contrato. Supuesto lo di-
dno se considera: que la demanda de fojas 14, propuesta por el doctor
Josg Cordero Machuca contra Manuela Saona, fue notificada al apodera-
bk ésta, Juan M. Hatch, y solicitado que se le declare rebelde por no
heber comparecido oportunamente, el procurador manifestd quo no acep-
taba el mandato para el presente juicio, porque carecia atn de las ins-
trucciones necesarias de su mandante; que, en tal evento, fue ilegal la
declaratoria en rebeldia; y, por consiguiente, se han omitido las solemni-
dades sustanciales del juicio ordinario en primera instancia; pues, aun
cwando, conforme al N? 1» del Art. 607 del Cddigo de enjuiciamientos en
neteria civil, (1) basta que se notifique la demanda al procurador, para

U) Art 423 de la edicién actual (solemnidades sustanciales de los jui-
cbs ordinarios en primera instancia). La diferencia tan notable del nimero
Proviene de que, a la fecha del fallo, formaba todavia parte del Cddigo la Ley
Orgénica del Poder Judicial.
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que esta solemnidad se tenga por cumplida, tal prescripcion
que dicho procurador ha aceptado el mandato. En esta virtud Prej Uxtjo
nulo lo obrado, y se repone el proceso al estado de fojas 29, a 8 decara
asesor del juez de primera instancia y del conjuez de segunda CSad®
vamente. Devuélvanse. — Castro.—Nieto.—Espinosa.—Portilla
Meslanza. '

("Gaceta Judicial”, Serie Segunda, N’ 19, pag. 152).

Esta doctrina, que desde antes ha aplicado el Tribu
nal (véase caso 58), estd perfectamente conforme an
la que expusimos en la parte doctrinal, al estudiar i»
proposiciones 258, 267 y 268. les

CASO 24

La misma cuestion, en relacion con el Gltimo inciso cel
Art. 514.

En el juicio seguido por los sefiores Fould = Ca
contra los herederos de don Jacinto |. Caamafio, por di-
nero, se resuelve:

19—Que desde que la ley permite la citacion del auto
de pago al procurador del ejecutado, es indudable que,
verificada, produce todos los efectos legales; 29—Que,
por consiguiente, sin prueba, bien acerca de la inexisten-
cia del poder, bien sobre no haber sido éste aceptado,
es inadmisible toda alegacion tendiente a impedir el cur-
so legal del juicio ejecutivo, con la intervencion del pro-
curador o procuradores citados del auto de pago.

El fajlo del Tribunal Supremo, que contiene estas
afirmaciones, se refiere a lo resuelto en las anteriores
instancias; por lo cual, creemos necesario transcribir to-
dos tres fallos:

PRIMERA INSTANCIA

Guayaquil, Febrero 10 de 1916, las dos p. m.—Vistos: A iojas 8y
29 el doctor Arcesto Manrique, en su caracter de mandatario sustituto
de los sefiores Fould & Cia., de Paris, demandé ejecutivamente a los se-
fiores C. Slagg y Dolores Caamafio viuda de Jijon Larrea, socios solida-
rios de la sociedad Herederos de J. I. Caamafio, el pago de la cantida
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ita y seis selecien,os Belonla y nueve francos, con mas los

al seis por ciento anual desde el 31 de Diciembre de 1911 y las
rocesales, como resultante de un crédito contraido por el sefior
gjagg, garantizado por la expresada sociedad demandada. Ex-

auto de pago y citados con él los sefiores doctor Dario R. As-

1,1 y J. Enrique Stagg como mandatarios de 103 ejecutados, a fojas
i°segundo propuso su excepcion en los siguientes términos: "no he
Aconstituido procurador judicial sino simplemente mandatario del se-
- Leonardo Stagg para que lo represente en ciertos actos y contratos
amente comerciales .— En consecuencia ....... sirvase Ud. declarar
\& carezco de personeria para intervenir en la ejecucién antedicha". A
rL 3 dedujo el doctor Astudillo la siguiente: "No tengo facultades ni
3frucdones de ningln género para contestar como personero de la se-
pOiores Caamaiio viuda de jijon Larrea, la demanda ejecutiva pro-

r el sefior doctor Arcesio Manrique”. Recibidas las excepciones

' mueba, practicadas las que las partes tuvieron por conveniente solici-
iJy diadas estas para sentencia, en definitiva se considera: 1? Que
jasentencia s6lo debe resolver los punios en discusion, y éstos, segin
ks ejecutorias de la Corte Superior y Suprema de Justicia consisten en
i&s excepciones propuestas a fojas 31 y 32; 2? Que en las citadas ex-
cepeiones los sefiores Stagg y Astudillo no manifiestan, ni .siquiera re-
notamente, la voluntad de no aceptar el poder de sus mandantes, a fin
@nointervenir en el juicio, negando el primero, su calidad de manda-
do y asegurando serlo tan so6lo respecto a ciertos actos y contratos
mercantiles; y el segundo, afirmando que no tenia facultad para contes-
tr la demanda; 3* Que dentro del término perentorio para proponer
excepciones que comenzd a correr el 11 de Agosto de. 1913 y que con-
duoel 14 del mismo mes, no se dedujeron otras que las ya enuncia-
s siendo a fojas 57 y 58, y después que se recibi6 la causa a prueba,
aeb los mandatarios sefiores Stagg y Astudillo manifestaron su de-
sode no intervenir en la contienda; y 4> Que de la escritura de man-
cio de fojas 33 a 43 conferida por el sefior Leonardo Carlos Stagg a
idlar del sefior José Enrique Stagg Obarrio, reproducida por el actor en
pate dB prueba, consta y se ha justificado que el sefior Stagg Obarrio
u mandatario de aquél en todos los asuntos judiciales que tuviere (fo-
A wuelta) y quo consta, asimismo, de la escritura de mandato de fo-
js M a 54 que el sefior doctor Astudillo es representante legal de la
sefira Dolores Caamario viuda de Jijon Larrea en todos los asuntos ju-
dddes pendientes y que después se suscitaren y que se refieran a
lo>bienes y negocios de la mentada sucesion (del sefior J. I. CaamafioJ
yck la sociedad Herederos de J. I. Caamafio (fojas 45). Por los anterio-
s fundamentos, este Juzgado segundo Municipal administrando jus-
tidaen nombre de la Republica y por autoridad de Ja ley, declara sin
bgar las excepciones propuestas y en consecuencia, ordena que los de-
sdados cumplan inmediatamente con la obligacién demandada o que,
gHde no hacerlo, se les embarguen bienes equivalentes al capital, in-
taesés y costas y se proceda al depésito, avallio, pregones y remate.
Qrcostas. Habilitese este folio al sello correspondiente—Alberto Gue-

8o M
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SEGUNDA INSTANCIA

Guayaquil, 21 de Abril de 1917, las cuatro de la tarde—M
mandada ejecutivamente para el pago de cuarenta y seis mil k'GBL"
setenta y nueve francos la compafiia mercantil Herederos de3"eGela
mafio, y por ella los socios solidarios Leonardo C. Stagg y dGj ” Ro-
mano viuda de Jijon, comparecieron a fojas 31 y 32 J. E. Slaga0? *
tor Dario R. Astudillo, a quien se habia notificado el auto de nJ 6 &>
ticion del actor, y dedujeron respectivamente, las siguientes exc& °*
J. E. Stagg la de no haber sido constituido procurador judicial? 0?
Leonardo C. Stagg, sino simplemente mandatario de éste para reo6”
tarlo en ciertos actos y contratos comerciales, careciendo por cojja?”
te, de personeria para intervenir en la ejecucion; y el doctor Dafio®
Astudillo la de que carece de facultad e instrucciones para contet
como personero de la sefiora Dolores Caamafio de Jijon, la déme?
materia de estos autos, y que, por consiguiente, ha sido llamado incky.
démente a juicio. Posteriormente, y cuando ya se habian recibido a prue-
ba las excepciones, manifestaron ambos, en la solicitud de fojas &
“que no querian ni podian intervenir en el juicio por falta de facultades
para contestar demandas nuevas, y porque, aunque las tuviesen, no e
de su voluntad usar de ellas"; y, por ultimo, en el escrito que obra ¢t
fojas 136 a 139, alegan que no esta debidamente comprobada la dblige-
cién materia de la demanda, ya porque el titulo no presta mérito gear
tivo, ya porque los gerentes de la sociedad demandada no pudieron
obligarla como fiadora, y que, por lo mismo, en el cobo de no admitiree
las excepciones dilatorias, se les absuelva de la demanda. Mas,
con arreglo a lo prescrito en el Art. 371 del Cédigo de enjuiciamientos
civiles, en la sentencia no se puede resolver otros puntos que no sen
los controvertidos, nada se puede fallar respecto de lo alegado en ls
precitadas solicitudes de fojas 62 y 135, porque los puntos que, ne
diante esas solicitudes, se trata de introducir en la discusion, no fueron
propuestos como excepciones, y la circunstancia de que el titulo no pre*
ta mérito ejecutivo, ni aun se alegd oportunamente como causa do ruli-
dad del proceso. En esta consecuencia tiénese, pues, de fallar solo sare
las excepciones propuestas, y para ello se considera: 1 Qub por e
tenor literal de la excepcién alegada por J. E. Stagg, se comprendo an
toda claridad que ella es la falta de personeria, por carecer de poder
para representar en juicio al ejecutado Leonardo C. Stagg, la excepcion
antes expuesta es inadmisible; 22 Que la excepcion del doctor Daio
R. Astudillo, consistente en afirmar que carece de facultades e instrucrio-
nes para representar en este juicio a su mandante la sefiora Dolores Ca-
mafio viuda de Jijon, en la parte que afirma carecer de facultados, &
niendo en cuenta que las facultades del mandatario son las que cos
tan en el respeclivo poder, entrafia igualmente una excepcion de fata
de personeria, por insuficiencia de poder; y como en el que obra do f-
jas 44 a 54 aparece que el prenombrado doctor Astudillo, tiene poder
suficiente para representar a su mandante en "todos los asuntos ini-
ciales pendientes y en los que después se suscitaren”, es también inad
misible la excepcion en la parte estudiada. Respecto a la parto de la
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ten que afirma que carece de instrucciones, hay que tenerse

* (g que, quien acepta un cargo del que, como del do mandatario
Mainan reladones juridicas, no sélo entre los contratantes sino tam
* pttra con ,erceros' obl59ado estd a proveerse de las instrucciones
para desempefiar su cargo, y si no se las ha procurado, su

if &7 descuido no puede oponerlo a terceros para enervar o destruir
derechos de estos; es por consiguiente igualmente inadmisible en esa
J& ja excepcion; y 37 Que, dado el tenor literal de las excepciones
Cdas, tanto por J. E. Stagg como por el doctor Dario R Astudillo, sin
~ el sentido natural y obvio de las palabras no se puede sostener
* laJes excepciones contengan una negativa de ejercer el poder, ma-
A~ e >npor los procuradores antes nombrados. Por lo expuesto, admi-
) justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
pijifinna, con costas, la sentencia apelada. Devuélvanse—Alcibiades

Cisneros @—Juan J. Castro—Vicente Paz.

TERCERA INSTANCIA

Quito, Septiembre 27 de 1917, a las dos de la tarde.—Vistos: Desde
qela ley permite la citacién del auto de pago al procurador del ejecu-
lah 3 indudable que, verificada, produce todos los efectos legales; y,
o consiguiente, sin prueba, bien acerca de la inexistencia del poder,
lien sobre no haber sido éste aceptado, es inadmisible toda alegacion
(odiente a impedir el curso legal del juicio ejecutivo, con la intervencion
¢ procurador o procuradores citados del auto de pago. Por esto y lo
ranifeatado en los fundamentos do la sentencia recurrida, se ve, con to-
chdaridad, que el juicio se ha sustanciado de un modo legal, teniendo
prparte a Enrique Stagg O. y al doctor Dario R. Astudillo, apoderados
respectivamente, de Leonardo Stagg y Dolores Caamafio viuda de Jijon.
Ypera pronunciar esta sentencia se considera: b’ Que en juicio ejecu-
to se controvierten la accién y las excepciones; 27 Que el Juez, para
ahitir la accion, debe averiguar necesariamente, si en la obligacién
ancunen los requisitos exigidos por el Art. 501, inciso b del Cédigo de
ejuidamientos; 3- Que eso deber del Juez no desaparece por el hecho
cehefcerse pronunciado auto de pago, ni por el de no haborso alegado
oportunanente, la nulidad fundada en la insuficiencia del titulo con que
hha propuesto la demanda; 47 Que la falta de alegacion de nulidad
pr inobservancia de la primera de las solemnidades sefialadas en el
At 417 del propio Cddigo, si bien impide el que los Jueces y Tribunales
Quien de oficio el proceso, no por eso, al pronunciar sentencia, pueden
Aporer el inmediato cumplimiento do una obligacién respecto de la
cM la ley deniega la accién ejecutiva; 57 Que la obligacién materia
k lademanda de fojas 28, 29, no es clara: a) porque, ante la prohibi-

contenida en la clausula undécima del contrato social de fojas 91,
ofdta de otra prueba, para que los demandados hubiesen podido ser
paitados, ha debido preceder sentencia pronunciada, en juicio ordina-

« orden a si. con todo de la prohibicién de la citada clausula, la
Seanlia de 103 documentos de fojas Gy 7, pudo o no obligar a la socie-
A 7 a los Bocios, en los términos de los Arts. 239 del Cédigo de Co-
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mercio y 2066 del Civil; y bi porque, ni aun supuesta la

la' prueba o de la sentencia expresadas, la liquidaciéon de ] Bodad
da a conocer que lo adeudado por Ernesto Stagg, procede ° A 1B
te, de operaciones comerciales de las determinadas en

garantia; y 63 Que la falta de claridad de la obligacién cuv’bredicta
miento sq, exige, pone en duda la existencia de la ohligaci6T~ *™fH
caso, el Juez no puede ordenar se la cumpla, sin infringir I' en™1
en el Art. 501 del Cédigo de enjuiciamientos. Por lo expuest* frec't0
no ser anulable el proceso, por la falta de alegacion acerca d°? ~
tar mérito ejecutivo los documentos con que se ha aparejado01*°~
don, administrando justicia en nombre de la Republica y por Q, eiewr
de la ley, revocada la sentencia venida en grado, se deniega U°rtfod
tas, la accion ejecutiva instaurada a fojas 28, 29. Legalizado esteld
devuélvanse. A. Cardenas. — Leopoldo Pino. — Modesto A. Pefiol™*
ra.—B. Alban Mestanza.—losé J. Estupifian. 013

("Gaceta Judicial", Serle Tercera, NO 183, pag. £702).

mCreemos que la frase “sin prueba de la inexistencia
del poder”, empleada por el Tribunal Supremo, debe e+
tenderse “sin prueba de la insubsistencia o de la extin
cién del poder” pues a nadie puede exigirsele prueba c
la simple negacién de la existencia de un poder; peo
el que alega la insubsistencia o extincion si debe com
probar el hecho positivo que la haya producido; asi cm
el que alega la existencia debe comprobar también ete
hecho afirmativo.

Cuanto a la referencia tacita, hecha en el encabeza-
miento del fallo, al Art. 514 del Cédigo de Enj., que o-
dena notificar al apoderado el auto de pago, nos referi-
mos a lo expuesto sobre la proposicién 268.

Por lo demés, este fallo supremo no entrafia un na
nifiesto cambio de la doctrina juridica expresamente re-
conocida y consignada en el anterior y en el que después
veremos en el caso 58; y nosotros, confornes con dda
doctrina y de acuerdo con lo que dijimos al estudiar la
naturaleza del mandato y las obligaciones que imponed
mandatario, en las proposiciones 258, 267y 268, pocens
sintetizar nuestras ideas en las siguientes observaciones:

I»—EI mandato se perfecciona por la aceptacién re
mandatario; .

"—| a aceptacién puede ser total o parcial, esto *
para un litigio y no para otro, y aun sélo para una pa
del litigio, v. gr. para la primera o segunda instancia, &
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«—Aceptado el poder, puede el mandatario renun-
iorlo total o parcialmente, y puede también retractar-
£ consujecion a los Arts. 2111 y 2154 del Cédigo Civil
f(.3 del de Euj.; ]

4" Versa este contrato Gnicamente entre el man-
|—tey y e*mandatario; y por lo mismo, sélo aquél puede
Xj«r a éste el cumplimiento de las respectivas obliga-
ciones; pero n0 confiere derechos ni impone deberes a

EEn consecuencia, la parte contraria al mandan-
tenotlene derecho de obllgar al mandatario a aceptar
dmandato ni a ejercerlo en determinado juicio;

gi—Por lo mismo, si el mandatario declara no acep-
tar el mandato para tal juicio o no tener voluntad de
ejercerlo, debe contarse directamente con el mandante;
ysi éste esta ausente y aun no ha comparecido ni ha sido
citado, debe librarse la correspondiente comisién o de-
precatorio;

B—Esto puede ser incomodo y costoso para la parte
contraria; pero es preciso fijar la atencion en que el
mandato se otorga, no para dar facilidades o economias
ala parte contraria, sino para beneficio y comodidad
4 mandante;

—si el mandatario comparece,'se hace parte en la
casa, y no puede separarse por renuncia, sino conforme
a Art. 63. Sdlo en este sentido esta vinculado en favor
e la parte contraria.

CASO 25

Contraposicion de intereses que impide al mandatario
figurar como tal.

En el juicio de la familia Barrezueta contra la fa-
milia Madero se resuelve:

T*—Que, a proponer el procurador del ejecutado ter-
aia excluyente a su propio nombre, no puede seguir
representando a aquél, so pena de nulidad del juicio; y
Z—Que, el consentimiento de las partes no basta a sub-
sarer tal motivo de nulidad, ya que, por referirse a la
legitimidad de personeria, es inalianable.
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El texto del fallo es el siguiente:
TERCERA INSTANCIA

Quito, Moyo 16 de 1892, a la una p. m.—Vistos: Desde que Jos;, M
des Madero propuso la terceria excluyente de dominio, fojas 272  Mero®
seguir representando a la deudora Ascencion Diaz; pues lo conlr©)° R30
establecer la doctrina de que el demandante puede ser procurador d
mandado, lo cual es inaceptable, por haber manifiesta oposicion ent *
interés del tercero y el cumplimiento de las obligaciones del procurado6
dicial del ejecutado en el propio juicio. Dedlcese de aqui, que ia di® *
ha intervenido en el juicio de terceria, puesto que no pudo ser represen! d®
por Madero, y que, en consecuencia, el proceso es nulo. Y la nulidad
tanto mas evidente cuanto, sinembargo de que el mismo Madero indico6*
fojas 277, que habia oposicién entre sus intereses y los de la ejecutado
se dictd, sin oirla, el auto de fojas 289, en el cual, no sélo se decidi6 que &
tercero podia representarla, sino también se le declaré rebelde, y tanpoco
se le cité con dicho auto. No causé éste ejecutoria, a pesar de no haber
apelado las partes, porque, no siendo susceptible de allanamiento la falta
de personeria legitima, que influye siempre en la decision de la causa, e
consentimiento de ellas no puede subsanar e3a falta, a lo que se agrega
que la Diaz no intervino en la discusién del incidente, ya que ni siquiera
fué citada en él ni después. Por tanto, se declara nulo el proceso, y selo
repone al estado de fojas 272, a costa del asesor que aconsejé al Alcalde
Municipal y de los Ministros que han dictado la sentencia que ha venido en
grado. Devuélvanse.—Portilla—Solazar.—Castro.—Espinosa.—Enriquez.

("Gaceta Judicial”, Serie Segunda, N? 26, pag. 204)

Ni en la Seccién primera de este Titulo, que, al hablar
del actor y el demandado, trata de la capacidad de m&\ﬁ
recer en juicio; ni en la Seccién segunda, que versa soore
los procuradores, ni en parte alguna ha consignado, ce
modo general, nuestro legislador, como lo expusimos a
tratar de la proposicion 254, el principio que una persona
no puede representar a otra cuando entre las dos hay
contraposicion de intereses; mas ese principio, perfecta-
mente conforme con la doctrina cientifica y con el siste-
ma general de nuestra legislacion, y aplicado de modo es-
pecial por el Cédigo Civil en el Art- 402, en el 2131,2132,
etc. y por el de Enj. en el 23 de las Reformas de 1921, es
un verdadero axioma juridico, y no puede manos que ser
reconocido y aplicado en la practica, so pena de llegar a
las més absurdas consecuencias.
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CASO 26
firma a ruego no es poder.

En el juicio seguido por el doctor Augusto Bueno
traPatricio Molina, por dafios y perjuicios, se declara:
tDQue el encargo que una de las partes confiere a otra
rsona para que firme un escrito, no le constituye pro-
bador; por lo cual, la intervencion de esa persona, en
djuicio, termina con la realizacién de ese hecho-

El texto de la resolucién es el siguiente:
PRIMERA INSTANCIA

Quilo, Febrero 2 de 1907. la una de la tarde—Vistos: En todo el
puso del presente juicio, no se ha ordenado que se cuente con los sefio-
lea doctor A. Granda G. y Daniel Guerrero, ni han pedido éstos- que se
les considere como partes; por. consiguiente, la falta de citacion a dichos
sefiores con el auto que recibe la causa a prueba, no puede invalidar
jes diligencias probatorias que se han practicado; en esta virtud, se dese-
dhala indicada peticion. De conformidad con las disposiciones de la ley,
miitese al sefior Escribano a razén de dos sucres diarios, por retardo en
las citaciones a los sefiores cuya personeria so mandé legitimar en el
ado de prueba. En lo sucesivo continlese contando con el mismo Pa-
titio Molina, ya que la persona que éste indica como su manda-
taio, no se ha presentado en juicio como tal. Declarase que el término
ckprueba qued6 suspenso desdo la fecha en que se presentd la solici-
ud de fojas 46 y que continuard corriendo desde la dltima citacion,
ara esta providencia.—Guerra P.—Luna.

SEGUNDA INSTANCIA

Quito, Enero 20 de 1908, las cuatro p. m.—Vistos: La contestacion
ala demanda de fojas 17, suscrita por Daniel Guerrero bajo esta sola
opresion: “Por encargo de Patricio Molina”, manifiesta que dicho Gue-
mero se presentd como mandatario de Molina, puesto que no expresd
a lo han hecho el doctor A. Granda G. y Julio A. Carrillo, que firma
kr, por ruego o encargo por no poder escribir el prenombrado Molina

[0:5y N Enjuiciamientos civiles, la notifica

ron del auto de prueba, fojas 18, para que éste surtiera sus efectos

hacerse al mandatario Guerrero, y no a su mandante. No habién-

(ose-pues, hecho tal notificacion, el término de prueba no ha principiado

peimer to®aviCl, E°r tcmto,.se revoca la primera parte del auto de 2 de

rero de 1907 venida en grado. Sin costas. Devuélvanse.—Villacieses.
"»oman.—UquiUas.

Cédigo — 1D
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TERCERA INSTANCIA

Quito, Abril 8 de 1908, a las cuatro de la tarde.—Vistos* H

«que Daniel Guerrero recibi6 de Patricio Molina, segin aparee eDCa%0
fior claro del escrito de fojas 17, fué Unicamente el de firmar-ese |
y por lo mismo, la intervencion de Guerrero en el juicio termin' eSQi0;
realizacion de ese propio hecho. En consecuencia, se revoca el a °n
“ha venido en grado, expedido por la Primera Sala de la Corte S °~
de Quito, y se confirma, sin costas, el de primera instancia. Devuél"a*
— Viliagémez.—Montalvo.—Cérdenas.—Alban Mestanza.—Diaz.

("Gaceta ludicial”". Serie Segunda, N? 42, pag. 335).

Este caso.es una muestra de los embrollos a que dia-
riamente da lugar el abuso de la firma a ruego, degrie
hablamos en la prop. 264.

Cabe que una persona presente, a nombre de otra,
una solicitud, como mandatario, pero limitando a esosS
lo su gestion, y sin el prop6stio de seguir interviniendo
en la causa. En este caso las notificaciones posteriores
deben hacerse al mismo mandante; y con mayor razén
debe procederse asi, cuando, como parece en el caso a-
tual, el encargo.se da sé6lo para que alguna persona fir-
me en lugar del interesado, por impedimento real o fic-
ticio de este.

CASO 27

Procuracion, ejercida a nombre de un difunto— Si e
ha propuesto demanda y seguido juicio a nombre de
una persona que, al comenzar esas gestiones, habia
fallecido ya, pueden los herederos ratificar lo hecho
y evitar la nulidad del proceso?

En el juicio seguido entre Manuel Espiritu Loacha-
miny Victoria Juma, Antonio Guaméan y otros, por par-
ticiI(’)n de los bienes dejados por Andrea Junia, sere-
suelve:

19—Que la ratificacion de los herederos, si bien sur-
te efectos legales en las causas en que ha sido parte el
instituyente, no puede legitimar la personeria de quien
hubiere deducido la demanda a nombre de persona falle"
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. 22—Que en la procuracién judicial, de cualquier
i ’que sea, hay un contrato de mandato; 3'—Que ese
mtrato no puede originarse respecto de una persona
Santa, en juicio iniciado con posterioridad al hecho de
«.muerte; y 4"—Que ni el poder caducado ni la ratifi-
cadion ofrecida contra la ley pueden surtir efectos le-

giles.
El texto de la resolucion es el siguiente:
TERCERA INSTANCIA

Quito, Abril 18 de 1913, a las tres de la tarde.—Vistos: La ratifica-
dénde I°s herederos, si bien surte efectos legales en las causas en que
hasido parte el instituyante, no puede legitimar la personeria de'quien,
hubiese deducido demanda a nombre de persona ya fallecida. En la
procuracion judicial, de cualquier clase que sea, hay un contrato de man-
chto, el cual no sélo no puede originarse respecto de una persona difun-
13, sino que es hasta inconcebible elj que se la puede representar, en
virtid de mandato, en juicio iniciado con posterioridad al hecho de su.
merte. Por esto, los Arts. 51 y 57 dol Cédigo de Enjuiciamientos impo-
rena los procuradores la obligacién de presentar poder en el juicio en
(e comparecen como tales, es decir, poder que no hubiese caducado
conforre al Cédigo Civil, o, por lo menos, poder comprendido en los dos
(nicss casos de excepcion del Art. 60 del primero de dichos cédigos.
Laratificacion, o sea el medio de legitimar mas facilmente la personeria
e un procurador, no puedo alterar de ninguna manera las leyes y los
principios que reglan el mandato; y, por lo mismo, asi como el poder
caduoo no puedo surtir efecto alguno legal, la ratificacion ofrecida con-
traley, tampoco puede surtir efecto, por mucho que ella proceda de par-
le de quien tenga interés en el juicio, como heredero de la persona a
apyonombre se lo inicié'después de su fallecimiento. Ratificar es apro-
ber o confirmar lo hecho, déndolo por valedero y cierto, y lo hecho a
norbre de Rosa Juma Loachamin, muerta afios antes de propuesta la
demenda de fojas 10-11, no puede aceptarse como valedero y cierto, to-
cavez que ello importaria reconocer, como legal, la inconcebible com-
parecencia en juicio de personas que ya no existen. Asi, no tratdndose
ceresolver nada en orden a los derechos que pudieran haber correspon-
ddba Rosa Junia Loachamin, ni acerca de los que, por ésta, toquen a
as herederos; limitada la jurisdicciéon de la Corte a solo el punto con-
cemiente a la personeria de Manuel Espiritu Loachamin, resulta legal
d auto recurrido. En consecuencia se lo confirma con costas. Devuél-
vase—Cérdenas.—Cueva.—Andrade Marin.—Pino.—Vésconez.

Dos de los magistrados, los doctores Manuel B; Cue-
y Francisco Andrade Marin, salvaron el voto en los
tennifio ssiguientes:
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VOTO SALVADO

Quito, Abril 18 de 1913, a las dos y cuarto de la tarde.—Visto * iw
nuel Espiritu Loachamin propuso demanda de partigén a su propio ”
bre y al de Rafael Lincango, Rosa Junio Loachamin y otros, alin_n°ni"
que, por sucesion hereditaria, eran todos conduefios de los predios
se refiere 'la propia demanda. Posteriormente, con motivo de haber 'j10
nado que Manuel Espiritu Loachamin presentara la ratificacion de **
gestiones, se ha comprobado que Rosa Junia no existia cuando se pjd*
la particion, sino sus herederos; es decir, que en la demanda se cometr
el error de mencionar a la difunta, como participe, en lugar de las pe®
sonas que le representaban por derecho hereditario. Dados estos antecE
dentes para resolver sobre la personeria materia del recurso de tercera
instancia, se considera: 1QEn general, para que la ratificacion de una de-
manda propuesta a nombre de otro surta efectos legales, lo esencial es
que ella emane de la pe/sona cuyos derechos se han puesto en tela de
juicio; pues toda ratificacion se refiere esencialmente a la materia co
trovertida, y de este modo el ratificante hace suyo el pleito, por tratarse
no de derechos ajenos sino de sus intereses propios; 2? La ratificacion
que. exige la ley para la legitimacién de personeria es siempre un he-
cho posible, por 'més que ella dependa de la .voluntad del ratificante, y
‘de ninguna manera un hecho imposible, como lo seria la. ratificacién do
un difunto; ni e3 concebible que el legislador haya establecido las penas
de multa y costas para quien no realiza el imposible de presentar la
ratificacion de un muerto, sin embargo de existir los herederos que lo re-
presentan legalmente en todo lo que se refiere a sus bienes, derechos y
obligaciones; 39 El derecho de Rosa Junia Loachamin como participe en
los bienes partibles, se transmitié! por muerte de ella, a sus herederos;
y este derecho, asi transmitido, existia &l tiempo de la demanda y lo
tienen hasta ahora dichos herederos, representando a la difunta; y como
tales son cooparticipes y parles legitimas en el presente juicio; 4> H
ejercicio de tal derecho (el de los sucesores de Rosa) se halla comprendi-
do en la demanda propuesta por Manuel Espiritu Loachamin, aun cuan-
do se haya incurrido en el error de suponer viva a la difunta, por la
sencilla razén de que entonces ese derecho, por el ministerio de la ley,
pertenecia, no ya a quien habia dejado de existir, sino a sus herederos;
59 En consecuencia, los llamados a ratificar, en esta parte, las gestio-1
nes de Espiritu Loachamin, Bon los susodichos herederos, por tratarse en
la demanda de derechos propios de ellos que le3 fueron transmitidos
desde antes por el ministerio de la ley; 6VEsta ratificacion consta a fo-
jas 41, y debe surtir tos efectos legales, por no haberse impugnado a los
ratificantes el caracter de herederos de la difunta Rosa Junia Loachamin,
ni haberse justificado nada en este Bentido durante el término de prueba
que se concedié a la vuelta de la misma foja; 7" En la hipétesis de mo
estimarse aceptable la ratificacion de tos sucesores de Rosa, sino solo
la de ésta, tampoco seria ldgico ni legal deducir de la falta de una rati-
ficacion-imposible la falsa personeria de quien propuso la demanda, si-
no, cuando mas, la improcedencia de éstg, puesto que la ley no recono-
ce obligaciones que tengan por objeto hechos fisicamente imposibles, y
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bien los declara de ningtin valor ni efecto; 80 Debe ademas, le-
@86 en cuenta que en el caso actual no se trata de ningin mandatario
fel?osa Junia. desde que los muertos no pueden constituir apoderados,
@ simplemente de un gestor que, sin mandato, reclamé en juicio dere.
&0 -ye entonces correspondian, no ya a la difunta, sino a sus herede-
(dGunque sin mencionarlos, contrayendo asi la obligacién fisicamen-
18 sible de legitimar su personeria con la ratificacién de éstos, como
duefios de los derechos reclamados; 9> En el presente juicio, en
N se ttata una acci’n rea™ persecutoria de la cosa, lo esencial y
~absolutamente necesario es que en él intervengan todos cuantos tie-
0 pretenden tener derecho al objeto partible; y como entre estos in-
gresado3 aparecen los herederos de Rosa Junia, es evidente que ellos tie-
renque t°mar P13116 en el juiciO' s‘'n con,ar para nada con quien dejo de
rtistir mucho antes de la demanda de parumon Por tanto se revoca el
alo expedido en fojas 73 por la segunda sala de la Corte Superior dB
Qito—Manuel B. Cueva.—Francisco Andiade Marin.—Cardenas.— Pino.
—\/osconez.

("Gaceta Judicial”, Seccion Tercera, N? 3, pag. 1245).

Tanto el fallo como el voto salvado se apoyan en s6-
lides razones; mas en nuestro concepto, el primero, el fa-
llo aunque talvez mas rigurosamente ajustado a los
principios, conduce en este caso a .un formalismo esté-
ril, que, en obsequio de la equidad y de las facilidades
para la administracién de justicia, pudiera y debiera
evitarse.

El indviduo a cuyo nombre se demandé habia muer-
to, es decir, no existia fisicamente; pero su personali-
dad juridica, sus derechos civiles, subsistian en los here-
deros; y asf, no repugna que la ratificacion de estos pue-
davaler juridicamente tanto como de la misma persona
acuyo nombre se intent6 la demanda.

Asi lo di6 a entender el mismo Tribunal, en un liti-
goanterior (Véase caso 51), y Gltimamente declaré ser
aplicable a lo judicial la regla general del Art. 2160 del
CC (Véase caso 61).

CASO 28

S el actor obra a nombre propio y al de otros, y luego
otra persona comparece a hombre del actor, se ha de
entender que representa a todos.

En el juicio Bahamopde -Fiallo, por apeo y deslin-

, se resuelve:
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19—Que si una persona entabla demanda, tanto

sus derechos propios, como por ios de otras, y sj nOstr
riormente, alguno se muestra parte en el juicio’ por ,
actor, es de entenderse de una manera obvia, que el Det-
cionario extiende su representacién a todo aquello a 00é
lo habia hecho extensivo el demandante; y 26—QuJ ¢jJ?
caso precedente, a no establecerse distinciones, el efec
to es el de que se toma tal representacion en todas sus
partes.

Por no ser el cas6 de mayor importancia, omitimos
la copia del fallo, que dice casi literalmente lo mismo. Se
trataba sélo de interpretar la intencidn de la persona'que
se mostré parte a nombre del actor, siendo asi que este
obraba por derecho propio y por el de otras personas.

Se lo puede consultar en la “Gaceta Judicial”, Serie.
Tercera N9 39, pag. 1545.

CASO 29
Un endoso ilegal equivale a poder judicial legal?

En el juicio de Luis A. Guerra contra Francisco Sua-
rez Cedefio y.Alberto Narvéez, se resuelve:

Que el endoso de un pagaré a la orden, sin la expre-
sion de ser por valor recibido o en cuenta, no trasmite
el crédito al endosatario, ni le confiere otras facultades
que las de mandatario, en virtud de las cuales, si puede
demandar el pago a nombre del endosante, no puede ha-
cerlo o su propio nombre.

El fallo de primera instancia declaré que el pagaré
no era mercantil, y por lo mismo, no estaba sometido a
las formalidades del endoso. La Corte Superior confir-
mé ese fallo; mas la Suprema dijo:

Quito, Abril 15 de 1912, a las tres de la tarde.—Vistos: Es verdadero
pagaré a la orden, por reunir los requisitos todos del art. 486 del Cddigo
de Comercio, el documento (foja 1« que funda la ejecucion: y el endoso
al ejecutante Luis A. Guerra debi6 hacerse, por lo mismo, como lo manda
los arts. 203 y 487 de ese Cddigo esto es, con espresion, estre otras cosas,
de si se hacia a la orden del endosatario y si por valor recibido o ea
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Pero no se ha hecho constar ni lo uno ni lo otro, y el endoso asf
Ciufdo, no ha trasmitido al endosatario la propiedad del pagaré ni lo ha
0°l9rido otras facultades que las de mandatario (art. 418), en virtud de

ruaier, s>Podia de mandar el pago a nombre del endosante, carecia
redro para hacerlo en el propio, como lo ha hecho. En esta virtud,
Ministrando justicia en nombre de la RepUblica y por autoridad de la
“‘Avocada la sentencia de que se ha recurrido, expedida por la 2’ Sa-
M la Corte Superior de Quito. Se deniega la demanda. Sin costas.
Lelvanse. 3 Vrllagdmez—Manuel Montalvo.—B. Alban Meslanza
ijMiel B Cueva. A. Céardenas.

("Gaceta Judicial”, Serie Segunda, N« 132, Pag. 1055).

No nos satisface mucho esta resolucién, por los mo-
tivos que expusimos en la prop. 263- El endoso sin los re-
nuisitos legales constituye mandato, es verdad; pero no
lcdb mandato vale como poder judicial. El mandato ex-
trajudieial puede otorgarse por escritura publica o pri-
vadh, por cartas, verbalmente y aun por la mera aquies-
cedia del mandante,- como dice el Cddigo Civil; y otor-
cpdo en cualquiera de esas formas, el mandatario pue-
cemuy bien exigir privadamente el pago a nombre del
acreedor.

Para esas gestiones puede el endoso irregular fa-
cultarle al endosatario. Mas el poder para pleitos, por
disposicién especial de la ley adjetiva debe otorgarse en
escritura pUblica; y no encontramos razén alguna legal
ricientifica para sostener que un endoso ilegal supla la
escritura pablica, o que ésta sea innecesaria para recla-
mara nombre del acreedor un crédito que ha sido endo-
sab sin los requisitos legales.

El mismo fallo a que nos referimos en este caso se
la publicado por segunda vez en la Serie Tercera N945
g 15% (1).

0) Enun caso anterior, publicado en el N" 130 de la Primera Serie de
h-Gaceta Judicial”, hizo también la Corte Suprema aplicacién de la refila
teque el endoso sin expresion de valor recibido o en cuenta era mero man-
**! 7 en consecuencia declard valido los pagos hechos ni endosante con
ituteriorided al endoso. Por no haberse tratado entonces de la cuestion de
tenoneria, N0 consignamos aqui ese caso.
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CASO 30

La misma cuestion juridica, resyelta en un fallo muy

anterior.

En el juicio ejecutivo de José Maria Cadena conh-
Mariano Hervas, se resuelve: ntra
aunque i

ENTENDIDO O jmv uul hia, leguima la personeria
del endosatario; ya que, segun la ley, dicho endoso vale
como poder, comisién o mandato suficiente para el cobro

El juez de primera instancia pronunci6 sentencia de
trance y remate, por falta de E)ago y excepciones, sin po-
ner mientes en la cuestion del endoso.

Mas la Corte Superior dijo:

Quilo, Marzo 13 de 1891, a las 11y tres cuartos del dia—VIslob: Con
arreglo al art. 476 del Cédigo de Comercio, son aplicables a las librazas
y pagarés a la orden las disposiciones relativas a las letras do cambio
sobre el endoso, que es valido cuando retine las formalidades puntualiza-
das en el art. 405 del referido Cédigo. Esto supuesto, se observa: quo
los endosos del pagaré fojas primera no expresan si es por valor recibido
o valor en cuenta, segun previene el articulo ultimante citado; razén por
la cual contienen, de acuerdo con el art. 407 del mismo Cédigo, simple
comisién de cobro Y no traspaso de derecho.—José Maria Cadena care-
ce, pues, de personeria en este juicio, que no ha podido deducirlo ni co-
mo duefio, porque no se le ha transferido la propiedad del pagaré; ni
como mandatario, porque no se ha presentado poder judicial de Fran-
cisco J. Icaza. En consecuencia, Y .por haberse contravenido a la segun-
da de las solemnidades que determina el art. 605 del de Enjuiciamiento ci-
vil, se anula la causa Y se repone el proceso desde el auto de fojas
cuatro vuelta, a costa del asesor que ha intervenido. Devuélvanse.—Es-
iupifian.—Batallas.—Paz.

TERCERA INSTANCIA

Quito, Octubre 31 de 1891, a las doce.—Vistos: Aunque el endoso
no contenga la expresion de Valor recibido, entendido o en cuenta, legi-
tima la personeria‘'del sujeto a cuyo favor se hizo; porque la ley le con*
sidera como poder, comisién o mandato suficiente para el cobro. P°r
tanto, se absuelve al asesor del cargo que le impone la resolucion da
que ha recurrido; y se declara que la Corte Superior no ha debido con-
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N «I»nn»o interpuesto por losé Mario Cadena alentd lo dispuesto

.eIArI 1118 del Codrgo"e Comercio. Devuélvanse.—Castro —Sala-
la.

~flieto.— Espinosa— Parid

-gaceta Judicial”, Serie Segunda, N» 2 pag. 14).

Con perddn de las respetables firmas, debemos ob-
enar. N
" 17—Que, en este caso, como en el 29 que acabamos
je examinar, se da al endoso irregular la fuerza de escri-

Ublica, o se prescinde c&_la_solemnidad prescrita

rn'e Art. 53 para, los poderes judiciales de mayor cuan-
tia Lo cual no nos parece conforme a ley ni a los princi-
pics, seglin lo hemos manifestado.
- ait=Que se confunde la cuestion de personeria con
larelativa al derecho mismo. Legitima su personeria un
litigante, cuando, procediendo a nombre de otra persona,
presenta los comprobantes de su representacionf o cuan-
a procediendo a nombre propio, acredita su. capacidad
lecel de parecer en juicio.

En el caso de este fallo, el actor procedié a nombre
propio, y nadie le tach6 de incapaz. Por consiguiente, no
hubo cuestion de personeria, sino ufia cuestion esencial-
mente sustantiva. Debia, si, el actor acreditar su dere-
dn; y si el endoso no habia surtido el efecto de trasmi-
tirle el crédito, la sentencia debi6 rechazar la accién, por
infundada, 0 mejor dicho, anular el proceso por falta.de
titulo ejecutivo..

CASO 31

QGrocaso sobre la misma cuestién del endoso irregular'—
Confesion del endosante.

En el juicio Klare - Lanata, se resuelve:

Que el traspaso de un pagaré por VALOR AL CO-
BROconstituye un simple mandato; por lo que son va-
licks las absoluciones pedidas a la persona que hizo el

traspaso.

Creemos necesario transcribir todos tres fallos, por-
Wed ultimo se refiere a los anteriores, y el primero
rontiene importantes conclusiones.
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PRIMERA INSTANCIA

Guayaquil, Diciembre 23 de 1915, a las 1res p. m.—Vistog- i
11 el sefior AAUHR A, Wisre JF. HEWAMES & EMimee Lanata el * * fos
1o de los pagarés constantes de rojaq & 7 «*“ nocidos SS ® '
le por éste en sus firmas y rubricas y comoysocio gerente que fu' if
Sociedad E. Lanata y Compafia, ya extinguida segin consta de°l *
critura de disolucién que para el efecto se present6. A fojas 13€j ° e’
tado propuso la excepcion de haberse extinguido la obligacion de
Recibida la causa a prueba, producidas las que las partes estimaron
venientes y citadas éstas para sentencia, en definitiva se considera-"]1
Que siendo los términos probatorios, "para que dentro de ellos se pre ?
ten y practiquen las pruebas”, segin lo dispone el Art. 381- del CodT"
de enjuiciamientos civiles, no se puede hacer mérito de las actuaciones
solicitadas como prueba, por las partes, corrientes de fojas 57 a 67 por
cuanto si bien se pidieron dentro del término, se practicaron después del
30 de Octubre, dia en que expiraron los diez dias fatales concedidos pa-
ra la prueba; 2? Que la propiedad de los pagarés se transfieren por
el endoso, segln las reglas a que se sujeten las letras de cambio, endoso
que debe contener todos los requisitos determinados en el Art. 416 del
Cédigo de Comercio; 39 Que no constando de los pagarés cuyo curpli-
miento se ha demandado, que el endoso se haya practicado con la ex
presion de valor recibido o valor en cuenta, y si, solamente, al cobro, por
A. H, Delius a favor de A. A. Klare Jr. este endoso equivale a sinple
mandato, con arreglo a lo dispuesto en el Art. 418 del Cddigo ya men
cionado, no habiendo podido el actor, en consecuencia, demandar por
su propio derecho, como lo ha efectuado, doctrina que ha sido también
observada por la Corte Suprema de Justicia (Gaceta Judicial, N9 2, 2
Serie.—Juicio entre JoSé Maria Cadena y Mariano Hervas) deduciéndose
de esto, no la falta de personeria en el actor, sino la ausencia do dere-
cho para exigir el cumplimiento de una obligacion, pues si aquello fuera,
la Corte Suprema de Justicia hubiera declarado la nulidad del procedi-
miento por obligacion legal en los juicios similares en que ha interve-
nido; y 4? Que si bien es cierto que el ejecutado en su escrito de excep-
ciones no propuso la que se_hace relacion en el numeral anterior, lo qe
podria significar allanamiento con ella, si dedujo la do haberse extin
guido las obligaciones' demandadas, y que, si también es cierto que co-
rrespondia a éste la prueba de su afirmacion y que nada ha justificado
dentro del término respectivo, por la consideraciéon expuesta en el nume-
ral primero, el actor de fojas 44, acepta que estan pagados los documen-
tos de fojas 5, 6y 7, sin que sh pueda hacer mérito del pagaré do fojas
48 porque el se presenté para que se considerara comprendido en la
ejecucion, y aunque en el auto de fojas 51 vuelta asi se declaré, en la
aclaracion ejecutoriada de fojas 53 se corrigié el error por los fundamen-
tos que esta contiene. Por las consideraciones anteriores, este Juzgado
Segundo Municipal adminisfrando justicia en nombre de la Republica f
por autoridad de Ja ley, declara sin lugar la accién ejecutiva, propues
Tr. Pnr ostimrrrmo mio rtn hrrv temeridad
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K desfaToroble f1 eieculcrdo segin se deduce del Ail. 510 del Q-
«t dj oniuiciamienlos chulés, se resuelve sin cosias de la inslancia
Slilesse al ee lo correspondente los folios que no lo eslan. Por c u |
ffia diligencia sentada por el aduano el 19 del presente consta que

“Lardado o el valor de las glanillas a ape ge #gi
Py que¢%gggfacgmiﬁévy\@gﬁémo%l‘%?mino- entro deISFCSuagll daeekg?g

o< el pago, apremiese a dicho demandado por los recaraos de
md™% iherlo Guerrero M.

SEGUNDA INSTANCIA

Guayaquil, 9 de Mayo, de 1916, a las cuatro de la tarde.—Vistos:-
ojos 11 de estos autos Adolfo A. Klare, cesionario de los tres pagarés
-jgconstan a fojas 56 y 7, respectivamente ha demandado en juicio
¢icativo a Enrique Lanata para el pago de las cantidades que se ex-
pian en dichos pagarés. Este, en su escrito de fojas 13. ha propuesto
£acepcion de estar extinguida la deuda y de estar concelados los pa-
dres. Abierta la causa a prueba, se han practicado las diligencias
ijrecorren a fojas 42 vuelta, y 43, 44 vuelta, 61 y 61 vuelta. 76 y 77.
regedo de las cuales y de las alegaciones de las partes, es del caso
cusiderar: 19 Que si bien es cierto que Lanata, al expresar que la.
¢ligacion demandada se halla extinguida, agrega que ha cancelado
fstres pagarés, la falta de esta cancelacion no cambia la naturaleza
&la excepcion, de estar extinguida la deuda ya que la cancelacita
taes un modo de extinguir una obligacién sino consecuencia de dicha
niindién, que puede hacerse por cualquiera de los modos establecidos
wla ley; siendo de notarse, ademas, que la cancelacién de los po-
piesno le incumbia hacer a Lanata, sino al duefio de ellos. De donde'
esige que el error de haber dicho que tiene cancelados los pagarés
uquila el valor de la excepcion en su parte esencial; esto es, en lo
gae refiere a la extincion de la deuda demandada; 29 Que los tras-
pecs de los pagarés demandados constituyen simples mandatos para
doobro; de consiguiente, las contestaciones quo Antonio H. Delius ha
fabal Interrogatorio que contiene el exorto de fojas 73 a 75, consti-
hyen absolucién del mandante, p sea del duefio de los pagarés y tie-
uwvalor, aun cuando haya sido rendida fuera del término probatorio;
¥qe en dicha absolucién se confiesa que la deuda de los tres paga-
asom que se propuso la demanda ha sido extinguida; 49 que esto
fdirose deduce de la pregunta quinta, que hace Adolfo Klare en el
¢»rogatorio de fojas 44; y 5?, finalmente, que el documento de fojas
@®m puede ser considerado en este juicio, porque no es de los que
toael Art. 515 del Cddigo de Enjuiciamientos- en materia civil, sino'
¢aobligacion distinta e independiente de las con que se aparejo la ejecu

Por estos fundamentos, administrando justicia en nombre de la
«Plblicay por autoridad de la ley, so confirma la sentencia apelada,

to costas. Devuélvanse.—Aicibiades Cisneros G—Luis F. Pdlit. Vi-
P
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TERCERA INSTANCIA

Quilo, Diciembre 20 de 1916, a las dos de la tarde.—Vist
claracién de Antonio H. Delius, que, como lo observa la Corteé” ~
eyaquil, vale una confesion, demuestra que fueron extinguidas 6" W
las obligaciones constantes de los documentos con que se D‘°r &5~
demanda; lo cual importa que tuvo lugar, por ese medio, ..
alegada, por Enrique Lanata, en el escrito de fojas 13. £n virtud
expuesto y de lo mas que expresa la sentencia recurrida, adminj ; lo
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley, se
firma con costas. Devuélvanse.—Manuel E. Escudero.—A. Carde "
Trancisco'Andrade Marin.—Leopoldo Pino.—Adolfo Péez.

("Gaceta Judicial”, Serié¢ Tercera N« 153, pag. 2458).

Nos adherimos a las conclusiones del juez de prime-
ra instancia, en cuanto a que la omisién de los requisitos
legales del endoso produce, no la falta de personeria, si-
mo la de derecho en el cesionario; y que habiendo éste’d>
ducido la accién, no como mandatario del cedente, simo
a su propio nombre, era el caso de repeler la demanda,
por esta causa, es decir, por la falta de derecho end
actor.

Para que la confesién del cedente pudiera valer @
mo tal, habria sido necesario que éste fuese parte end
juicio, es decir, que la accién se hubiese intentado a nom-
bre del cedente.

Véase la misma cuestién en el caso 59, y en las props.
263 y 288. Id. comentario al Art. 56.

CASO 32

Mujer procuradora.— Cabe ratificacion de las gestiones
de un mandatario incapaz?,..

En el juicio de Benjamin Lombejda contra Luis cd
Pozo F. se resuelve que si una mujer se presenta coro
procuradora judicial, fuera de los casos permitidos por
la ley, sus actos son nulos, y no pueden validarse por la
ratificacion.

Texto de la sentencia:
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TERCERA INSTANCIA

nuitof Noviembre 12 de 1909, a las dos y media de la tarde.—Vistos:
cte el Alt. 49 del Codigo de enjuiciamientos civiles a la mujer que
islé en alguno de los casos de excepcién determinados en el N>VIH
Jio articulo, presentarse en juicio como procuradora: y como la
jdén se ha establecido en consideracion a la procuracion misma,
{Tactos qu0 se e)erzan son nulos Y de ningun valor, atento el Art. 99
2 codigo Civil, y no admiten ratificacion. En esta virtud, el recurso
. Mocién de la sentencia de primera instancia, interpuesto a fojas
Jj por Felicia Coloma, quien no consta hallarse en alguno de los ca-
«de excepcion dichos, tiene que considerarse como no interpuesto, no
jgjante la ratificacion de Lombeida. Siguese de aqui que la senten-
(g ce primera instancia causé ejecutoria y que la Corte Superior de
reborba ha conocido en la causa sin jurisdiccion. Considerados, pues,
ksAits- 404 y 413, N9 1? del mencionado Cddigo de Enjuiciamientos, se
¢dora la nulidad de las actuaciones de segunda instancia, a cargo de
JsMinistros de la Corte Superior de Riobamba, a quienes se condena
mibién en las costas de esta tercera instancia: y se declara, ademas,
jveculoriada ia sentencia del Alcalde Cantonal.—Cardenas.—Montalvo.
jliiiagbmez—Aiban Mesianza.—Esiupifian.

("Gaceta Judicial“, Serie Segunda, N1 75. pag. 597).

La misma doctrina tendria que aplicar la Corte a
toks los demas casos de incapacidad establecidos por el
At 49, Las gestiones hechas a nombre de otra persona
prun menor, un clérigo, un tinterillo, no podrian ser
\alidadas por la ratificacion del interesado; siendo asi
ge si el menor presenta a su propio nombre y luego ra-
tificael padre o el guardador, son validas sus gestiones,
tamo observamos en las props. 228, 236, 240, y en el ca-
© de JURISPRUDENCIA (correspondiente a la sec-
dndel actor y el demandado).

Por otra parte, los Arts. 415 al 418 del Codigo de
Hj. dan amplia facilidad para validar, por medio de la
ratificacion, las actuaciones nulas por falta de persone-
fig sin hacer distincion en las causas de que dicha falta
provenga. Asi y todo la interpretacion restrictiva que de
fas reglas hace el Tribunal en este caso, nos parece
foertada, ya que, de otra manera, la prohibicion legal
«atenida en el A rt 49 se burlarfa muy facilmente, ges-
tionando sin poder y sélo con oferta de ratificacion,
«ando el pensamiento del legislador es el de que las pei-
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sonas.a que se refiere ese articulo, no figuren i

modo como mandatarios judiciales. S n“e«ngj
En suma, por la ratificacion puede simil,.,

de poder, mas no la falta de capacidad del m«!f faU

y el que no es capaz de gestiona dnr:,t*
puede hacerlo, al amparo de una o
posterior. meificatia

Por lo demés, en esta materia de formalidad
resales, no tiene aplicacién ni cabida la distincion 0
cialmente sustantiva, de las nulidades en absoluta6®1
dativas, como ya lo hemos observado. asyre

CASO 33

Xa misma cuestion juridica: cabe ratificacion de losa
tos de un mandatario incapaz?

En la causa Muriel -Beltran, resuélvese negtive
mente esta cuestion, como en el caso precedente, a po-
posito de gestiones practicadas por un empleado del R»
der Judicial, comprendido en el N9 99 del Art. 49.

Texto de los fallos:
PRIMERA INSTANCIA

Quito, Marzo 11 da 1914, a las nueve a. m.—Vistos: En el supues-
to de que el sefior Alejandro Pefiaherrera Ofia haya sido empleado dola
hacienda publica cuando principié a ejercer el poder del sefior Tobias
R. Muriel, su inhabilidad para servir la procuracién, so halla subsana-
da con la ratificacion del poderdante que parece del escrito fojas 33 se-
gun asi lo dispone expresamente el Art. 410 del Cddigo de Enjuiciamien
tos en materia civil. Por lo expuesto declarase legitimada la porsonena
del'sefior Alejandro Pefiaherrera Ofia, y que no es nulo el proceso. Qen
iese con el sefior Tobias R Muriel, en todas las diligencias ulteriores, y
para resolver los demas puntos pendientes, ejecutoriada esta providen
cia, vuelvan los autos.—F. Lopez A.—OrelJana.

SEGUNDA INSTANCIA

Quito, Julio 23 de 1915, a las cuatro de la tarde.—Vistos: Aceptado
implicitamente por el actor fojas 33 el hecho, no controvertido segiin «.
ejecutoria suprema, de haber sido Luis Alejandro Pefiaherrera O.

Bor del Tribunal de Cuentas desde antes de haber comenzado a ei®
el poder de fojas 5, seglin se afirma a fojas 31, hay que examina* si
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_ dicho Pefaherrera en este juicio son susceptibles de ralifi-
Conforme al N9 99 del Art. 49 del Cédigo de enjuiciamientos ci-
Anraferente al Art. 171 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, no
a comparecer en juicio como procuradores los empleados de los
Ik m de Justicia, y por lo mismo, los Revisores del Tribunal do
En virtud de esta prohibicion fundada en razones de orden o
C®‘. 'publico, los actos de Pefiaherrera en este juicio, son absoluta-
HSefnr»dos' 'dadas las reglas de los Arts 9 y 1672 inciso 1" del Cédigo
a‘%n tal caso, la ratificacion de Muriel contenida en el escrito de
33, no les puede dar valor alguno, como asi lo ha declarado tam-
kf5]a Corte Suprema, en caso anélogo que se ve en el N9 75 de la
Aminda Serie de la "Gaceta Judicial”, en la causa entre Lombeida y.
tfpozo Flores. En consecuencia, revocandose el auto del inferior,
s -I!glnulidad del proceso desde fojas 6 a costa del mencionado
I.us%a enaherrera O. Devuélvanse.—Enriquez A —Carrera Andrade.—

TERCERA INSTANCIA

Quito, a 10 de Febrero de 1916, a las dos de la tarde.—Vistos: *En
b prohibicién de ser procuradores a que se refiere el Art. 49 del Cédigo
(9 enjuiciamientos en materia civil, se establece una incapacidad legal,
qe por-serlo, acarrea la nulidad absoluta de todo lo hecho con la in-
tenvencion de quien, por impedirlo la ley, no puede estar en juicio en
caliced de procurador; y, por esto, como lo dice la Corte Superior, los
odos de Pefiaherrera O. no son susceptibles de ratificacion. Se coniir-
cacon costas, el auto recurrido. Legalizado este papel, devuélvanse.—
Esoro—Cérdenas.— Andiade Marin.—Pino.—paez

("Gaceta Judicial”, Serie Tercera, NO 137, pag. 2330).

Por nuestra parte, nos referimos al comentario del
(ar;;frecedente y a lo que hemos dicho en la parte doc-
trirgl.

Al ocuparnos en el recurso de nulidad, volvere-
nwa considerar este punto.

CASO 34
Presentacion del poder por persona diversa del apoderado.

En el juicio del doctor Maximiliano Donoso Ch. con-
traJosé Garcia C., se declara:

., ’—Que no es dado s6lo al procurador presentar en

Taioel poder que legitima su personeria; pues, recono-
laexistencia de dicho poder, puede presentarlo cual-
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guiera de las partes, quedando asi aquélla leritim j
2—Que no se opone a lo dicho, la disposicion del

y 3°—Que en ningun caso pueden retrotraerse los of '
tos de la revocacion de un poder a los actos anterior*
la fecha en que ella tuvo lugar. sa

Texto del fallo:

Quito, Mayo 27 de 1904, a las dos de la tarde.—Vistos: Reconodd
la existencia de un poder, cualquiera de las partes puede presenl ~
en juicio; y, presentado, se legitima la personeria del procurador -°
que a ello obste el Art. 51 del Cédigo de enjuiciamientos en materia '
vil. Apoyan lo.expuesto: 17 El hecho de que la ley no dispone qué
s6lo al procurador le es dado presentar el poder que legitima su per-
sonerfa: 2? El derecho de las partes para sostener la validez del pro-
ceso y, por consiguiente, para mantener la firmeza y eficacia de las re-
soluciones judiciales; y 3> Lo inadmisible de que ese derecho quede bur-
lado por una connivencia entre poderdante y procurador cuando, por la
seriedad que revisten los actos y procedimientos judiciales, no esta en la
voluntad de ninguno de ello3 volver nugatorios los efectos de un poder
legalmente conferido y aceptado. Con este antecedente, se considera:
19 Que es legal el poder que, conferido por el doctor Maximiliano Do-
noso Ch. aceptd el. doctor Rafael Arcos: » Que la revocacion ds ese
poder es posterior al auto de fojas 440; 37 Que los efectos do la revo-
cacion no pueden retraerse, en ningln caso, a los actos anteriores a la
fecha en que ella tuvo lugar....... Por tanto, se confirma el auto recurri-
do, condenando al doctor Donoso Ch. al pago de las costas de toks3
tres instancias, pevuélvanse.—Alban Mestanza.—Cueva.—Pino.—Paez—
Cardenas.

("Gacela Judicial", Serie Primera, N’ 103, pag. 823).

Muy obvias son las conclusiones consignadas en es-
te fallo.

El procurador —dijimos en la parte doctrinal— pue-
de no aceptar el poder, y aun habiéndolo aceptado, pue-
de negarse a intervenir en un caso dado; pero desde que
comparece e interviene, la presentacién del poder es pa-
ra él un deber, y al propio tiempo es para la otra parte
un derecho; pues ésta tiene- legitimo interés en que S
sistan y queden validas las actuaciones practicadas con
la intervencion del personero, y en que la causa no se re-
tarde ni retroceda. Si el poder existe, y de hecho lo na
ejercido el mandatario, la simple presentacion del ins-
trumento puede ser solicitada, como toda otra prueba,
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o cualquiera de los interesados.-—Veéase props. 268

~ Cuanto a la Gltima parte, evidente también que si el
andante revoca el poder, no por eso se invalidan los ac-
((gdel mandatario anteriores a la revocacion.—Prop. 277.

CASO 35

« Mificacién es sélo para lo pasado. ¢(El limite es la
fecha en que se firmd el escrito o la de su presen-
tacion? ...

En el juicio mortuorio de Justo Mancheno se re-
ehe

1T'—Que a haber oposicién entre mandante y manda-
lirio acerca de la validez de los actos de éste, el escrito
leratificacion entregado por el primero al segundo, s6lo
ralick las gestiones anteriores a la fecha de esa entrega,
froa las posteriores, aunque dicho escrito haya sido
resentado al juez con posterioridad a éstas; 29—Que

ratificacion tampoco puede considerarse como man-
idojudicial para validar los actos posteriores, ya que
imandato debe constituirse por escritura publica; y
3Que, pbr consiguiente, en este caso hay ilegitimidad
lepersoneria en el mandatario, respecto de dichos actos
[osteriorcs.

Los fallos son del tenor siguiente:
PHIMEHA INSTANCIA

Rlobamba, Noviembre 20 de 1890, las once y veinte minutos del dia,
Msts: El fondo de la cuestion suscitada entre Ledn Mancheno y To-
&bHlias Bravo, en puro derecho, se reduce a saber si entre los dos hu*
hunmandato perfecto, para de alli deriuar las obligaciones del man-
ato; asi respecto de su apoderado como de un tercero en la con*
Isda entre éstos, que es el sefior Julio Roméan. Para decidir sobre esta
Auon de derecho, se observa: 1° el encargo objeto de este mandato

plenamente probado con las declaraciones de Roberto Aguirre,
toariBo Alarcon y Femando Guevara, siendo en este caso admisible
®rueba testimonial por haber un principio de prueba por escrito, cual
solicitud de fojas 85, respecto do la cual existe también la presun*

Cédigo — 20
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cién que emana del cotejo de firmas hecho por el juzgado, y

la disposicion del Art. 400 del Cédigo de Enjuiciamientos én nT?

vil, establece tdmbién el comiendo de una prueba escritural: 29 ° Qia
trato ha sido perfeccionado por la aceptacién expresa del m ~ Cn~
De estas consideraciones se desprende que entre Leén M anchenalari0-
mas Elias Bravo, hubo un verdadero y perfecto mandato que de° ? T
midad con el Art. 2147 del Cédigo Civil, impone al mandante ol'dv*'
de cumpt las ebligaciones aue en su nombre ha contraido el ~ aeber
rio dentro de los limites del encargo que se le ha confiado; y entre
obligaciones es una de ellas conformarse con las gestiones de su™(
curador en el juicio que se le encomend6; pues ain en el supuesto™
que el mandatario hubiese excedido los limites de su poder, eso le &
tituiria responsable para con el mandante, de acuerdo con lo presait
en el Art. 2141 del Cédigo anteriormente citado; pero, no invalidaria los
actos del apoderado, ni exoneraria a si constituyente de la obligacion
de respetarlos. La declaracién de falso procurador hecha contra Tomés
Elias Bravo, atacaba de un modo directo los derechos del sefior Julio
Romén;-y asi, bien pudo pedir éste |4 revocatoria y gestionar todo lo
conveniente a que no se declarase invéalido un contrato de compra-venta,
@930 el que tuvo lugar en el remate voluntario, en que Bravo intervino
validamente en nombre de Ledn Mancheno. Por estas consideraciones,
se 'revoca al auto expedido en 30 de Septiembre préximo pasado, y dan-
dote por aprobados los actos de Tomas Elias Bravo, se declara valido el
proceso en la parte que se anulé por la falta de procuracién del perso-
neso de Mancheno, a quien se condena en las costas que ha hecho ero-
ga? a las partes con su temerario procedimiento.—Vaiencip.—Pareja C

SEGUNDA INSTANCIA

Riobamba, Diciembre G de 1890, las tres y media p. m.—Viblos: Pre-
sentada por Leén Mancheno la exposicién fojas 63, debid el inferior oir
con ella a Toméas Elias Bravo o prevenirle que dentro de un término pru-
dencial legitime su personeria para expedir ol fallo correspondiente; pe-
ro la precipitacion' con que se pronuncié ol auto de fojas 63 vuelta, dié
origen para que se presentara la ratificacion fojas 65 con posterioridad
a la exposicion de Mancheno. Sin embargo, ya que a virtud do la re-
vocatoria solicitada por Julio Roméan y el citado Bravo del auto do fojaB
63 Vuelta, y de la dilacién probatoria concedida en el incidente, se han
averiguado los hechos, se observa: que no hay duda alguna respecto a la
autenticidad del escrito fojas 69; primero, porque Mancheno que lo re-
dargliy6 de falso y objetd su legitimidad, no ha producido la prueba res-
pectiva en apoyo de sus objeciones, ya porque la falsedad o ilegi-
timidad de un documento privado no se constituyen por sélo el hecho de
que la parto contra quien se presenta la redarguya, sino mediante lo
prtieba legal que debe rendirse a este respecto; y segundo, porque dicha
autenticidad queda evidenciada con las diligencias de cotejo y los de-
claraciones de los, testigos que presenciaron la entrega que hizo Man-
chano a Bravo del ya referido escrito de ratificacion; la que surti6 sus
efectos legales desde el momento que el mandante lo suscribi6, atn cuan-
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. ¢mandatario se hubiera reservado presentarlo al Juzgado para legi-
°°ar su personerfa, con posterioridad, cuando lo creyere oportuno, o se
Agiere. Por lo expuesto, y por cuanto los fundamentos del auto recu-
D, estan estrictamente ajustados a las disposiciones legales en €l ifi-
udos y olmérito de las rendidas por Tomas Elias Bravo, se
~firman, con costas, el auto apelado. Devuélvase.—Colina.—Banderas.
Mattinez- .

TERCERA INSTANCIA

Quito, Julio B de 1891, a las doce.—Vistos: La ratificacion eB acto
confiimatorio o aprobatorio de lo que una persona ha hecho a nombre
ceotra. Por consiguiente, constando que el escrito de fojas 65 le fue
cado a Tomés Bravo con anterioridad a los actos en que él ha infer-
ido, no puede estimarse como ratificacion de éstos. Menos puedo te-
ngsBcomo mandato judicial, ya que éste debe constituirse por escritura
plblica. Por tanto, se revoca el auto de que se ha recurrido, se condena
qgravo al pago de las costas y perjuicios de que se ha hecho responsa-
ble, por no haber legitimado su personeria con arreglo a la ley, y se
jadeja su derecho a salvo para que pueda deducir la accién que viere
conveniente contra Ledn Mancheno. Devuélvanse.—Castro.—Solazar.—
Meto—Espinazo.—Portilla.

("Gaceta Judicial”, Serie Segunda, N? 4, pag. 31).

Hemos transcrito, tanto el resumen hecho en la “Ga-
cetaJudicial”, que tiene en cierto modo valor oficial, por
ser formado, 6 por lo menos revisado, por el Presidente
dd Tribunal Supremo, como los tres fallos, para hacer
notar que en aquél hay ciertos datos importantes que no
constan en éstos, y que probablemente han sido toma-
dos del proceso.

Que la ratificacién se refiere sélo a lo pasado, asf
aoo la revocacion afecta sélo a lo futuro, es tan obvio
yevidente, que puede considerarse como verdad de pe-
logyullo. La ratificacion no valida gestiones hechas pos-
teriormente, ni la revocacion destruye o invalida lo prac-
ticado antes. Pero ¢cudl es la fecha o el punto de parti-
chde estos actos juridicos?... Tratandose de ratifica-
dén hemos de atender a la fecha en que el interesado la
fama, o ala en que se presenta en la_causa?

Creemos que debe hacerse una distincion. Si el inte-
nsado pone en el escrito de ratificacion la fecha, y con
esaexpresion lo firma, debe entenderse que ratifica so-
lolo hecho hasta esa fecha; mas si, como ordinaria-
mente acontece, en el escrito no hay fecha puesta por
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el interesado ni otra expresion limitativa del tiem

cual se refiere la ratificacion, debe considerarse comV '
cha del escrito la de la fe de presentacién, queeslaf i?
oficial y auténtica de todo escrito dirigido al juezen a
proceso. nlh

Con suma frecuencia acontece que, entre el acto a
firmar la ratificacion y el de presentarla, media con?8
derable espacio de tiempo. El litigante firma la ratifica
cion para que el personero la emplee cuando lo estimé
conveniente o le sea necesaria, y el personero, que empie-
za a gestionar provisto ya de ese comprobante, contindia
*sus gestiones hasta que se le exija legitimarlas. En tal
cas6, presentada la ratificacion siquiera sea el Ultimo
dia del juicio, se la considera firmada en esa fecha y
surte el efecto de legalizar todo lo hecho hasta ese mo-
mento por el d4poderado.

Asi se ha entendido y practicado siempre, y a nues-
tro ver, con mucha razén; mas el fallo del Tribunal Su-
premo, en el caso que nos ocupa, se atiene, no a la fe de
presentacion, no a la fecha consignada en el escrito, sino
'a la en que éste ha sido privadamente entregado por el
mandante al mandatario,

Parece, eso si, que en este caso el incidente de per-
soneria ha versado, no entre las dos partes litigantes, si-
no entre el mandante y el mahdatario. Los fallos no lo
dicen; pero lo da a entender claramente el resumen he-
di6 en la “Gaceta Judicial”, circunstancia que, tal vez,
justifique la doctrina aplicada por la Corte.

Cuanto a la revocacion, el caso es méas claro; pues
ésta, como sabemos, no surte efecto sino desde que €l
mandante comparece personalmente, es decir, desde que
presenta el escrito de revocacién para que se cuente con
él en la causa. Es, por tanto, la fe de presentacion de ese
escrito la que fija la fecha de la cesacion de las faculta-
des del mandatario. VVéase la prop. 277-
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CASO 36

i»suficiencia del poder es diversa de la falsa per-
1 sonerfa.

En el juicio de Guillermina Romero contra Juan
¢ouirre ML se resuelve:

Que fa insuficiencia del poder presentado por el
roturador, produce la nulidad del proceso por falta de
Personeria legitima, mas no la falsa procuracion de quien
jugestionado a virtud de ese poder.

El fallo dice:
TERCERA INSTANCIA

Quito, 30 de Junio de 1891 a la una.—Vistos: El doctor Luis F. Borja
yMisés Zapata no pueden ser declarados falsos procuradores, supues,
oqe han gestionado con el poder que, aunque insuficiente, fue presen-
taba fojas 269. Mas, por cuanto han intervenido en el juicio sin perso-
rerfa legitima, a causa de la insuficiencia del expresado poder, se de-
daia la nulidad de lo obrado a costa del asesor, desde que se concedid
laapelacion interpuesta por el doctor Borja a fojas 283 vuelta; ya que,
ties verdad que aquel poder fue admitido desde antes de la sentencia,
estase dictd validamente en virtud de la ratificacion de lo hecho a nom-
brede la tercerista por Ulpiano Espinosa, quien aun fue citado para este
fdla Se reforma, en estos términos, el auto de que se ha recurrido, y
teordena que se cite a la tercerista con dicha sentencia. Devuélvanse,
tédo—Espinosa—Enriquez.—Pélit—Monfalvo.

("Gaceta Judicial”, Serie Segunda, N2 17, pag. 131).

Esta conforme con la doctrina que expusimos al co-
mentar el Art. 51y la prop. 286; pero debe tenerse en
®nta la distincién que entonces hicimos.

CASO 37

Consentimiento de la mujer casada, para la venta de sus
bienes raices, expresado en un poder ante juez pa-
rroquial.

el juicio de José Félix Crespo contra Ignacio
marzaburo se expidieron las siguientes sentenciase
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PRIMERA INSTANCIA

Quito, Marzo 11 de 1887, las diez del dia.—Vistos: A 1
por la que don José Félix Crespo ha exigido enlrega judicial it “Q*
“Santa Rosa", comprado a don Ignacio Lizarzaburo, ha rec o Ui
sefior, en contestacion la nulidad, rescision y resolucién del 6m°° 633
venta del fundo, por las causales que reza el escrito del folio°24a,®
ellas por la insuficiencia del poder que su ésposa dofia Mari ' en'ra
le confirié para esa venta. Como el fallo sobre entrega de la co® < eca
da, estd subordinado al que se dicte cuanto a la validez o . .
del contrato de compra-venta, se hace preciso, aun que seSHEgfstencia
el orden, «decidir antes acerca de la reconvencion, y para verificarl °
considera: 1? Que los procuradores judiciales de que trata la s ° 'S
21, Tit. 27, Lib. 19 del Cddigo de enjuiciamientos en materia chi)'sm
mandatarios con poder para sélo presentarse en juicio, como actores™L
demandados: 2« Que por esta razén, y por disponer clara y terminad
temente el Art. 231 del propio Cédigo, los poderes extendidos ante jue!
ces de parroquias que disten més de cinco leguas de la cabecera del
cantén, habilitan a los apoderados sélo para comparecer en juicios de
mayor cuantia, que no para desempefiar como mandatarios un cometi-
do distinto: 39 Que, en consecuencia, el poder, fojas 19 y 20, otorgado
por dofia Mariana Checa en Tocachi ante su Juez civil, no ha concedido
legalmente al sefior Lizarzaburo facultad para, en representacion de bu
esposa, hacer la venta del fundo "Santa Rosa": 4’ Que aunque el en
cargo que es objeto del mandato puede hacerse entre otros modos, por
.-instrumento privado (Art,-2110 del Cédigo Civil, y aunque para el objeto
de la venta, se repute instrumento privado el poder susodicho, no bou
admisibles en juicio escrituras privadas, cuando las leyes requieren ins-
trumentos auténticos: 59 Que, a no constituirse por instrumento autén-
tico el mandato para los actos que tengan de otorgarse por escriura
publica no habria caso alguno en que fuese necesaria dicha escritura
como prueba del mandato; y, por lo mismo, el precitado articulo queda-
ria sin aplicacion, cuanto a su Ultima parte: 6> Que teniendo de mani-
festarse por escritura pablica el consentimiento de los contratantes en la
compra-venta de bienes raices, por escritura publica, es decir, por poder
conferido ante escribano, debe también el vendedor manifestar su volun-
tad para que otro le represente en ese contrato: Que por faltar aquel
poder, no ha intervenido la sefiora Checa en la venta de su fundo, ni
consentido en ella, siendo su consentimiento tan esencial, que, sin é,
no ha podido verificarse el contrato (Art. 1744 del Cédigo Ultimamente
citado: y 89 Que la voluntad con que la sefiora concurrié pidiendo ai-
torizacion judicial para vender los terrenos de "Santa Rosa , no pue 0
suplir la indispensable para la venta misma, ora porque la ley enge
para esta, que no para obtener el permiso judicial, la voluntad e *
mujer casada; ora parque después de alcanzado el permiso, pue e”
duefio del inmueble, si lo quierej no hacer uso de él, y negar su c°rs
timiento para la venta. Por estos fundamentos, y do acuerdo con 0
puesto en los Arts. 1744, 1672 y 1673 del Cédigo Civil, administra®
justicia en nombre de la RepuUblica y por autoridad de la ley, se n
liula la venta del fundo “Santa Rosa", hecha por don Ignacio
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losé Félix Crespo; y por lo mismo, sin lugar la demanda de
joa - / contra aquel. Sin costas.—Ricardo B. Espinosa.-Francisco Paz.

SEGUNDA INSTANCIA

nmo< Junio 23 de 1891' ° la3 dos—Vistos: se considera: lo Que Ja
de bienes raices de la mujer, que el marido esté o pueda estar

A doa restituir en especie, no puede hacerse sino observada las for-
AMdes que exigen los Arts. 1744 del Cddigo Civil y 1032 a 1035 del
iuirianCientos en la misma materia: 22 Que la informarién con
&*2 se obtuvo la sentencia que se lee a fojas 15, 16y 100 no justifica
cumplido con esas formalidades ya que no aparece que la ena-
mao6n de "Santa Rosa", era (til 0 necesaria a s6lo Mariana Checa de Li-
i*uro: 39 Que -d*0110 sentencia no tiene fuerza de cosa juzgada,
dlie ademés de expedida en juicio de jurisdiccién puramente volun-
fv ejja sélo concurre, en casos como el presente, como una solemnidad
ja validez del contrato; de modo que no obsta para que se

Slaie la nulidad de él, cuando en su celebracién no se han guardado
jai solemnidades que la ley requiere: 4? Que la demanda, o sea la recorr-
eran de fojas 24, estd dentro del término sefialado en el Art. 1681 del
Qxdgo Civil, para solicitar, como se solicita, la rescicién del contrato; y
B3Qeno se nota en el proceso omision alguna sustancial que cause nu-
Ria, Por tanto, administrando justicia en nombre de la RepuUblica y
porautoridad de la ley se confirma con costas la sentencia de la cual se
ia apelado. Devuélvanse.—José ]. Esfupindn.—Leopoldo Pino.~D. Hi-

cHlgo.

TERCERA INSTANCIA

Quilo, Marzo 13 de 1900, las cuatro de la tarde.—Vistos: Atento el
irt. 1744 del Cédigo Civil, en el contrato de compra-venta que ha mo-
tiecb el presente litigio debid intervenir Mariana Checa, personalmente
opor medio de procurador; y como no ha intervenido en persona, y el
pocer conferido a su esposo ante el Juez parroquial de Tocachi es in-
nfidente, desde que su consentimiento debia constar por escritura pd-
téea, resulta que el enunciado contrato es nulo. Por tanto, administran-
&justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley, se con-
loo, con costas el auto de que se ha recurrido. Devuélvanse.—Ledn
hpinosa de los Monteros.—Manuel Montalvo.—B. Alban Mestanza.
\Mda Orellana.—Rafael N. Arcos..

La doctrina consignada en las fallos de primera y
weera instancia, en lo tocante a la necesidad de que el
consentimiento de la mujer conste en escritura publica,
% conforme al sistema de nuestra legislacion sustanti-
‘ayal espiritu de las disposiciones en ellos citadas, fue
“mbiada, por razones de equidad y conveniencia, en las
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Reformas de 1912y 1921, como lo observamos

tar los Arts. 52y 58. al c°men-
Ahora, en virtud de dichas reformas, puedeva *

garse el poder ante juez parroquial, para asuntos e«

judiciales, en los casos a que los susodlchos arn»,i d

refieren. QUos =

CASO 38
Poder ante Juez parroquial, para venta de bienes raices

En el juicio Gonzalez - Ledn, se resuelve, antes a»
la Reforma de 1912: s fle

Que el poder otorgado ante juez parroquial, noes
suficiente para la venta de bienes raices, cualquiera que
sea la cuantia de éstos.

Consideramos innecesario transcribir los fallos
puesto que la doctrina legal, perfectamente aplicada en
ellos, fue cambiada en 1912, como se indica en el comen-
tario precedente.

CASO 39

No puede recurrirse de ninguna providencia que aplique
el Art. 51, so pena de nulidad.

En el juicio de inventario de los bienes dejados por
Jorge Constantino, se le declar6 falso procurador a De-
metrio Constantino y se le condené al pago de costas y
perjuicios y a la multa de un sucre diario. Concedida la
apelacion de ese fallo, en el supuesto de que el inciso fi-
nal del Art- 51 no era aplicable a las resoluciones dadas
en virtud del inciso 15 la Corte Superior de Portoviejo
confirmé el fallo del inferior, y a su vez concedi6 recur-
so de tercera instancia. Mas la Corte Suprema dijo:

Quito, Agosto 19 de 1916, a las tres y media de la tarde.—Vistos,
la Ley reformatoria del Cédigo de enjuiciamientos, expedida en 11 s
Noviembre de 1914, dispuso, en su Art. UJ, que el inciso I5 del Jal.
terminara con lo que la actual ediciéon del Coédigo expresa como
222,y por consiguiente, ante la ley, -los dos primeros apartes ae
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rato, constituyen la disposicion del inciso lo del Art. 51, que quedd
noconsecuencia, compuesto de solo tres incisos. Siguese que el inciso
C o del propio articulo, comprende a las resoluciones que se den, con-
i a él, sin limitacién alguna; y de aqui se deduce, claramente, que
jauto de fojas 47-48 solo era susceptible del recurso de queja. Con-
loo el de apelacion, la Corte de Portoviejo debié limitarse a devolver
foroceso, ya no tuvo jurisdiccion para conocer del punto que le
1 en grado; y, por lo mismo, al dictar el auto de fojas 7, cuaderno 29,
la nulidad del proceso,,la misma que se declara, disponiendo vuel-

la causa al estado inmediato anterior al citado auto de fojas 7. Las
~as, deducidas las de que habla el Art. 411 del mencionado Cédigo.

dé cargo de los Ministros de la expresada Corte. Devuélvanse..
Carderss—Cueva.—Andrade Marin.—Pino.—Paez.

("Gaceta Judicial” Serie Tercera N° 149, pag. 2428)..

Como se Ve, el error de los jueces de primera y se-
aundh instancia dependié de que, en la edicién de 1907,
<dividié el Art. 51 en cuatro incisos, en vez de hacerlo
‘doen tres; en cuyo caso la referencia del inciso final
ilosdos precedentes no alcanzaba al primero. En la edi-
ddactual se corrigié esa equivocacion, como lo adver-
timsal comentar el Art. 51.

CASO 40

Snecesita clausula especial para .transigir.

Enel juicio de Juan Elias Bucheli contra Jostiniano
Barorg, se resuelve:

Que el mandatario necesita clausula especial para
transigir, conforme a los Arts. 2430 del Cédigo Civil y
8 de Enj.; y que el poder debe otorgarse con las so-
lermicades prescritas por el segundo de dichos Cédigos.
Dicierbre 7 de 1910.

El caso es tan claro, que no necesitamos transcribir
«fallo ni comentarlo. VVéanse la prop. 288y el caso 52
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CASO 41

No se necesita clausula es?emal para sustituir r|M
de esa facultad por el mandante. eserra

En el juicio Sanchez Velastegui se resuelve-

172—Que de haberse reservado el mandante la fa
tad de sustituir el poder, no se Sigue ni puede seguir
que le esté prohibido ese acto al procurador; y 2”-r)
para esto, es preciso que asi se haya expresado, desdearié
la facultad de sustituir, como comprendida entre las g
nerales de la procuracion, no siquiera requiere clausub
mespecial.

Texto de los fallos;
SEGUNDA INSTANCIA

Guayaquil, Febrero 25 de 1913, las cuatro de la tarde.—Vistos! In-
terpuesto por Elias Velastegui recurso de apelacion de la sentencia de
iojas 87 y 88, que declara sin lugar la excepcion de estar solucionado
el crédito demandado, se observa: 1 Que habiendo sido propuesta la
demanda por Simén Gottlieb, como apoderado sustituto de Oscar Aleron-
der, debe considerarse antes de todo, el valor legal de la sustitucion
‘hecha por Alberto S. Offner, apoderado directo del demandante, ya que,
en la contestacion a la demanda le fué negada a Gottlieb la personeria:
2 Que el poder de Alexander a Ofiner, en 28 de Enero de 18B se lee
textualmente: “le autoriza,para practicar todas las diligencias que favo-
rezcan los intereses del mandante guien podria sustituir y revocar ec."
es decir el mandante que es al que se refiere el relativo quien; lo qe
equivale a negar expresamente al mandatario esa facultad, puesta que
cualquiera otra interpretacion se basaria Unicamente en suposiciones
contrarias al texto de la referida escritura: 3? Que, aun en el caso
ser validala sustitucion del 10 de Noviembre de 1908, hecha por Gottlieb,
esa debe considerarse como revocada por la escritura de 21 del misno
mes y afio, en la que el sustituyenté Offner dijo: "que todos los demes
mandatos, no anotados en los exceptuados, los consideraba nulos y de
ningln valor ni efecto”; ya que también es poder una sustitucion do pd®
con las facultades concedidads por el poderdante: 4’ Que tanto por rO
habérsele concedido a Offner facultad para hacer sustitucién como ha-
berla éste revocado en la fecha indicada, Gottlieb no tuvo personeria pa-
ra demandar ni menos facultad legal para endosar a Jaime Puig \er-
daguer el crédito demandado; lo que se corrobora aun mas por el escno
presentado a fojas 83 por Oscar Alexander, que no ha sido impugna 0
oportunamente por la parte contraria, y que demuestra la verdadera in
mtencion del supuesto demandante; y 54 Que aun aceptando la personen
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. Goltlieb. hay que convenir-en que a este no le era potestativo ceder
, aédito materia del juicio, sin haber tenido para ello autorizacion ex-
U g d®acuerdo con lo preceptuado por los Arts. 2119y 2120 del Cédigo
jLj g® sefialan los casos en que el mandante confiere naturalmente
1mandatario poder para efectuar ciertos actos de administracion e
JUcan como debe entenderse la facultad de obrar del modo que més
“veniente le pareciere al mandatario. Por tales consideraciones, y to-
“ondo en cuenta las disposiciones del Alt. 400 del Cddigo de enjuicia-
Sentos civiles, en su parte enunciativa y en su inciso segundo, se declara
Jo el proceso a cargo del Juez de primera instancia, ya que se ha se-
¢¢0 el juicio sin personeria por parte del apoderado sustituto que
popuso la demanda.—VriJavicencio.—Salmén.—Yépez.

TERCERA INSTANCIA

Quito, a 22 de Julio de 1914, a las dos do la tarde.—Vistos: De que
Quar Alexander se hubiese reservado la facultad de sustituir el poder
Bfojas 7-fl, no se sigue, ni puede seguirse, que le estaba prohibido ese
ado al procurador; pues, para esto, era preciso que asi se hubiese ex-
presado, desde que la facultad de sustituir, como comprendida entro las
generales de la procuracién, no siquiera requiere clausula especial. La
»vocacion de poderes del instrumento de fojas 21-22, si bien se ex-
knda a lodos los no exceptuados por Alberto S. Olfner no comporta el
ge D revoco la sustitucion de fojas 7-8, ya que el mencionado ins-
trurento se refiere a los poderes conferidos para la representacion per-
sodl de Offner, la que nada tiene que ver con el ejercicio del que, otor-
cecb por Alexander fué sustituido, legalmente, en Simén Gottlieb. Y
consideraba la validez de la procuracién de éste, la cesion por valor re-
dhido, hecha a Jaime Puig Verdaguer del crédito cuyo pago se demanda,
& cesion que no obsta, para los efectos del procedimiento, a que el
respectivo cesionario exija el pago mediante la via ejecutiva, sin que
contradiga a esto, por absolutamente extemporanea, la oposicién mani-
ieslada por Alexander en su escrito de fojas 83. Deducese, de lo ex-
puesto, que no son legales los fundamentos aducidos, por la Corte de
Guayaquil, para declarar, como ha declarado, la nulidad del proceso;
y, por lo mismo, revocado el auto de fojas 114-115, se dispone que la
Qote falle acerca de lo principal. Devuélvanse. Cérdenas.—Cueva.
Ar—Escudero.—Péez.

("Gacela Judicial", Serie Tercera N° 64, pag.1748).

Lafacultad de sustituir entra, en verdad, segiin nues-
trosistema legal, en las funciones ordinarias del man-
datario, considerandosela tacitamente otorgada por el
mandante que nada ha dicho de modo expreso, respecto
ckdelegacion o sustitucion. Tal es el tenor y espiritu de
nuestra ley, conforme con la francesa, como lo manifes-
tanos en la prop. 273- La voluntad del mandante es, y no
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puede menos que ser, la normay el limite de la»
clones del mandatario. atn‘u

Ahora bien, si el mandante expresa en la escrit
del mandato, que él se reserva la facultad de sustit*a
no hemos de entender que la retiene parasiy nolar
cede al mandatario?... Esta es una cuestion de he?'
es decir, de mera interpretaci()n de la voluntad del ma ’
dante; mas nos parece evidentisimo, indiscutible, qles
de modo expreso o tacito, ha dado a conocer el mendante
su intencion de no conceder tal facultad al mandatario6
éste no la tiene ni puede ejercerla.

CASO 42

Desistimiento en uh incidente.— No es necesario dausu-
la especial para desistir en un incidente.

En el juicio mortuorio de Manuel Vicente Enriquez,
una de las paites desistio en tercera instancia; y el M-
nistro de semana pronuncién esta providencia:

TERCERA INSTANCIA

Quito, Noviembre 21 de 1900, la una de la tarde.—No ha lugar el
desistimiento que antecede, por cuanto el peticionario no tiene poder es-
pecial para desistir.—Montalvo

Se pidi6 revocacioén; y el mismo Ministro dijo:

Quito, Noviembre 19 de 1900 las doce del dia.—Quien por falla de
clausula especial, no puede desistir de la acciéon en lo principal, tam-
poco puede de ninguno de los actos o incidentes del juicio, por cuanto
estos tienden al éxito del pleito y pueden influir en la decision final. Por
tanto, se niega la revocacion.—Montalvo.

~_Se recurri6 al Tribunal; y éste revoco el decreto,
.diciendo:

Quito, Diciembre 13 de 1900, las dos de la tarde.—Vistos: Atento el
Art. 5B, N9 3" del Cédigo de Enjuiciamientos Civiles, el apoderado ne-
cesita de clausula especial para desistir del pleito, esto es, de la accién
o el recurso en lo principal, y no de sus incidentes; y como no puede
darse a las disposiciones legales mayor extensiéon que las que ellas
mismas tienen, se revoca el decreto de que se ha recurrido, dictado en
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fflacela Judicial”. Serie Primera. N? 94. pag. 748).

Wﬁ & doctrlna ap 1|k:wﬂa en este fallo, nos refe-

T 8 AR mi o rd

CASO 43
jProcurador Municipal no puede desistir. =

Enelduwlo del Concejo Municipal de Quito contra
afael Barba se declara:

Qelas facultades del Procurador Municipal son las
lirma de ios mandatarios_judiciales; y que por lo

igrg dicho funcionario no pjiede desistir sin autoriza-
loespecial del Concejo.

Texto de los fallos:
PRIMERA INSTANCIA

Quito, Diciembre 2 de 1899, a las nueve do la mafiana.—Vistos: Do
ifcipecddén ocular practicada por el Juzgado, en 25 de Octubre dltimo,
i Informe del perito corriente a fojas 12, aparece que la obra de-
sdada por el sefior Procurador Sindico Municipal, doctor Manuel Ma-
3Naranjo no causa perjuicio alguno al Concejo Municipal bu represen-
¢ Enesta virtud, y por lo expuesto a fojas 15, por el mismo Procu-
30, puede el sefior doctor Rafael Barba Jijon continuar libremente bu
iniin fianza de ninguna especie, pues, se da por fenecido el juicio;
o responsable de las costas respectivas el precitado sefior Procurador
jico, por haber obrado con temeridad.—Guerrero.

SEGUNDA INSTANCIA

Qulo, Junio 11 de 1900, las tres y media.—Vistos: El escrito de fojas
“vontiene un verdadero desistimiento de la accién entablada a fojas
icomo a virtud de dicho escrito, se declaré concluido el juicio por el
4 apelado, el inferior no debié conceder ningln recurso, ya que tal
Atienda causé ejecutoria, conforme a lo dispuesto en los Arts. 445
ti del Cédigo de enjuiciamientos civiles. Segln esto, la Corte caree»
‘hitidicdén; por lo tanto, devuélvase el proceso.—Roméan. Reyes V.
de la Sala.
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TERCERA INSTANCIA

Quito, Abril 28 de 1901, los dos p. m.— Vistos: Los facultad
al Procurador Municipal concede el Art. 57, N' 19, de la Ley res ~
son las ordinarias atribuidas por el Cédigo de enjuiciamientos ? @@
mandatario judicial: y, por lo mismo, atentos los Arts. 56, 433 v 7,73
propio Cédigo, el expresado Procurador no puede desistir del ¢1
para ello no tiene autorizacion especial de la Corporacion. Por oUa®' 6L
te, el desistimiento, aln supuesta la autorizacién dicha, carece de
si no ha sido reconocido en la forma legal. En el caso, no consta
proceso que al Procurador Muncipial, doctor Manuel Maria Naranjo h
biese tenido autorizacion del Municipio para desistir del juicio que pis
puso contra el doctor Barba Jijén, por obra nueva, ni aparece que estu
viese reconocido el escrito de desistimiento. En esta virtud, se revoca el
auto de que se ha recurrido, y se declara que el desistimiento e3 ineficaz.
Devuélvase—AlIban Mestanza.— Espinosa de 10S Monteros.— Montaivo
— Cérdenas.—Paez.

("Gaceta Judicial”, Serie Primera, N' 19, pag. 151 y N2 88, pag. 702).

Nuestra opinién sobre este punto consta en el estu-
dio de la prop. 295, al comentar el Art. 56.

CASO 44

El apoderado de la Municipalidad necesita autorizacién
' para desistir.

En el juicio de la Municipalidad del Canton Sucre
contra Manuel Navia, se resuelve:

Que para desistir necesita el procurador clasula
espjecial en el poder, y que, en el presente caso, no la tie-
ne en el suyo el apoderado de la Municipalidad..

El fallo no dice sino lo siguiente:

mQuito, Noviembre 25 de 1912 a las cuatro y media de la tarde.— Vis-
tos: No laculta el poder de fojas 188 cd doctor don N. Clemente Penco pa-
ra desistir del recurso; y atento el Art. 56, N9 32 del Cédigo de enjuicia-
mientos civiles, se deniega el desisimiento.— Villagdmez.— montaivo.—
Alban Mestanza.— Cardenas.— cueva,

("Gacela Judiciall, Serie Segunda, Nc 150, pag. 1199)
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No hay ningdn otro dato en la “Gaceta Judicial”
iOr la' naturaleza del caso, es de suponer que el po—
«fue otorgado por el Procurador Municipal; y claro
peste funcionario, que segin hemos visto en el caso
Ledente (caso 43) no tenia facultad de desistir, sin
-necial autorizacion del Concejo ,tampoco podia confe-
jitaal apoderado que debia representar en Quito, ante
hcorte Suprema, a la Municipalidad.

El mandatario en Quito era, para ese efecto, mero
gjstituto o delegado del Procurador Municipal; y nin-
L%nmandatarlo puede conferir al sustituto atribuciones

acultades de que él carece.

Por tanto, nada hubiera importado el que en el po-
drconferido al doctor Ponce, se hubiera consignado la
facultad de desistir, si para ello no hubiera autorizado
«'Concejo a su Procurador. Véase la prop- 295.

CASO 45

HProcurador Municipal no puede confesar.— Es mero
mandatario y carece de las atribuciones del Art. 56.

En el juicio Gémez de la Torre con la Municipalidad
Je,Quito, expidiéronse las resoluciones siguientes:

PRIMERA INSTANCIA

-Quito, Febrero 3 de 1915, a las diez de la mafana.— Vistos: Ya por
nmisma, ya por las explicaciones que posteriormente ha dado el sefior
Aberto Gémez de la Torre, respecto de la demanda que ha propuesto
corala Municipalidad de este Cantén, resulta clara esa demanda y de-
terminada la causa del derecho que en ella se reclama; por lo cual, se re-
chazan las excepciones deducidas por el-sefior Procurador- Sindico su-
Fsile cuya personeria se declara legitimada legalmenle. Y por cuanto
ddoctor Francisco Alberto Darquea no es parte en este juicio, revocase
d decreto proveido el 25 de Enero proximo. Sin costas. — F. Lopez A.
-campuzano

SEGUNDA INSTANCIA
‘Quito, Abril 23 de 1915, las cuatro de la tarde.— Vistos: No son iun-
*kdaa las excepciones propuestas a fojas 3; pues la demanda de fojas

Fufiara 63 suficientemente clara ya que se refiere al remate del impuesto
aguardiente para el presente afio, becho por el actor el dia 16 de
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Enero y en la suma de sesenta mil quinientos sucres, determinacién
singularizan y distinguen el impuesto rematado. También esta dT 48
nada la causa de la accion, esto es, el remate expresamente alefiad”'
el derecho consiguiente cual es el de percibir el impuesto rem até
Por tanto, siendo legal la primera parte del auto de fojas 12 vuelta d
que ha apelado el doctor Borja, se la confirma. Respecto de la sequ d
parte de dicho auto, se considera: el doctor Alberto Darquea no ha de' A*
de ser Procurador Sindico Municipal por el'nombramiento de suple t
conferido al doctor Luis F. Borja, con el que interviene en este juicio Y
como el primero, en su caracter de representante legal del Municipio es
el llamado a declarar o confesar sobre los hechos juridicos que han n
cedido a este litigio, ya que es imposible que lo haga el Municipio, comt
persona juridica o abstracta, dedlcese que ain cuando el doctor Dar-
quea no ha intervenido en este juicio, el actor puede exigirle su confesién
porque el Municipio a quien representa es la parte demandada, y su re!
epresentante legal, es quien puede exponer la verdad de los hechos juridi-
cos en que, como tal representante, ha Intervenido. Por tanto, se revoca
la segunda parte de dicho auto sometido, en esta instancia por adheri-
miento del actor. Sin costas. Devuélvanse.—Enriguez A.—Carrera An-
«drade.—Roman.

TERCERA INSTANCIA

Quito, a 22 de Septiembre de 1915, a las tres de la tarde.—Vistos: No
«es legal el fundamento en virtud del que la Corte Superior de Quito
resuelve que el Procurador Municipal doctor Alberto Darquea, como re-
presentante legal del Concejo, preste la confesion pedida por el actor;
pues, atento el Art, 53B, inciso 2g del Cddigo Civil, no es aplicable al
caso el Art. 540 del propio Cédigo, sino el Art. 4S. No 1, de la Ley de Ré-
gimen Municipal, segtin el cual el Procurador Sindico es sélo mandatario
de la Municipalidad, con las Unicas atribuciones que la propia ley le
sefiala; y, por lo tanto, cuando interviene en juicio, ha menester autori-
zacion especial para absolver posiciones, conforme al Art. 5B del Cddigo
de enjuiciamientos civiles; autorizacién que no aparece haberle Hido con-
cedida al procurador doctor Darquea. Por tanto, se revoca en esta par-
te el auto recurrido, y se lo confirma en lo demas. Devuélvanse.—Carde-
nas.—Cueva—Andrade Marin.—Escudero.—Paez.

VOTO SALVADO

Quito, Septiembre 22 de 1915, a las tres de la tarde.—Vistos: Confor-
me con lo dispueto en el N9 19, Art. 45 de la ley de Régimen Municipal,
el Procurador Sindico no sélo tiene la funcién de representar en juldo
al Concejo, sino que ejerce' la Personeria de la Municipalidad {palabras
del articulo). Es representante legal; y como tal no esta incluido en las
prohibiciones que la ley establece para el especial mandato que tienen
los procuradores judiciales. Por este fundamento y los del auto de se-
gunda instancia, se lo confirma con costas. Devuélvanse.—Adolfo Paez.
— Cérdenas.—Cueva.—Andrade Marin.—€Escudero.

("Gaceta Judicial”, Serie Tercera, Ng 104, pag. 2066).
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Nuestra opinién en este punto consta
je la Pr°P- 295" al comentar el Art. 56.

CASO 46

en el estudio

H procurador Municipal puede ratificar lo hecho a su
nombre.

En el juicio del Concejo Municipal de Quito contra
ddoctor Ricardo Donoso, resuelve el Tribunal Supremo
confirmando el fallo de la Corte Superior de Quito qué
revocd el de primera instancia: ’

Que se podia litigar con oferta de poder o ratifica-
déndel Procurador Municipal, y que con la ratificacion

ceeste funcionario, quedaba debidamente legitimada la
personeria.

Los fallos son del tenor siguiente:

PRIMERA INSTANCIA

Quito, a la una do la tarde del dia 26 de Marzo de 1917—Vistos: Los
funcionarios pablicos debon ejercer sus funciones por si mismos y no por
medio de otras personas; ya por la naturaleza de ellas, ya también por-
e son elegidos o nombrados en atencién a sus condiciones personales.
Ror consiguiente, los procuradores municipales, aunquo representen a las
municipalidades con el caracter de mandatarios, no tienen, de las facul-
tados de 103 mandatarios, aquellas que son incompatibles con este ca-
récter propio do las funciones encomendadas a los funcionarios publicos,
¢ de ser indelegables, el de no poder ejercerse por medio de otros in-
dividuos. No tiene, pues, el doctor Luis Chaves personeria legitima para
intervenir en este juicio; por lo cual se anula el proceso, y se ordena
qeso lo reponga al estado en que estuvo cuando debié proveerse res-
pecto del escrito en que aquel doctor se mostré parte el 21 do esto mes:
b reposicién se hard a costa del Alcalde que ordeno que se contase con
*doctor Chaves, en el decreto del propio dia (Arts. 400 y 403 del Cédigo
 enjuiciamientos civiles).—Ldpez Arteia.—Ponce.

SEGUNDA INSTANCIA

Quilo. Julio 17 de 1917, las tres p. m.—Vistos: En la causa seguida
Ror el Procurador de la Municipalidad de Quito contra el doctor Ricardo
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Donoso Ch., por cumplimiento de una transaccion, para res 1

de la apelacion interpuesta del auto en que se declara la nuUd"H aCercit
gitima personeria del doctor Luis Chaves, se considera: lo Que iP°r
Chaves ha gestionado en la causa a nombre del Procurador M t!°c|r
doctor Gonzalo S. Cérdova, de quien ha ofrecido poder o ratif U@
Que si bien los Procuradores Municipales no pueden delegar”™2
ciones, tal imposibilidad ha de entenderse respecto de aquellolB*J’
eespeciales que atafien al desempefio de funciones pUblicas__como a*°S
las detalladas en los nimeros 3, 4,5y 6 del Art. 46 de la Ley de R*60011
Municipal, mas no en lo que respecta al ejercicio de la represen*'1L
que les corresponde en los juicios, como mandatarios de las Mufid*QL
lidades, en cuyo carécter tienen las facultades de éstos; y 39 Que ja
ministracion de Procuradores que gestionen a nombre de los Procuradora *
Municipales, es de préactica constante en los Tribunales, especialmente ea
«el Supremo, en el que han cursado y cursan muchas causas con la in-
tervencion de apoderados constituidos por aquellos Procuradores. por D
eexpuesto, y por cuanto consta de autos la ratificacién ofrecida por el
«doctor Chaves, se revoca la providencia apelada, declarando que no exis-
te la nulidad pronunciada por el inferior. Devuélvanse.—Porrero.—Villa-
cteseSi—Correa.

TERCERA INSTANCIA

Quito, Junio 4 de 1918, a la una de la tarde.—Vistos: Ninguna dis-
posicion legal prohibe el que, en lo concerniente a la procuracion judi-
cial del Sindico Municipal, pueda intervenir, a nombre do éste, otra
persona en el litigio; y lejos de esto, esa intervencion Be hace necesaria
para atender, debidamente, los intereses de los Municipios. Asi, pre-
sentada la ratificacion del Sindico respecto de las gestiones del doctor
Chaves, ellas son validas; y, en consecuencia, no existe el motivo da
nulidad aducido en el auto de fojas 19-20. Se confirma, con costas,
el de fojas 34-35, expedido por la Corte de Quito. Devuélvanse.—Pino.
—Cardenas.—Pefaheirera.-—Alhan Mestanza.—Paez.

Quito, a 25 de Junio de 1918, a las dos de la tarde.—Vistos: La conde-
na en costas, cuya revocacion se solicita, estd erreglada al Art. 3%,
parte primera, del Cédigo de enjuiciamiento eh lo civil. Se deniega, por
lo tanto, la solicitud de fojas 53.—Pino.—Cardenas.—Pefiaheirera.—Alban
Mestanza.—Péez.

Lo de que no haya ley que prohiba el poder o ratifi-
cacion del Procurador Sindico, nada significa en el caso;
pues lo que debia investigarse es que si habia ley que lo
permitiese, como lo manifestamos al tratar de la prop- Zhb,
en su parte final, con relacion al Art.66.

Cuanto a que esa manera de gestionar pueda dar a
veces facilidades para el desempefio del cargo de Procu-
rador Sidico, si es verdad; pero eso sélo no autoriza pa-

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



i cambiar la doctrina legal, tanto més cuanto esa mis-
mafacilidad puede dar lugar a inconvenientes y abusos
ie graves consecuencias.

Cierto también que, segln nuestra ley, es de la na-
I-raleza del mandato su delegabilidad; pero el mero he-
didde que ai representante judicial de la Municipalidad

@le llame Procurador y al de la Beneficencia Persone-
10 no atafie a la esencia de la cosa, ni quita el que la re-
presentacion que esos funcionarios ejercen sea una ver-
edera funcion publica, como es la del Agente Fiscal
qerepresenta el interés social, ora en los procesos pe-
reles, en que acusa al reo, ora en los civiles, en que de-
fience al fisco.

No conocemos ningun otro caso en que se haya dis-
cutido y resuelto este punto; y respetando como es de
nuestro deber, la autorizada palabra de los Tribunales,
nsinclinamos, por ahora, al fallo de primera instancia,
formulado por el docto jurisconsulto que lo suscribe co-
po asesor, conforme a la doctrina que expusimos al co-
mentar la susodicha prop. 296.

CASO 47

HPresidente del Concejo no puede absolver posiciones.

En el juicio de la Municipalidad de Alausi contra N.
Hallo, por resolucién de un contrato, dice el Tribunal
Supremo, confirmando lo resuelto en las dos instancias
anteriores:

TERCERA INSTANCIA

Quito, Junio 26 do 1917, a las Iros do la tarde.—Vistos: La confesion
idopuedo pedirse a la parte, 0 a su representante legal, o a su manda-
taio con poder que contenga clausula especial al respecto: y como el
Presidente del Concejo no tiene ninguna de las calidades expresadas,
a legal el auto recurrido. Se lo confirma con costas. Legalizado este
popel, devuélvanse.—Cardenas—Andiade Marin.—Rifio. Péaez. Esfupi-
So

("Gaceta Judicial", Serie Tercera, NO 172, pag. 26131

Como el punto juridico es muy claro, no necesita-
dos comentarlo.
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CASO 48

El Presidente de la Republica no puede absolver comotal

En el juicio de Rafael Valdéz contra el Pige
suelve: ] ’?)co e re-

Que si bien el Ejecutivo ha celebrado el contrita
bre que versa el litigio, no por esto debe absolver- T
porque, de lo primero no se sigue, legalmente, lo senl
do; ya porque del propio contrato consta que lo ha celnl
brado como mandatario de la Nacién, y no esta el man
datario llamado por nuestra legislacién positiva a aliso!
ver, si carece de facultad; ya en fin, porque el Ejecuti-
vo, en caracter de tal, no i tiene, ni por la Carta Politi-
ca, ni por la prenombrada Ieglslacmn

Los fallos dicen:
PRIMERA INSTANCIA

Quito, Abril 26 de 1909, a las tres de la tarde.—Vistos: El término pa-
ra contestar a la demanda propuesta por los sucesores de Rafael Val-
dez contra el Poder Ejecutivo, no ha corrido; ya porque las citaciones
a los doctores Escudero y Andrade Marin no tienen valor, en razén do
no estar por ellos suscritas (Art. 104 del Cédigo de Enjuiciamientos ci-
viles); ya porque al doctor J. Aurelio Villagémez no se le ha citado
el decreto de traslado, fojas 3, como era de rigor, atento el Art. 115 dol
propio Cédigo. En consecuencia, se revoca el decreto de que se ha re-
currido, y se manda devolver los autos al sefior Ministro Presidente, pa-
ra que se cite la demanda al demandado, en la forma legal.—Montalva.
—Villagémez—Alban Meslanza.—Cueva.—Solazar.

SEGUNDA INSTANCIA

Quito, Julio 19 de 1909, a la una de la tarde—Demandada en esto
jucio la Nacién, el Presidente de la Republica no es parte, ni se trata
de algun interés personal suyo. No ha lugar su absolucién y siga co-
rriendo el término probatorio, supendido desde que se la pidié. Cardenas.

TERCERA INSTANCIA

Quito, Diciembre 21 de 1909, a las tres y cuarto de la tende.—Vistos-
Sobre ser estrictamente legales los fundamentos de la provi e°cia___
pedida por el sefior Ministro Presidente del Tribunal el 19 de Ju 0?
do Be considera ademas, que si bien es el Ejecutivo quien ha cee
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, contra0 sobre el que versa el litigio, no por esto debe absolver; ya,
loue de lo primero no-se sigue, legalmente, lo segundo; ya, porque del
> contrato consta que Ha comparecido a otorgarlo como mandatario
v laNacion, y no esta el mandatario llamado por nuestra legislacion po-
2« a absolver, si carece de facultad; ya. en fin, porque el Ejecutivo,

caracter de tal, no la tiene ni por la Carta Politica ni por la pre-
-ouibrada legislacién. En esta virtud, se confirma, con costas, la expresa-
Bprovidencia. Devuélvanse.—Monialvo.—ALban 'Mestanza.—Cueva.—
pailas—Salazar.

! VOTO SALVADO

Quito, Diciembre 21 de 1909, a las tres y cuarto de la larde.—Vistos:
Ssprincipio proclamado por la razén, sostenido por los publicistas y es-
caldo en nuestra Carta Fundamental, que el Soberano representa al
yudo y administra sus bienes. Previa esta observacion, se considera:
P Que seglin consta de estos autos, el sefior General don Eloy Alfaro,
«rorepresentante legal de la Republica y administrador de sus bienes,
celebrd, por medio del Ministro de Obras Publicas, con Alfonso Vemimen,
mendatario de los sucesores de Valdéz, el contrato relativo a la construc-
dénde un Edificio para la Aduana de Guayaquil. El sefior General don
Soy Alfaro es, pues, parto en el referido contrato y por consiguiente en
estojuicio, en el cual se controvierte la resolucion del susodicho contrato;
5?Que atento el Art. 1703 del Cédigo Civil, el representante legal puedo
confesar en juicio; 3* Que del Art. 269 del Cddigo de enjuiciamientos ci-
wiles se deduce,.que toda persona habil para comparecer en juicio por
sisola, puede prestar legalmente confesion judicial. No puede revocarse
aduda, que el Presidente de la Republica es persona hébil para com-
parecer en juicio por si s6lo; por cuanto no estd comprendido en la
enumeracion que hace el Art 39 del Cddigo dltimamente citado;  Que
anadie puede impedirse la prueba que no ostd prohibida por la ley;
ynohay ley alguna que prohiba al Presidente de la Republica confesar
enjuicio. Por consecuencia se revoca el decreto del cual se ha apela-
dhy se declara que puedo absolver en la presente causa el sefior General
dn Eloy Alfaro. Sin costas. Devuélvanse. Manuel B. Cueva.—Ledni-
s Batallas—Monfalvo—Alban Mestanza.—Salazar.—Carlos A. Yépez.

("Gacela Judicial”, Serie Segunda, Nv 128 pag. 1020).

Por nuestra parte nos referimos a la prop. 295.

CASO 49

facultades e instrucciones.

Enel juicio de Angela P, v. de Arrata contra Andrés
Awata, se resuelve:

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



~ Que no es necesario para la validez de la vent
bienes raices, se inserten en la escritura las insfr. ¢
nes del mandante al mandatario. Irucci®-

La sentencia dice:

TERCEHA INSTANCIA

Quito, Agosto 2 de 1893, a las dos.—Vistos: Consta el poder *

en la escritura de fojas 29 que Luis Arrata autorizé a su mandatario13110
la venta de bienes raices. En consecuencia y por no haberse probad0
que dicho mandatario cuando se otorgd la indicada escritura, tuvo cono-
cimiento de la muerte de su causante, fue valida la venta que hizo Andrés
Arrata a Luis Roggeroni, y valida también, por lo mismo, la que éste hi
z0 a Baltazara Castillo. Por otra parte no era necesario que en ja
mentada escritura de fojas 29 se insertasen las instrucciones dadas por el
mandante; ora porque en el presente caso, tales instrumentos no eran
documentos habilitantes; ora porque ellas aun pudieron ser verbales, y,
-de su ejercicio, s6lo era responsable el mandatario para con el poder-
dante, sin que nada tuviesen que ver en ello los terceros de buena fe.
En esta virtud y no existiendo en los instrumentos de fojas 29 y 39 nin-
guna nulidad, administrando justicia en nombre de Ja Republica y por
autoridad de Ja ley, se revoca la sentencia de que se ha recurrido, y se
confirma la de primera instancia. En cuanto al pago del precio de la
casa vendida, como el mandatario estd obligado a rendir cuentas de la
administracion al mandante, en el juicio sobre ellas haran valer las partes
sus respectivos derechos en orden a dicho precio. Devuélvanse.—dulio
Castro—Vicente Meto—Manuel M. Solazar.—Julio B. Enriquez.—Alejan-
dro Cérdenas.

("Gaceta Judicial", Serie Segunda, N9 108, pag. 860).

En cuanto a la diferencia entre facultades e instruc-
ciones, nos referimos a la prop. 266-

CASO 50

El Defensor de ausentes no puede apelar.

En el juicio sucesorio de Isabel Bermeo se resuelve:

Que el Defensor de ausentes no puede interponen
apelacion, y que si, concedido dicho recurso, conoce de el

la Corte, carece de jurisdicciéon y es nulo lo obrado ante
ella.
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Dice la sentencia:
TERCERA mSTANCIA

Quilo, Juli» 22 d0 1212, a las Iros do la tardo.—Vistos: El recurso

apelacién solo pueden interponerlo las personas determinadas en el
L 375 del Cédigo de enjuiciamientos civiles; y por lo mismo, no podian
illar del enrio de 8 de Mayo préximo pasado el Delensor de ausentes,
y Corle Superior de Cuenca conocié, pues, sin jurisdiccion del expresado
ato: y SB declara la nulidad de lo obrado, a costa del expresado Tri-
lunal, desde la foja 5 del segunda cuaderno. Devuélvanse.—Moniaivo.—
¢[bjn Mesianza—Cardenas.—Cueva.—[/guillas.

("Gaceta Judicial”, Serie Segunda N" 144 p4g. 1151),

Consignamos en este lugar la resolucion transcrita,
porque, segun el Art. 207 ele la Ley Organica del Poder
Judicial, los Defensores Publicos tienen las mismas obli-
gaciones que los procuradores, en cuanto les sea analo-
@, ¥, segun el Art. 57 de este Cadigo, los procuradores
estan obligados, entre otras cosas, a interponer oportu-
namente los recursos legales.

Creemos, pues, que si el Defensor Publico intervie-
reen la causa en calidad de parte, como debe hacerlo el
e Menores, segln el Art. 1079, es indudable que podria
yaun deberia en ciertos casos interponer los recursos le-
gales. Y tal vez lo mismo deberia decirse del Defensor
ce Ausentes, en casos como el del Art. 707 (Véase la

prop. 281).
CASO 51

Merte del demandado mandante, antes de la citacion de
la demanda, y ratificacion de los herederos.

En el juicio de Francisco Sclunidt contra el apode-
rado de Manuel Gual, se resuelve, revocandose el fallo de
segunda instancia:

19—Que, aun cuando una persona haya instituido
procurador para un juicio, si la demanda contra™ella se
propore después de su fallecimiento, debera notificarse
asus herederos y no a dicho procurador 29 Que a pro-
cederse de otro modo, ‘adolece de nulidad el proceso, a
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menos que los herederos ratifiquen los actos del abd
rado de su antecesor; y 33—Que no anula el juicio laf |
ta de ratificacion de una solicitud que ha sido recha?
da, si el solicitante no ha vuelto a intervenir en la causa'™

Texto de la sentencia:
SEGUNDA INSTANCIA

Quito Abril 23 de 1901, a la una de la tarde.—Vistos: De los tér
-minos del libelo, de fojas primera, aparece claramente que la demanda
de nulidad de sentencia se «dirigié contra Manuel Gual, favorecido con
ella en el juicio que propuso por medio de su personero Ramén F. Moya
contra el actual demandante Francisco Schmidt, por pensiones de arren-
damiento de una casa. No obstante, el traslado con la demanda no se
La notificado a Gual, sino a Moya, y éste ha intervenido en todas las
diligencias posteriores. Se ha omitido, pues, respecto del demandado
Gual, la primera solemnidad sustancial determinada ¢n el Art. 8§07 del
Cddigo de enjuiciamientos en materia civil, y las deméas propias del
juicio ordinario, ya que para nada se ha contado con él. No se diga que
Moya ha gestionado como apoderado de Gual, ora porque con este ca*
racter no ha sido notificado con la demanda, ni la ha contestado, ora por-
que por lo dicho no estuvo en el deber de legitimar bu personeria ni la
ha legitimado tampoco con poder de los herederos de Gual como ha-
bria sido preciso, una vez que, por su fallecimiento anterior al presente
pleito, no es admisible en este el poder de fojas 24. Rafael A. Pomo ha
comparecido a fojas 7, y no ha legalizado su comparecencia con poder
o ratificacion de Francisco Schmidt. Por esas consideraciones, se anula
el proceso a costa del asesor que ha aconsejado, se repone al estado de
citarse con la-demanda del folio primero a los herederos de Manuel Gual.
Devuélvanse.—Estupifian.—Batallas.—Paz.

TERCERA INSTANCIA

Quito, Diciembre 2 de 1891, a las dos.—Vistos: La demanda de fo-
jas primera fue propuesta después del fallecimiento de Manuel Gual, por
lo que debié notificarse con ella a la heredera, y no a Ramén F. Moya,
apoderado del mentado Gual en el juicio a. que se referia dicha deman-
da; pero la falta de esa solemnidad se ha subsanado con la ratificacion
de todos los actos del expresado Moya, hecha por la heredera en esta
instancia. Tampoco puedo reputarse nulo el presente juicio por no ha-
ber ratificado Schmidt el escrito de fojas 17; pues desechada la recusa-
cién como extemporanea, no volvié Rafael Anlonio Romo a intervenir do
ninguna manera en la causa. Por estaB consideraciones, se revoca el au*
to de que se ha recurrido, y se ordena que la Corte Superior falle sobre
lo principal. Devuélvanse.—Castro.—Solazar.—Nieto.—Espinosa. Porti-
lla.

("Gaceta Judicial”, Serie Segunda, N9 16, pag. 128).
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Esta doctrina nos satisface mas que la contraria,
adoptada por el Tribunal en el caso 27, como alli mani-
festamos.

CASO 52

para transigir se necesita poder especial, con especifica-
cién de las cosas sobre las cuales ha de versar la
transaccion.

Ene), juicio Cueva-Valdivieso, sobre nulidad de
transaccion, se resuelve:

je—Que por la transaccion se hace el abandono de
ua pretension o de un. derecho que se cree tener, y ello
importa, por esto, una disposicién o una enajenacion de
este derecho; 29—Que no puede transigir sino la perso-
re.capaz de dlsponer de los objetos comprendidos en la
transaccién; 39—Que de aqui se sigue que para transi-
gr,a nombre de otra persona, se necesita poder especial
5::;goecon indicacion de los bienes, derechos y acciones
que debe versar la transaccion; 49—Que, de otra
swerte, resultaria que el mandatario pudiera usar a su
voluntad de la facultad de transigir sin consideracién
alos Arts. 2118, 2129 y 2147, y también a su voluntad
disporer de los bienes de su mandante; lo cual es Inacep-
table; 59—Que si el mandatario dispone de bienes aje-
res, sin facultad para ello, el acto de la transaccién no
tiere valor legal.

Por la importancia del asunto vamos a transcribir
les tres sentencias, refiriéndonos, por lo demas, a las
proprs. 265, 267 y en especial a la 288, en que comenta-
nesel Inciso 19 del Art- 56, como también al caso 40 de
Jurisp. en que hemos tratado esta cuestion.

PRIMERA INSTANCIA

Cuenca, Agosto 4 de 1919, lunes, las once del dia.—Vistos: La sefiora
Mercedes Cueva V. demapda la nulidad absoluta de la transaccion que
el doctor Miguel Diaz C. celebré como procurador suyo, con el sefior José
Lélix Valdivieso, el 7 de Abril de 1919, relativamente a las aguas de las
loreB baja y alta que tiene para beneficio de su predio Monay, por los
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fotivos aducidos en el libelo de fojas 1*y 2’. El demandado cont
que dicha transaccién no adolece de nulidad alguna, absoluta ni refa» Q
por cuanto el procurador de la actora se hallaba debidamente autorizad*
para efectuarla, y porque ella no contiene venta de ninguna cosa raiz- °
reconviene a la demandante por el pago de doscientos sucres, multa '~
tipulada en esa transaccion, caso de su quebrantamiento. Para resolver
esta contienda, se considera: 1? Que, si bien por la transaccion puede
fenninarse un litigio pendiente o precaverse un litigio eventual (Art. 2428
del Cédigo Civil), es evidente que, cuando uno u otro se hace por medio
de mandatario, necesita éste de poder especial (Art. 2430 de id.): 2? Que
en el poder conferido por la actora al sefior doctor Miguel Diaz C. (copia
de fojas IB) la facultad de transigir est4 limitada al juicio para el cual se
le confirié ese poder y a ios que posteriormente propusieren contra el
mismo sefior Valdivieso; de suerte que no pudo ejercerla para precaver
juicios eventuales, sino para terminar el litigio pendiente y los que pudo
haber propuesto: 3? Que el juicio para el cual se le confirié dicho poder
al doctor Diaz C. fue relativo tan sélo a las incidencias de una de las ser-
vidumbres de que goza el predio de la actora, como aparece de la copia
de fojas 17 y 18: 4" Que esto no obstante, el procurador doctor Diaz C.r
extralimitandose—con laudable intencion, sin duda—de los términos de su
procuracion, ha transigido dicho juicio, no sélo por lo que respecta a la to-
ma baja, sino también en lo que mira a la toma alta, que no fue materia
de él, dandole al sefior Valdivieso derecho para usar de sus aguaa du-
rante tres dias en cada semana, por doscientos sucres que paga a la se-
.forita Cueva V.; y 5" Que, aunque el doctor Diaz C. hubiera tenido facul-
tad para transigir respecto de ambos acueductos, versando la mayor par-
te de la transaccion sobre el derecho a usar de las aguas de uno y otro,
0 sea sobre su dominio, no pudo efectuarse, validamente, ningin arreglo
al respecto sino mediante escritura pablica. Por estas consideraciones,
administrando justicia en nombre de la flepubiica y por autoridad de ia
ley, y de conformidad con_las disposiciones legales contenidas en los
Arts. 9566, inciso 29, 1435, N? 1* 1791, inciso 29y 2430 del Cddigo Civil,
se declara con lugar la demanda, esto es, que es nula la transaccion a que
se refiere; siendo innecesario, por tanto, ocuparse respecto de la recon-
vencion. Sin costas—Benjamin Cordero—Cuenca, Agosto 11 de 1919,
Me conformo.—franco.—Mufioz V.

AMPLIACION

Cuenca, Agosto 21 de 1919, las ocho a. ni—Autos y Vistos: La sen-
tencia resolvié todos los puntos controvertidos? sin que signifique omi-
sién alguna el no haberse ordenado en ella que se le devuelvan al reo
los doscientos sucreB recibidos por la actora con motivo de la transaccion
ecuya nulidad se ha declarado. Cuando el fallo llegue a tener fuerza
de casa juzgada, adquirirdn derecho las partes para ser restituidas a*
mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido dicha transac
cfion, como lo expresa el Art. 1677 del Cédigo Civil; mas pen e°® ®
ie curso de apelacion interpuesto respecto de la sentencia, sena anticip
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jos afectos de su ejecucién dar acogida a la ampliacion solicitada. Por
joqu®se la declara sin tos® P/ se niega asimismo lo pedido en el tercer
péarrafo del escrito de este folio, por intempestivo. Sin costas. Concé-
dese el recurso de apelacién oportunamente interpuesto por el demandado
jospecto de la sentencia, para ante la Corte Superior de Justicia, a cuyo
despacho se elevaran los autos, a la brevedad posible, dejandose copia
el fallo recurrido, a costa del recurrente, quien consignara, en el dia,
e papel y los derechos necesarios para la elevacion del proceso, bajo
pperdbimiento de apremio. Quedan también apercibidas las partes en
rebeldia, para usar de su derecho ante el Superior. Por hecho el adhe-
jinriento, de parte de la sefiorita demandante, téngase por concedido el
recurso de apelacion atn por lo que respecta a la parte del fallo en que
Habsuelve al demandado del pago de las costas de esta instancia. En-
tregliese a la sefiorita Cueva V. la planilla ordenada en el decreto an-
terior, para los efectos legales.—Mufioz V.—Cordero.

SEGUNDA INSTANCIA

Cuenca, 13 de Enero de 1920, las dos de la tarde.—Vistos: Para sen-
tenciar en esta instancia el juicio propuesto por Mercedes Cueva Vi-
Uagémez contra José Félix Valdivieso, sobre nulidad de la transaccién
oon que terminaron en 7 de Abril de 1919 el juicio sobre las incidencias
e la servidumbre de acueducto, correspondiente a la acequia baja que,
arrancando de la quebrada de “Mal Paso”, va por el fundo de “Monay"
de Valdivieso al fundo del mismo nombre, de la actora, se considera:
Jj, que en el contrato de transaccién hay lugar a distinguir entre los bie-
nes, derechos y acciones que constituyen el objeto mismo del contrato,
y que son aquellos sobre que versa el litigio pendiente o ha de versar
el eventual, y los bienes, derechos o acciones que constituyen el objeto
e las concesiones que se hacen los transigentes, para llegar a la con-
vencione 2*. que en los casos en los cuales la transaccion se haya de
hacer por medio del mandatario, el poder especial de que habla el Art.
240 del Cddigo Civil ha de contener la especificacion de los bienes, de-
rechos 0 acciones sobre que se quiera transigir, esto es, la especificacion
dolas cosas Bobre que se litiga o se va a litigar, mas no la de aquellas
quo acaso lleguen a constituir el objeto de las concesiones reciprocas de
lio partos; 3°, que el citado articulo del Cédigo Civil, al no hablar sino
o las primeras, deja que el mandatario se atenga, respecto de las se-
gundas a lo dispuesto por el Art. 2121 del mismo Cédigo en el cual se
establece que la recta ejecucion del mandato comprende no sélo la subs-
tancia del negocio encomendado, sino también los medios por los cuales
e mandante ha querido que so lleve a cabo, medios que en la transac-
cién son precisamente esas concesiones reciprocas; que el doctor Diaz
Cueva, que intervino en la transaccién de que se trata a nombre de la
demandante, tuvo poder especial de ésta para transigir el juicio sobro
tos incidencias de aquella servidumbre, como se ve del instrumento
cuya copia obra al folio 1G de los autos de primera instancia; 5* que en.
dicho poder estan especificadas las cosas sobre las cuales podian tran*
tigir, esto es, estd claramente expresado que el objeto de la transaccion
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habian de ser las incidencias de la servidumbre en cuestion

de las cuales se litigaba; 62, que el uso de la tomay de las agu”Sfod°
acequia alta, cedido en parte, por el mandatario de la adora a vV °
vieso, no constituy6 el objeto de la transaccion misma, sino el de un”*
las concesiones hechas a éste por aquella;”, que, por lo mismo °
nia dicho uso por qué ser especificado en el poder, bastandole al d° J6*
Diaz Cueva, para hacer la concesion, la facultad general de que habla °t
citado Art. 2121 del Cédigo en referencia; 8?, que a la circunstancia &
que lo relativo a la acequia alta no fue sino, un medio de transigir se
agrega la no menos importante de que el convenio sobro ella no hj70
sino reconocer derechos puestos en duda, ya entonces, por las parles
y estimados como preexistentes a su favor por Valdivieso, segln se de!
duce de los titulos del folio 32 del primer cuaderno, y 13y 21 del segun-
do; 97, que para todo esto bastaba el acta judicial de transaccion, acta
que el Cédigo de enjuiciamiento civil equipara a la escritura publica, des-
de que la enumera entre los titulos ejecutivos, de tanto valor y eficacia
segln nuestro sistema de Legislacion; 109, que la accién de nulidad no
supone incumplimiento de lo estipulado en la transaccion, desde que tal
accion no tiende sino a destruir la transaccién misma. Por estos funda-
mentos, administrando justicia en nombre de la .Republica y por autoridad
de la ley, se revoca la sentencia apelada, declardndose vélida la tran-
saccion de que se trata, y negandose, por lo dicho en el considerando Ul-
limo, la reconvenddn del demandado. Sin costas. Octavio Cordero Pa-
jados.—Alfonso Boneio.—Julio T. Torres.

TERCERA INSTANCIA

Quto, Junio-24 de 1920, a las tres de la tarde.—Vistos: Propuesto jul-
=i por Mercedes Cueva Villagémez contra José Félix Valdivieso, para que
se le obligue, ora, a destruir las plantaciones de arboles existentes en
el terreno lateral de la acequia baja de "Monay”, ora, a cumplir el con-
venio celebrado con Guillermo Ordéfiez, a quien representa hoy, como
comprador, el expresado Valdivieso, porque "deseaba evitar continuas
mliscordias y, con este fin, se veia obligado a comparecer reclamando la
aplicacion de la ley y lo acordado en la escritura del mencionado con-
venio"; entonces dié al doctor Miguel Diaz Cueva el poder de fojas 16
ya, para que gestionase en dicho juicio, ya, para que iniciase contra el
mismo demandado Valdivieso los que creyese convenir en orden a los
otros acueductos del fundo "Monay", ya, en fin, para que pudiese tran-
sigir tanto el juicio primeramente enunciado como los que posteriormen-
te propusiese”; y, en ejercicio de este poder, el nombrado mandatario ha
otorgado la transacciéon de fojas 30 y 31, en la cual se estipula entre
otras cosas: "que la toma baja habra de usar Valdivieso dos dias por
semana —martes y miércoles— en todo el volumen de agua"; y “"que usa'
r4 también de la toma alta y de sus aguas, tres dias por semana —unes,
martes y miércoles— dando Valdivieso a la actora doscientos sucres, pa-
ra evitar futuros litigios por las dudas que los transigentes abrigan
acerca del derecho que cada uno de ello3 cree tener en la acequia de tpie
.se_trata". Por la transaccién se hace el abandono de una pretension
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joun derecho que se crefa tener, y ella importa, por esto, una disposi-
ouna enajenacion de este derecho; y, por otra parte, no puede tran-
éqir sino Pfrsona caPaz de disponer de los objetos comprendidos
- la transaccion (Art. 2429}; de aqui que, para transigir a nombre de
itifl persona sea necesario su poder especial, con indicacién de los bienes
derechos y acciones sobre que debe versar la transaccion (Art' 2430);
jed de otra suerte, habria de resultar que el mandatario pudiera usar
\ voluntad de la facultad para transigir, sin consideracién a los Arts.
218 2129 y 2147, y también a voluntad disponer de los bienes y dere-
¢0s de su mandante; lo cual es inaceptable. En el caso que se discute,
Dhay duda de que, dados los términos ya transcritos del poder de fojas
16 el mandatario, separandose de ellos abiertamente, ha celebrado la
faccidon con manifiesto exceso de sus facultades; por cuanto no es-
towen ellas el poder disponer en manera alguna del uso de las aguas
ela acequia baja de "Monay” de la actora, en beneficio del demanda-
dyy muy menos del de las de la acequia alta, acerca de la cual ni si-
quiera existia litigio alguno pendiente. El mandatario ha dispuesto de
yenes ajenos, sin facultad para ello, y el acto de la transaccién no tiene
valor legal. Ademés, el derecho al uso de las aguas de las dos ace-
cuias, establecido en la transaccién en beneficio de Valdivieso es un
derecho real que, atentos los Arts. 524, 56G, 798 y 799, requeria para su
vdlida constitucion escritura plblico; y ésta no se ha otorgado. Por
tanto, en el supuesto, no consentido, de que la transaccion constante en el
ada judicial de fojas 30 y 31 estuviese dentro de las facultades conce-
didas en el poder al mandatario, ella tampoco tendria valor por la razén
indicada. En consecuencia, administrando justicia en nombre de Ja Re-
plblicay por autoridad de la ley, revocada la sentencia do que se ha
recurrido, se declara sin valor ni efecto la transaccién materia de la pre-
serte controversia. Devuélvanse.—B. Alban Mestanza.—A. Céardenas.—
Modesto A. Pefiaherrera.—Pablo A. Vasconez.—Adolfo Paez.

("Gaceta Judicial”, Serio Cuarta, Nv 42, pag. 334).
CASO 53

Disuelta una sociedad, subsiste el poder conferido antes»
si se ha empezado a ejercer; por analogia con lo
establecido para el caso de muerte del mandante.

En el juicio del doctor Palemén Monroy contra el
“‘Ingenio Rocafuerte”, confirmando el fallo de segunda
instancia se declara, legitima la personeria del doctor
Mooy, que litigd a nombre de la sociedad anénima de
I antiguos establecimientos “Cail”, por cuanto: 19 di-
suelta una sociedad o compafiia, .continda subsistiendo
Para los efectos de la liquidacion; y »v liquidada la socie-
cd no se extingue el mandato constituido con anteno-
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ridad a la liquidacioén, de acuerdo con el Art. 2157 inci
s0 2 del Cédigo Civil, aplicable por analogia.

Texto de los fallos:
PRIMERA INSTANCIA

Guayaquil, Junio 14 de 1911, las diez a. m.—Vistos: Entrando a cono,
cer .del incidente suscitado a fojas 702, se considera: que no hay cons-
tancia alguna en autos de que se haya promovido incidentes de esta
naturaleza: que por las ejecutorias de la Corte Suprema se ha declarado
legitimada la personeria del doctor Palemén Monroy, con los poderes
que para ello ha acompafiado: que ademés de esto el referido doctor
Monroy sigue el presente juicio por derecho propio, segin consta por las
letras endosadas a su favor por valor recibido, cuyas traducciones corren
de fojas 149 a 151: que las disposiciones invocadas por el apoderado
de los demandados en el escrito que antecede, no son aplicables al pre-
sente caso. Por tanto, se declara sin lugar y con costas lo solicitado
en el escrito de fojas 702. Habilitense al selto correspondiente todos
los folios que no lo estén.—Alcivar.

SEGUNDA INSTANCIA

Guayaquil, Diciembre 18 de 1911, las cinco p. m.—Vistos: Suscitado
a fojas setecientas dos, el incidente de personeria, por haber sido puesta
en liquidacién la sociedad Andénima de los Antiguos Establecimientos
Cail, a cuyo nombre ha gestionado como Procurador en este juicio el doc-
tor Palemén Monroy; el Inferior, para decidir el punto controvertido,
expidié la resoluciéon que corre a fojas setecientas cincuenta y cinco.
Esto considerado y estudiados los autos, se observa: 1» que por el hecho
de estar disuelta una sociedad o compafiia, contina subsistiendo para los
efectos de la liquidacion: 2? que si bien es cierto que los liquidadores
representan a la compafiia en liquidacién, de ello no puede deducirse
legalmente que, terminan las funciones del Procurador constituido con
anterioridad a la liquidacion; y 3" que adn suponiendo que por la liqui-
dacion referida hubiese terminado la Bociedad en cuyo nombro ha ges-
tionado el doctor Monroy; ello no extinguira el mandato que ha ejercido;
de acuerdo con lo dispuesto en el Art. 2157 inciso segundo del Cédigo
Civil, aplicable por analogia al presente cago. Por tanto, se conlirma,
econ costas, el auto venido' en apelacion.—Gémez Rendén.—Borja.
Huerta.

TERCERA INSTANCIA

Quito, Septiembre 20 de 1912, a las tres de la tarde.—Vistos: Atentas
las dos primeras consideraciones del auto expedido por la Primera Sa-
la de la Corte Superior de Guayaquil a fojas 7G7, consideraciones legales
y arregladas a los méritos del proceso; se confirma, con costas, ese
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Olo.  Devuélvanse. Villagémez. Montalvo.—Albdn Meslanza.-Cueva.
~Céideaas.

("Gaceta Judicial”, Serie Segunda, N7.146, pag. 11G5).
Véanse las proposiciones 276, 279 y 295,
CASO 54

Revocacion del mandato y comparecencia personal del
mandante.

_En el juicio de Agustin Vésquez contra Daniel Pa-
lacios, se declara:

Que por la palabra personalmente que emplea el
Art 62 no se ha de entender el acto material de presen-
tarse ante el juez o en el lugar del juicio la persona que
revoca d poder, sino que tal presentaciéon la haga en

nombre propio, esto es, por medio de solicitud por la mis-
maparte.

Texto de los fallos:

PRIMERA INSTANCIA

Cuenca, Julio 14 de 1804, a las dioz a. m—Vistos: La representa-
da del doctor Daniel Palacios respecto de su comitente ha cesado
desce que el sefior Manuel Ludefia Ullauri ha salido personalmente
d Juicio, revocando el poder que tenia conferido al primero. En esta
virtud y por cuanto el cargo por costas no es adeudamiento personal del
Procurador, sino tan sélo una responsabilidad que gravita sobre él,
mientras conserve el caracter de tal (salvo el caso de renuncia); se de-
dara, que el mandamiento de apremio, librado para el pago de las cos-
fas procesales, debe entenderse directamente con el expresado sefior Lu-
defla Ullauri, a cuyo efecto se le citard al sefior Alguacil Mayor con
esta providencia; quedando en este sentido aclarado el decreto de 7 del
presente. En cuanto al incidente sobre terceria, se recibe la causa a prue-

bacon el término de quince dias comunes y con todos cargos.—Crespo—
Malo.

REVOCACION
Cuenca, 25 de Septiembre de 1884, a las diez—Vistos; El incidente

personeria para el efecto de las costas suministra las considera-
b a siguientes: 1» Que con anterioridad a la revocacion del poder.
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se ha solicitado y concedido el pago de costas del Procurad

Manuel Ludefia Ullauri, y, por tanto, declarado de cargoy ad h Sefior
del sefior Daniel Palacios. Ahora bien, si le fue facultativo ¢ Udainiento
dir el apremio por las costas del procurador o del mandante pe*
preceptuado en el Art. 1143 del Cddigo de enjuiciamientos, y é 1? “Ilo
librado el apremio contra el procurador, es evidente que lar ~ -a
del poder no pudo surtir otro efecto, que el de retirar la reprefem”-»
Nara poder seguir gestionando en esta causa, mas no el de relevarlrT
cargo y responsabilidad del pago de costas, que ya era adeudam”™
del procurador y contra quien aun no se habifa librado la résped™0
boleta de apremio: T Que se presume que el sefior procurador ha'deh"T
contar con las expensas necesarias para el pleito, o hacer valer sus d°
rechos contra el demandante, puesto que éste esta obligado'a suministren*
las, segln lo detallado en el Art. 235 del Cédigo de Enjuiciamientos: 3>Qué
el auto del 14 de Julio en que se declara que el pago de costas es de car-'
go y adeudamiento del ejecutado, estd en contradiccién con lo anteriofi
mente providenciado, y que ademas carece de ejecutoria por haberse so-
licitado la revocacion, sin que el Juzgado haya proveido nada acerca de
ella. Por tanto, revocandose en esta parte el auto en referencia, se
declara ser de cargo del procurador el pago de las costas, que liquidadas
ascienden a la cantidad designada en la boleta de apremio que corre
a fojas 169, con mas las posteriormente impedidas en este incidente.
En cuanto al recurso de apelacion interpuesto por el tercerista, dentro del
término, se le concede para ante la Excma. Corte Superior de Justicia
de esta provincia. En consecuencia, previa citacion y emplazamiento de
las partes, elévense los autos, bajo apercibimiento de estrados. Se pre-
viene al apelante que consigne el papel y dinero necesarios para quo
se eleven los autos, apercibido que de no hacerlo se librar4 la boleta de
apremio.—Crespo.—Figueroa.

SEGUNDA INSTANCIA

Cuenca, Diciembre 17 de 1884, a la una.—Vistos: La remision do un
escrito como el de fojas 146, -desde el lugar en que se halla au-
sente el mandante, no es su concurrencia personal al juicio, para que la
revocacion del poder pudiera surtir sus efectos, en conformidad con ol
Art. 239 del Cédigo Civil de Enjuiciamientos. Resuelto lo contrario por
el Juez inferior en el decreto de 7 de Julio, su resolucién no llegé a eje-
cutoriarse por no haberse citado con ella a Manuel Ludefia Ullauri, no
obstante la prevencién de que con él se entendieran las diligencias del
juicio. Tampoco produce ejecutoria la declaraciéon de fojas 150, puesto
que se funda en el mismo decreto de fojas 146 vuelta; por manera quo
bien se ha podido revocar, en el auto apelado, el decreto y aclaratoria
expresados que contenian disposiciones contrarias a la iey Por tan o,
se declara que es el doctor Daniel Palacios quien debe continuar con e
caracter de Procurador, sujeto al pago de costas y a todos los e er®
de su cargo, mientras no cese legalmente en su ejercicio. En clem540
término de prueba en el juicio de terceria, como desde el 14 de ju
se ha introducido la solicitud para quB se declare parte al oc or
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no a Ludefia Ullauri, es claro que no ha corrido un solo dia del

dB~j término probatorio, el que principiard y continuara, desde

el Juez inferior haga citar a las partes con la ejecutoria que re-

a quienes deben concurrir al juicio legitimamente. Resueltos en los

Wn°3 anteriores los puntos apefados, sin costas, devuélvase.—Corral.
ifilizaga—DavUa.

TERCERA INSTANCIA

Quito, Julio 18 de 1885, las tres.—Vistos: Aparece del proceso que

defia Ullauri, mediante el escrito de fojas 146, que se halla, ademas,
-conocido, ha salido personalmente al juicio; pues por la palabra “per-
analmente”, cie emplea el Art. 239 del Cédigo de Enjuiciamientos ci-
riles, no debe entenderse el acto material de que se presente ante el Juez o
& jugar del juicio la persona que revoca el poder, sino que tal pre-
sentacién la haga en nombre propio, esto es, por medio de algun escrito
susaito por la misma parte, como lo ha practicada el mencionado Ullauri
alasolicitud citada; en la cual no sélo revoca el poder conferido al doc-
tor Palacios, mas también se ocupa en.lo principal de la causa contes-
tando la tercerfa. Es, por tanto, indudable que la revocacién de dicho
poder surtié su efecto legal y que, en consecuencia, en el juicio debia
intervenir Ullduri, desde la fecha de aquella revocacién. Pero no por esto
d doctor Palacios ha quedado exonerado del deber de pagar las costas
reclamadas, puesto que, adn prescindiendo de la justicia .del auto de fo-
jos 172, éste era inapelable, con arreglo al Art. 1151 del citado Caédigo,
yaque en virtud de aquel auto quedé vigente el apremio librado. Por
tato, se declara que el indicado poder ces6 desde que el mandante sa-
liba juicio revocandolo: que el referido auto fojas 172 quedd ejecuto-
riao; y que, en cuanto al término de prueba, debo cumplirse con lo
restello en el auto de 17 de Diciembre Ultimo, por no comprender este
puto el recurso. Devuélvanse.—Cevallos.—Monlalvo.—Borrero.—Enri-

ues
("Gaceta Judicial", Serie Segunda, N? 76, pag. 601).
Nos referimos a la prop. 277.

CASO 55
Procurador comdn.

No estan obligados a constituirlo los demandados
aes de que contesten a la demanda.

.Dice la Corte Suprema, en el juicio de Manuel Lu-
anriaga y Cia. contra los herederos de José Pefia:

codleo — 22
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Quito, Junio 10 de 1893—Vistos: De lo dispuesto en la parte
del Art. 64 del Cédigo de enjuiciamientos en materia civil, se deduc
ramente que no se puede obligar a los reos a que constituyan un”™ ~
rador comin mientras no contesten la demanda. Revécase, por °QJ
guiente, el auto de que se ha recurrido. Devuélvanse.—Espinosa
‘ tio.—Nieto.—Solazar.—flivadeneira. 'oas~

("Gaceta Judicial”,Serie Segunda, N* 102, pag. 812).

Véase la proposicion 282.

CASO 56

Los Representantes legales de Derecho publico no nece-
sitan presentar el titulo de su representacion.

La Corte Suprema dijo, en la causa del administra-
dor del Hospital contra'Antonio Soasti:

Quito, Diciembre 7 de 1876, a las dos.—Vistos: Los empleados pu-
blicos que, por la ley o los estatutos respectivos, tienen derecho de re-
.presentar en juicio a las personas juridicas, no necesitan presentar los ti-
tulos de sus nombramientos para legitimar su personeria. Supuesto lo
dicho, etc.

("Gaceta Judicial”, Serie Segunda, N7 45, pag. 359).
Véase, la proposicion 281/
CASO 57

El curador de la herencia yacente puede representarla
en juicio.

~ En la causa de Luis Medina contra José C. Valen-
cia, se reconocié esta verdad clarisima, en estos tér-
minos:

PRIMERA INSTANCIA

.Quito, Enero 23 de 1909, las tres p. m.—Vistos: El curador represen-
maa su pupilo en todos los actos judiciales o extrajudiciales que le con-
ciernan y puedan menoscabar sus derechos o imponerle obligaciones»
y administra los bienes de éste, hallandose obligado a la conservacion,
de ellos y a su reparacién y cultivo. Siendo de notar que para que e
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-irador pueda representar al pupilo, es indispensable que la curaduria
1b haya sido “iscernida' Y P*1* U0 pueda administrar los bienes es ne-
fario, ademas, que preceda inventario solemne; por consiguiente, sien-
la representacion un acto diverso de la administracion, es incuestiona-
b0 que habiéndosele discernido el cargo de curador de la herencia ya-
péle al demandado, éste se halla autorizado para ejercer su cargo, re-
presenI0 a la herencia yacente en juicio, siempre que se trate de
actos que puedan menoscabar sus derechos o imponerle obligaciones, aun
cuando el curador no tenga todavia la administracion de los bienes, Y

~que se considerara la comparecencia en juicio como un acto de ad-
antes de que se haga mventano y se le dé la admmstracmn de los bie-
nes, lomar parte en ella en cuanto fuese absolutamente necesario. Por
joqe«en  Presente caso, podia el sefior Valencia, atn en el supuesto
que acaba de hacerse, Representar a la herencia en este juicio, ya que
o es posible negar la absoluta necesidad de defenderla. Queda asi
resuelta la primera de las excepciones, etc.

El fallo de segunda instancia se limit6 a confirmar
danterior; y el de tercera dijo:

TERCERA INSTANCIA

Quilo, Julio 10 de 1910, a las' tres p. m.—Vistos: Considerados los
Aits. 363, 380 y 476 del Codigo Civil, es indudable que el curador de
laherencia yacente, discernido el cargo, puede comparecer en juicio pa-
ra representarla. Por esta consideracion, y por la do que, cuando se
tratare de hacer efectivo el pago so podra discutir el punto relatitvo a
los bienes con que deba el curador demandado verificarlo; se confirma,
oon costas, el auto expedido por la primera Sala de la Corte Superior
ce Quito el 21 de Mayo préximo pasado. Devuélvanse.—Alban Mestan-
n.—Monta/vo.—Villagémez—Cueva.—Enriquez A.

("Gaceta Judicial”, Serie Segunda, N9 96, pag. 768).
Véanse las proposiciones 281 y 295.
CASO 58

Antes de la aceptacion del poder, no puede contarse con
el apoderado.

En el juicio del Doctor Manuel Maria Bueno contra
David V. Cevallos, se resuelve:

Que los procuradores son partes desde qué se pre-
sentan en juicio aceptando el poder que se les hubiere
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conferido; y que, por lo mismo, para que presten mérito
ejecutivo las copias que deben sacarse con citacion con
traria, ésta,debe hacerse a la persona obligada, mas no
al procurador

Texto de los fallos:
PRIMERA INSTANCIA

Quilo, Abril 28 de 1887, las doce del dia.—Vistos: La notificacion del
«auto de pago a dbn Alejandro Freire, se halla arreglada a lo dispuesto
especialmente por el inciso tercero del Art. 690 del Cédigo de enjuicia-
mientos en materia civil, puesto que, probado est4, que Freire es procu-
rador judicial de don David Vicente Cevallos, y no le valen, en fuerza de
las razones del ejecutante, las que ha alegado aquel procurador a fojas
20 para no entender en este juicio. Como valida aquella notificacion, no
ha propuesto dentro del término legal otras excepciones que las de la
foja citada, las cuales se desechan. Por tanto, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley, se ordena que el eje-
mcutado pague inmediatamente las pensiones de arrendamiento demanda-
idas, o en su caso, se proceda al embargo y remate de la finca hipoteca-
«da. Con costas. Y por tanto el escrito de fojas 20 entrafia verdadera
renuncia del poder, citese a don David Vicente Cevallos para que por
si o por' otro procurador, comparezca en este juicio, entendiéndose que,
mhasta que esto suceda, continuardn las diligencias con don Alejandro
Freire.—Emilio flusfamanle.—Francisco Paz.

SEGUNDA INSTANCIA

Quito, Junio 1’ de 1887, las doce del dia.—Citado el procurador del eje-
cutado con el auto de pago, expuso, en su contestacién de fojas 20, que ca-
recia de instrucciones de su comitente; que no podia ejercer el poder, y
que no queria hacer uso de él en ningln juicio nuevo. Examinadas estas
contestaciones, se observa: que aun cuando la primera pudiera conside-
rarsela como usa excepcion dilatoria de puro derecho, la Gltima constituye
mas bien una renuncia del poder, renuncia que debié ponerse en cono-
cimiento del mandante, para que, de estar presente, compareciera en
juicio, y que no consta de autos su ausencia actual, Unico caso en quo
pudo seguirse el juicio con el mandatario; la segunda es una verdadera
excepcion dilatoria que contiene la afirmaciéon de estar imposibilitado
el mandatario para ejercer el poder antedicho; y como esta imposibili-
dad pudo provenir de cualquier causa, como incapacidad, revocacion
del mandato u otra, es claro que debid ser justificada por el reo, y, por
lo tanto, la causa tuvo de ser abierta a prueba por el Juez de primera
instancia, quien, al no hacerlo, ha omitido la solemnidad puntualizada
en el Nv 37 del Art. 609 del Cddigo de enjuiciamientos. Por estas razo-
nes, se declara nulo el proceso, a costa del asesor que ha intervenido en
el juicio, desde quB la causa'estuvo en estado de ser abierta a prueba.
Devuélvase.—Guarderas.
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TERCERA INSTANCIA

Quito. Julio i® de'1887, a los tres y media de la tade.-Vislos: los
procuradores son partes desde que se presentan en juicio aceptando el
Joder que se les hubiere conferido; y desde entonces son legales las el-
aciones que reciben con sujecion a la ley. Por'lo mismo, las copias de
las escrituras que deben sacar con citacion contraria para que presten
mérito ejecutivo, ha de darse con la de la persona obligada y no con la
del procurador, como se ha hecho en el presente caso. Por tanto, se
reiorma el auto recurrido, reponiéndose el proceso al estado de fojas 17
en fue debid correrse traslado con la demanda, por no ser ejecutivo el

titllo con que se ha aparejado el presente juicio. Devuélvanse.—Riba-
deneira—Salazai—Nieto.

("Gaceta Judicial”, Serie Primera, N> 20, pag. 159).

Esta doctrina estd conforme con la que expusimos,
altratar de las proposiciones 267 y 268, y al comentar
lcs fallos de los casos 23 y 24.

CASO 59

Debe contarse en segunda y tercera instancia con el mis-
mo mandatario que figurd en primera?... Confe-
sion del ex-mandatario del cedente en el juicio del
cesionario contra el deudor.

En el juicio del Banco Internacional, cesionario del
e Quito, contra el Coronel Eiiclides Angulo, se expidie-
ron las siguientes resoluciones:

19—Que ninguna ley prescribe que en segunda y ter-
cera instancia se cuente con los mismos procuradores
Qeintervinieron en la primera, aun cuando comparez-
can personalmente los mandantes; 29—Que tratdndose
decesion de derechos o créditos-personales, el cesionario
representa al cedente; 39—Que a este se'le considera
Parte en lo relacionado con la cesién; 49—Que el cesio-
nario, al hacer valer las acciones cedidas ejercita la re-
presentacion del cedente; y 53—Que, en consecuencia, la
declaracion del cedente vale una verdadera confesion.
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El texto del fallo es el siguiente: -

TERCERA INSTANCIA

Quito, Enero 11 de 1889, a las dos.—Vistos: Tanto en segunda instancia
como en ésta ha comparecido el doctor Francisco Andrade Marin represen-
tando al Corgnel Angulo, con protesta de legitimar su personeria, y, tanto
en la una como en la otra, se ha sustanciado la causa contando con el
primero hasta que el segundo ha ratificado lo obrado y gestionado en
persona. Asi, no habiendo ley que prescriba que en segunda y tercera
instancia se cuente con los mismos procuradores que intervinieron en
primera, aun cuando comparezcan personalmente los mandantes, se de-
clara sin lugar la solicitud de fojas 133. En orden a lo principal, se
considera: que la Agencia del Banco Internacional ha demandado al Co-
ronel Angulo por los 3.000 ddlares e intereses, valor del documento que
el Gerente del extinguido "Banco de Quito" ha endosado al Internacional,
en I« de Octubre de 1885: que notificado el coronel Angulo con la de-
manda, ha propuesto la excepcion de no haber recibido el dinero, hecho
que resulta cierto; pues reconociendo el cadente la carta de fojas 51y 52,
expresa con juramento: “que siendo Gerente del Banco de Quito, contra-
t6 el Coronel Angulo jin préstamo de 3.000 délares, con la garantia de
Pedro Rojas, en el mes de Febrero de 1884: que, como formalidad previa,
se les hizo firmar el pagaré: que ni antes ni después de esta se entregd
el dinero al demandado, ni éste di6 orden de que fuese entregado a otra
persona: que no obstante haberse oportunamente pedido la devolucién,
del documento, no llegé a devolverse”, afiadiendo: “que, como el Co-
ronel Angulo no era deudor del Banco de Quito, se advirtié al abogado
de ese establecimiento que rio tocara con dicho sefior; y que, cuando
endosé en la Agencia del Banco Internacional los pagarés que tenia el
de Quito, tuvo &nimo de recoger el del demandado; pero que fue tal el
cimulo de ocupaciones y.el-nimero de los que tenia que endosar, que
inadvertidamente y sin voluntad queddé endosado el que debia devolver-
se, incluyendo el valor de ese pagaré en el saldo de caja que resultare
contra la administracion". Estas aserciones han sido ‘refutadas, por el
procurador de la Agencia del Banco Internacional, por dichos de un tes-
tigo singular. Para reforzar tal concepto, opone el epigrafe del paragrafo
42 del Titulo 1» Libro 29 del Cédigo de enjuiciamientos en materia civil,
la definicién de la "confesién" y algunas doctrinas generales. Sobre lo
cual se considera, que testigo es la persona que depone de un caso que
lo presencié o lo oy6 de otros, y no quien depone de un hecho propio
que le perjudica; pues éste estd comprendido en la universalidad de la
definicion dada en el Art, 848"del referido Cddigo. Ademas, como el
cesionario representa al cadente, éste se- considera parte en lo relacio-
nado con la cesién. Asi que presta confesion cuando declara no haber
existido el crédito cedido. Y no se diga que la ley da derecho al cesio-
nario para pedir que el cadente reconozca’o confiese su endoso, y que
rio le da al deudor el de pedirle confesién para probar, con ella, gne
ese endoso no podia surtir efecto; pues de que concede expresamente tal
derecho al primero, no ha de deducirse que niega al segundo el de pedir
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enunciada confesion, sino lo contrario, puesto que los derechos del ac-

y1°3~  reo son *ua”es an’e la ley. Por otra parte, si se eslablerie-
jaqu®e* deudor 5e cr@tito cedido no tiene tal derecho, se admitiria
Jue la ley 1® privado de toda defensa en el caso, por ejemplo de
Aie sOlo pudiera probar con  confesion del cedente, que ese crédito
estaba pagado antes de la cesién, o que provenia de una causa ilicita,
Oen otros analogos; lo cual es inadmisible, porque pugna con los prin-
gos de justicia universal. En suma, si el Coronel Angulo podia haber
jjaducido contra el Banco de Quito la excepcion de que no se le habia
ePtregado el dinero y probarla haciendo confesar al Gerente la verdad
@ ese hecho, también ha podido deducirla en la actual litis, y justi-
ficarle por el mismo medio; puesto que el cesionario ocupa el lugar del
cedente cuya representacion ejercita al hacer valer las acciones cedidas.
la mérito de estas consideraciones, administrando justicia en nombre
¢ela Replblica y por autoridad de la ley, se confirmar con costas, la
sentencia recurrida. Devuélvanse.—Luis A. Solazar.—Vicente Wiefo—
leaaidas Batallas.

\("Gaceta Judiciall, Serie Primera, N9 132, pag. 1054).

'La cuestion considerada en el encabezonamiento del
fallo jJe la Corte Suprema —la de no haberse contado en
segunda y tercera instancia con el procurador que figu-
rabaen la primera— no ofrece dificultad; pues la regla
e que cuando hay procurador en el juicio, se ha de con-
tar con él y no con el mandante (Art. 67), no obsta a que,
si al subir el proceso por apelacién o tercera instancia,
€ presenta otra persona ante el superior, con protesta
e legitimar su personeria, se cuente con ella en las dili-
genclas y tramites posteriores.

Esta protesta obliga al nuevo personero a presen-
tar, bien la sustitucion o la ratificacion del apoderado
anterior, bien una ratificacién o nuevo poder del man-
dante; y con cualquiera de estas cosas, queda legalizada
suintervencion y valido todo lo obrado.

Aun durante la primera instancia puede ocurrir lo
mismo; pues si, habiendo procurador, se presenta otra
persona, a nombre del mandante, con la consabida pro-
testa, desde ese momento debe contarse con ella, y no
lay nulidad en lo obrado, sino cuando, llegado el caso de
lalegitimacion de la personeria del nuevo personero, es-
teno cumple ese deber.

Esto es de practica diaria y constante en el foro.

La segunda cuestion, la de la confesion del ex -be-
tente requiere un breve recuerdo de los antecedentes.
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El Banco de Quito, al disolverse en quiebra cedi6 torln-
sus créditos al Banco Internacional* por medio de la res-
pectiva nota de endoso, firmada por su Gerente. El
Banco cesionario demand6 a varios deudores y entre
ellos al Coronel Euclides Angulo, quien contestd alegan-
do no haber recibido del Banco de Quito la cantidad qu¢
fi%uraba en el documento; y en prueba de su excepcion
solicité y obtuvo declaracion jurada del ex - gerente sy
el éxito le fue favorable n' 3

Nosotros, sin desconocer la gravedad de las consi-
deraciones aducidas en este fallo, que son ,mas o menos
las mismas que en otros se han aducido, nos hemos in-
clinado siempre a la opinién contraria, por las razones
que emitimos someramente al estudiar la prop. 288y al
comentar el inciso cuatro del Art. 56, reservandonos pa-
ra ocuparnos mas ampliamente en esta cuestién, cuando,
al estudiar la confesién de parte, en la materia de las.
pruebas, nos ocupemos especialmente en la respectiva,
proposicion del programa.’

CASO 60

Desistimiento en un juicio de separacién de bienes-

En el juicio Davila Mufioz con Ordéfiez Mata, re-
suélvese:

Queda mujer que ha propuesto demanda de separa-
cién de bienes no puede desistir.

Texto de los fallos:
PRIMERA INSTANCIA

Cuenca, Oclubre 28 de 1918, las nueve de la mafiana.—Vistos: Por
hecha la redargucién de falsedad. No puede terminar por desistimiento
el litigio de separacion de bienes,-entre cényuges, por prohibicién expresa
de la ley (Art. 147 del Cédigo Civil, 452, N? 1 del Cdédigo de enjuicia-
mientos civiles y Art. 72, N» 27 de la Ley Organica del Poder Judicial).
Por estos fundamentos, se niega el desistimiento pedido por la sefiora
Josefina Davila Mufioz. Legalicese al sello de cuarta clase el papel em-
pleado.—Ochoa Alvear.
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SEGUNDA INSTANCIA

Cuenca, Diciembre 6 de 1918, a las 2 p. m.—Vistos: El juicio de se-
cacion de bienes no es de interés puramente individual sino que afec-
jgno sélo a los acreedores de la sociedad conyugal sino también a los
veedores de los conyuges; y aun establece una especie de capacidad o
gitado civil en la mujer casada para ejecutar algunos actos sin permiso
iid marido; y por esta razén, no se puede comprometer la 'bausa en ar—
hitres ni tampoco desistir, segln los Arts. 452 del Cédigo de enjuicia-
jaientos civiles y 72 de la Ley Organica del Poder Judicial. Ademas, la
Toyprohibe a la mujer renunciar la facultad de pedir separacion de bie-"
&s (Alt. 148 del Cddigo Civil); y nada mas facil para eludir este precepto
que proponer un juicio de separacion o desistir de él, quedando la mu-
jer impedida de proponer otra vez el mismo juicio contra la misma per-
sog, por disponerlo ‘asi el Art. 454 del Cédigo adjetivo, y burlar asi la
prohibicién indicada. Por lo expuesto, se confirma con costas el auto
opelado. Devuélvanse.—Vasguez C.—Torres.—Farlaa.

TERCERA' INSTANCIA

Quito, Agosto 13 de 1919, a las éuatro de la tarde.—Vistos: Aunque
por no haberse demostrado el provecho de que el desistimiento prive al
reoo a la acreedora Hortensia Mata v. de Ordéiiez, no es aplicable, al
0, lo dispuesto en el Art. 452, N9 27 del Codigo de enjuiciamientos;
ontodo es legal al auto recurrido, por hallarse arreglado al N7 Iv del
propio articulo y al 2* del 72 de la Ley Organica del Poder Judicial. En
esta virtud, se confirma, con costas, el expresado auto. Devuélvanse.—
Cérdenass—Alban Mestanza.—Pino.—Vasconez—Ponce.

("Gaceta Judicial”, Serie Cuarta, N7 19, pag. 150).

En este caso no tenemos cuestién alguna de manda-
toni de representacion legal; pero hemos creido con-
veniente consignarlo en este lugar, sélo por la referencia
gea él hicimos al resolver, en la prop. 295, las diversas
cuestiones relativas a los representantes legales, en or-
dna las funciones extraordinarias puntualizadas por
dArt. 56.

Volveremos a tratar este punto al estudiar la sepa-
recion de bienes.
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CASO 61

ZExpirada la representacion antes del juicio, por muerte
del representado, pueden ser validas las gestiones
Judiciales del representante, en virtud de la ignoran-
cia de éste o de la buena fe del tercero, conforme
al Art. 2160.

En el juicio de Agustina Leén con Epifania Yulan
figur6 aquélla como curadora de bienes de su marido’
siendo asi que éste habia fallecido antes que comenzase
el juicio. Probado este hecho, y por cuanto la curaduria
termina por la muerte del pupilo, la Corte Superior de
Cuenca declaré nulo el proceso, a costa de la demandan-
te; mas la Suprema revoco el fallo, fundandose en que
no constaba de autos que la Ledn hubiese sabido la muer-
te de su marido, y aplicando el Art. 2160 del Cédigo Ci-
vil, en virtud de la analogia entre el mandato y la cu-
raduria.

Los fallos son del tenor siguiente:
SEGUNDA INSTANCIA

Cuenca, Noviembre 14 de 1918, las cuatro de la tarde.—Vistos:
Atento los Arts. 810 del Cddigo de enjuiciamientos civiles y el 297 del
Civil, aquel que rechace una partida que compruebe el estado civil, do-
he justificar que dicho documento no se refiere a la persona a quien
se pretende aplicarlo, porque el que se presenta tiene la presuncién le-
gal de su autenticidad y fuerza, y que corresponde al individuo a quien
la partida, se refiere. Segln estos preceptos legales, Francisco Serrano
que impugnd la identidad de la partida de defuncién acreditada por la
copia del acta de Registro Civil debia probar que aquel testimonio no
se referia a José Luis Espinosa, marido de Agustina Ledn, sino a otra
persona; prueba que no la ha presentado. Por el contrario el demandado
Yulan, a mas de que tiene en su favor la presuncion legal antedicha, ha
comprobado con dos testigos y con la copia de la posesion efectiva en
los bienes del citado Espinosa, que la partida de muerte dada por el Je-
fe de Registro Civil de Santa Rosa, corresponde- al mismo Espinosa mari-
do de Agustina Ledn; y como la muerte ha acontecido en Febrero del
presente afio, resulta que la referida sefiora Ledn no ha podido proponer
demanda a los cuatro meses de muerto el marido, ni con el caracter de
curadora de los bienes del ausente marido, ni menos con el de admi-
nistradora de la sociedad conyugal; porque muerto el esposo se disolvid
la sociedad conyugal, y termind I& curatela de los bienes del ausente,
e«atentos los Arts. 119, 1754 y 480 del Cdédigo Civil, Gnicos aplicables a
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ikcaso y n0 "°3 contia*o de sociedad. Por consiguiente, habiendo
Soues*0 lo sefiora Ledn la demanda con el caracter de curadora de
P jjjarido ausente, cuando habfa terminado su cargo, ha procedido sin
ljsoneria legitima, y el juicio es nulo por haberse faltado a la solemni-
segunda del Art. 407 del Cédigo adjetivo. En esta virtud, se declara
Jo lodo el juicio desde la demanda a costa de la demandante, Agus-
jiaLeon. Devuélvase.—Vasguez C—Torres.—Far/an.

TERCERA INSTANCIA

Quito, Octubre 3 de 1919, a las tres de la tarde.—Vistos: Ninguna
prueha se ha presentado contra la autenticidad y pureza de la partida
¢gdefuncién de José Luis Espinosa: las que se presumen, segun lo pres-
¢6lo en el Art. 296 del Codigo ‘Civil, y en el 810 del Codigo de enjui-
ciamiento civil, y o las que no so opone el haberse omitido la designa-
dén del nombre del conyuge sobreviviente, que no es solemnidad sus-
landal del instrumento. Tocaba, pues, a quien impugné dicha partida,
pobar la no identidad personal, esto es, el hecho de no ser una misma la
persona a que el documento se refiere, y la persona a quien se pretende
aplicarlo (Art. 297 del Codigo Civil y 810 del de procedimientos); y tam-
poo se ha presentado esa prueba, ya que.no puede tenerse por tal el
geen la partida aparezca el nombre de José unido al de Luis ni el
haberse omitido la designacion del cényuge sobreviviente: no lo primero,
porqe es muy comuin que personas a quienes ordinariamente se los
llama con un solo nombre, tengan varios, que se hacen constar en las
partides de nacimiento y de defuncién; no lo segundo, porque aquella
designacion no es necesaria para que se considere que la partida es
relativa a la persona que en ella se menciona, si ésta fue sacada. Ha
cetenerse por tanto, como hecho cierto que Luis Espinosa, marido de
Agustina Leén fallecié el 15 de Febrero en Caluguro, cantén do Santa
B en la provincia do El Oro. La curaduria de los bienes del ausente
termina por su fallecimiento (Art. 480 del Cédigo Civil). Mas como no es
radonal suponer que las funciones propias de un cargo establecido por
hley cesen sin que la persona que lo ejerce sepa que se ha verificado
«Jhecho por el cual termina el cargo, a falta de ley expresa sobre esto
putoen el Titulo XXVI del Cédigo Civil, respectivo a las curadurias de
Heres, es necesario cumplir le regla séptima del Art. 18 del Cédigo Ci-
+il, aplicando las leyes de la terminacién del mandato por muerte del
jsondante, por ser de analogia manifiesta los dos casos: la curaduria
Imcomo un mandato establecido por la ley. Ni es posible suponer que el
curador de bienes del ausente, nombrado porque no se supo del para-
do de éste, o porque dejé de estar en comunicaciéon con los suyos,.
&br, cada vez que ejecuta un'acto en desempefio de su cargo, asegu-
rae de que en el momento que lo ejecuta esta vivo el ausente a quien
représenla; lo que haria imposible representarlo. Aunque el mandato
limilna por la muerte del mandante (Nv 5 del Art. 2150 del Cédigo Civil),
*Imandatario no cesa en sus funciones, sino sabida esa muerte; ain sa-

si de suspendérselas se sigue perjuicio a los herederos del man-
gle, estara obligado a finalizar la gestion principiada; y, en general.
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siempre que el mandato expira por una causa ignorada del manrf

lo que éste haya hecho en ejecuciéon del mandato serd valido v 7*°'
derecho a terceros de buena fe contra el mandante (Arts. 2155 y 216(1"
Cadigo Civil). Y puesto que no es posible la prueba de que una per
ignor6 en determinado tiempo un hecho, es claro que a quien alea

el curador de bienes del ausente termind en sus funciones por mu'rt0
de éste, incumbe probar que aquel la supo al tiempo del acto o de |
gestion de que se trata. En este juicio no hay prueba alguna de en?
Agustina Leén sabia la muerte de su marido Luis Espinosa, cuancto
como su curadora, dedujo la demanda de la foja primera, ni que ella >
su procurador lo supusiesen- durante el juicio, antes de que se presentara
la partida de defuncién: y es de notarse que el demandado no tuvo co-
ndcimiento de la muerte de Luis Espinosa, cuando contestd la demanda
ni manifesté conocerla sino en segunda instancia, en el escrito de 7 de
Agosto de 1918 (fojas 6-11). Por lo expuesto se revoca el auto recurrido
Devuélvanse.—Cérdenas.—Alban Mestanza.—\Vasconez.—Paez.—Ponce.

- ("Gacela Judicial", Serie Cuarta, N9 26, pag. 205).

En orden a la doctrina aplicada en estos fallos nos
referimos a lo dicho al respecto, al estudiar la prop. 280,

OASO 62

Un tinterillo no puede ser apoderado, ni puede revocarse-
la resoluciéon que le declaré tal.

En el juicio Chavez - Fierro se declara:

1»—Que los tinterillos son incapaces de ejercer pro-
curacion judicial; 2—Que, constando de la “Gaceta Ju-
dicial” (N? 15 de la Primera Serie), que Rafael Jarrin
Zapata procurador de una de las partes, ha sido decla-
rado tinterillo muchos afios antes, el proceso es nulo, a
costa del mismo tinterillo que ha ocultado su incapaci-
dad; y 39—Que no surte efecto la resolucion en que el
Director de Estudios revoct su resolucién en que caliti-
c6 de tinterillo a ese individuo.

En primera y segunda instancia no se tomo en cuen-
ta esa circunstancia, y los fallos se limitaron a rechazai
las excepciones y Condenar al ejecutado. Mas la oone
Suprema dijo :

- .Quilo, Octubre 7 de 1920, a Igs dos de la tarde.—Vistos:
ceta* Judicial”, N9 15 de la primera serie, consta que Rafael j
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{0 calificado como tinterillo; y, por esto, atento el Art. 49, N* 69, del
C¢¢iqo de enjuiciamiento, Jarrin Z. es incapaz para el ejercicio de la pro-
bacién. Seguida con él esta causa, se ha faltado a la segunda de
Jes solemnidades sustanciales sefialadas en el Alt. 407; y, por lo tanto,
d proceso es nulo. Asi declarada la nulidad a costa de Jarrin Z, que
ji§ ocultado su inhabilidad para ser procurador, se ordena vuelva el
proceso al estado inmediato anterior al escrito de fojas 7. Al liquidar
ej posto de la reposicion, se observara lo dispuesto por el Art. 419. Le-

gaiizado este papel, devuélvanse. Afban Mesianza.—Cardenas.'—Pino.
Ipenaherrera.—Ayoxa.

Del tenor de este fallo y de las actuaciones de terce-
iainstancia, que hemos examinado, se infiere que no se
alegdpor las partes ni constaba de autos el hecho de ha-
ber sido Jarrin Zapata declarado tinterillo, y el Tribu-
jal procedi6 motu proprio, basandose sélo en la “Gaceta
Judicial”-

Pidiése revocacion, alegando que el Director de Es-
tudios,, que pronuncié aquella declaracién en contra de
Jarrin Zapata, la habia revocado posteriormente, en vis-
tade nuevas pruebas; mas el Tribunal la denegé di-
ciendo:

Quito, Noviembre 3 de 1920, a las dos de la tarde.—Vistos: Ni la
Ley de Instruccion Publica vigente en 1902 y 1903, ni ninguna otra dis-
posicion legal autorizaba al Director de Estudios para revocar, en cual-
quier tiempo, la resolucion que calificd de tinterillo a Rafael Jarrin Z; y,
por esto, sin hacer mérito de la resoluciéndo fojas 48, expedida a més

e un afio de cumplida y ejecutada la primera de las expresadas reso-
luciones, se deniega la solicitud de revocacién del auto de fojas 47—
Ahén Mesianza.—Cardenas.—Pino.—Pefiaherrera.—Ayora.

("Gaceta Judicial", Serie Cuarta, Nv 51, pag. 407).

En 1892 y 93, la Ley de Instruccién Publica atri-
hua al Director de Estudios perseguir a los tinterillos,
amo lo indicamos al comentar el Art. 49; y como las re-
soluciones de aquel funcionario no podian tener sino un
caracter disciplinario y meramente administrativo, no
rsparece estrictamente juridico reconocer a sus reso-
luciones la inviolabilidad propia de las sentencias judi-
daesy la autoridad de la cosa juzgada.
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CASO 62 bis

APENDICE (1)

Representacion ejercida a nombre de persona difunta—
Cabe ratificacion de los herederos?

. En el juicio de nulidad del testamento de Marmol
Sibri, se resuelve:

Que es ilegal la representacion de quien gestiona en
juicio a nombre de una persona ya fallecida; y que la nu-
lidad proveniente dé esa causa no puede ser subsanada
por la intervencién o ratificacion de los herederos.

Texto del fallo supremo:

Quito, a 12 de Junio le 1922, a las tres de la tarde.—Vistos: La
‘muerte es el fin de la existencia de las personas, como lo declara el Ail.
75 del Cdédigo Civil, y con ella termina toda la personalidad juridica,
bien para celebrar contratos, bien para comparecer en juicio por media
de mandatario o representante legal. En el presente caso, Fernando Pa*
redes ha demandado, en su calidad de representante legal de su es-
posa Andrea Lema, la nulidad del testamento de Manuel Sibri, y como
la partida de defuncién de fojas 11 del segundo cuaderno demuestra
que la expresada Lema murié meses antes de que se propusiera la de-
manda, la representacién de Paredes se refiere a persona que no existia
y que no podia absolutamente ser representada en el juicio, motivo por
el ctal la indicada representaciéon no tiene valor legal; y no puode ser
subsanada esta invalidez con la intervencion o ratificacion de quie-
nes se presentan como herederos de la finada Lema, ya porque
la ratificacion tiene fundamento razonable cuando ella es por parte
de la persona que fue capaz de ejercitar el hecho efectuado por el que
aparece como su representante, ya porque no habiendo existido la Lema
cuando se presenté la demanda, ella no pudo trasmitir derecho alguno
a sus herederos en orden a una ratificaciéon sin fundamento legal. Por
lo expuesto, se confirma con costas, el auto recurrido. Legalizado este
papel, devuélvanse.—Pefiaherrera.—Pino.—Ayora.—Escudero. Péez.

("Gaceta Judicial", Serie Cuarta, N? 123, pag. 988).

(1) Escrito ya todo lo que precede, publicése en la “"Gaceta Judicial
caso que consignamos en este lugar, por las razones gue exponemos en
comentario.
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Aunque este casono versa sobre procuracion, cree-
nts conveniente mencionarlo ahora, porque, para el efec-,

de lo dispuesto por el Art. 2160 del Cddigo Civil, po-
Jlahaberse tenido en cuenta la analogia de la represen-
tacién marital con la del mandatario, como se tuvo en
cuenta la del curador en el caso 61. Mas en el actual se
ovescindi6 de la analogia, quizd porque ni se aleg6 la
Liorancia o buena fe del representante. Por lo demas,
ladoctrina aqui aplicada es la misma en que se bas6 la.
resolucion del caso 27.

Nos referimos por tantol a lo expuesto sobre la
prop. 280 y s°bre los mencionados casos 27 y 61,
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SECCION TERCERA

De los peritos

Art. 69.—Se nombraran peritos para los asuntos li-
tigiosos que demanden conocimiento sobre alguna cien-
cia, arte u oficio.

Art. 70—EIl nombramiento debe recaer en personas
de conocida honradez y probidad, y que tengan suficien-
tes conocimientos en la materia sobre que, deban in-
formar.

Art. 71.—Cada una de las partes nombrara un peri-
to; y de hallarse éstos discordes en su informe, el juez
nombrara un tercero-

El perito debe ser -persona conocida y residente en
el lugar donde debe practicarse la diligencia, o en el que
se sigue el juicio, y la parte que lo designe esta obligada
a senalar el lugar'donde ha de notificarsele el nombra-
miento (1).

Art. 72—Si alguna de las partes no nombrare peri-
to dentro del término que se le hubiere sefialado, Jo nom-
brard el f’uez en rebeldia.

Igualmente procedera el juez a designar el perito, si'
el nombrado por alguna de las partes se excusa de ad-
mitir el cargo o deja caducar su nombramiento, 0 no se
presenta a juramentarse, dentro del plazo que el juez le
sefiale ( 2)7

Art. 73—1Los profesores en ciencias, artes u oficios,
no podran excusarse sino por justa causa calificada por
el juez.

J Art. 74—Para desempefiar el cargo de peritos, de-
"ben los nombrados aceptarlo y jurar que lo desempefia-
ran fiel y legabnente.

Art.” 75—El informe de los peritos sera redactado
con claridad y con expresion de los fundamentos en que2

il) Inciso agregado en 1023. Véase el comentario de esto articulo.
(2) Inciso agregado en 1623. Véase el comentario.
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@apoye; y si fuere oscuro o insuficiente para esclare-
ar el hecho disputado, el juez, de oficio o a peticion de
.arte, exigird de ellos la conveniente explicacion.

- Art. 76,—Si el dictamen de los peritos adolece de
aror esencial, probado éste sumariamente, debera el
jeez, a peticion de parte o de oficio, ordenar que se co-
rrija por otros peritos, sin perjuicio de la responsabili-
dden que los anteriores hubieren incurrido por dolo o
jrela fe.

. Art. 77—En caso de discordia entre los peritos, pre-
valecer el dictamen del tercero,.quien podra o no adhe-
rirse al parecer de uno de ellos.

Art. 78—EI juez expresara con claridad, en el de-
creto de nombramiento el objeto que éste tuviere, y fija-
ra el término dentro del cual los peritos deban desempe-
fiar su cargo, atendidas las circunstancias. Si los peri-
ts no lo hicieren, serdn apremiados, a peticién de par-
te, y, ademas, el juez podra imponerles multa hasta de
ochenta sucres.

Art. 79—Se entenderd caducado el nombramiento
¢k los peritos, cuando no hubieren desempefiado el car-
gpdentro de los quince dias posteriores a la respectiva
aceptacion, sin que haya habido causa justificativa sufi-
cierte, a juicio del juez.

Art."80—Cada parte podra recusar libremente un
perito dentro de veinticuatro horas; y las demas recusa-
coes, deberan fundarse en las causas de tacha de los

igos.

gﬁ. 8L—EIl que ha nombrado un perito no puede
recusarlo, sino por causa superveniente.

Art. 82—Si el juez no encuentra suficiente claridad
enel informe de los peritos, podra, de oficio, nombrar
drou otros que practiquen nueva operacién. Podra,
asimismo, pedir a los peritos anteriores los datos que él
edtine necesarios-

No es obligacién del juez el atenerse, contra su con-
'iccidn, al juicio de los peritos.

Cédigo — 23
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SECCION CUARTA
De los intérpretes

Art. 83—Deben nombrarse intérpretes para la inte-
ligencia de documentos escritos en caracteres anticua-
dos o desconocidos; para examinar a los que ignoren el
idioma castellano, 0 a los testigos mudos que no sepan
escribir, y para traducir los documentos escritos en idio-
ma extranio.

Art. 84—La omisiéon del nombramiento de intérpre-
tes, cuando haya que examinar a los que ignoren el idio-
ma castellano, o a los mudos que no sepan escribir, cau-
sard la nulidad de la respectiva diligencia.

Art. 85—Para intérprete, se necesita ser mayor de
edad, conocedor del idioma castellano, e inteligente o
practico en lo que ha de menester para el desempefio de
su cargo.

Art. 86.—Es comun a los intérpretes lo dispuesto en
los Arts. 74y 78.

Art. 87.—EI juez nombrard dos intérpretes, cada
vez que se los necesite; a menos que las partes acuerden
que sea uno sélo (1).

Art. 88—Los intérpretes no podran excusarse sino
por justa causa calificada por el juez.

(1) Art. 3" de la ley de 1023, sustitutlvo del 87 del Cédigo. Viase el
comentario.
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Exposicion Doctrinal

sinsrc”sis

(Continuacion del programa)

Peritos

8 —Concepto de la funcién pericial.—Lugar que cada institucién ocupa
en la Legislacion.—Peritos para leyes extranjeras.—Diferencia entre peritos
y testigos.

0. —En qué casos tiene lugar la intervencién pericial? Es meramente
complementaria de la inspeccion judicial o puede pedirse y practicarse sin

i 30—Peritos y empiricos.—Hay distincion legal?

0L —Condiciones de aptitud.—Honradez.—Conocimientos.—Sancién.—Titu-
! k—Edad —Ciudadania.—Residencia.
w2 —Manera de hacer el nombramiento de peritos.—Sistema de nuestro

1 Cidigo y de otras legislaciones.—Inconvenientes y ventajas.

303—Aceptacion forzosa paro ios profesores; voluntaria para los demas.—
Sancion—Paralelo con la legislacion penal.—Tramite para la aplicacién de
Issanciones.

304 —Forma de la aceptacion.—Juramento.—Importancia histérica, social
Yjuridica de esta diligencia—Sus diversas especies.—Sus formas.—Sanciones
legeles y sociales.

5. —Excusa.—Recusaciones.—Sus motivos.—Manera de ventilarlos.—Re-
enplazo del excusado o recusado.

306—Deber esencial de los peritos.—Modo de cumplirlo.—Fijacién de ia
materia y del plazo por el juez—Forma del examen y requisitos del informe
Pericial.

307. —Sanciones para el caso de inejecucién.—Caducidad.—Su historia,
naturaleza y efectos.

3w, —Meérito legal del Informe de peritos.—Libertad de apreciacion cofi-
udo al juez—Reglas o criterios a que debe atenerse.

3W—Discordia de los peritos.—Manera de dirimirla—Meérito del Informe
cdl Perito dirimente.—Discordia entre tres o mas peritos.
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310. —Defectos del informe: oscuridad, insuficiencia, err

anotarlos y corregirlos.—Error esencial.—Sanciones por el m»|0?*~“Modo de
cargo. 61 mal de5Smpcii,,

311. —Honorario de los peritos.
312. —Peritos extrajudiciales.

Interpretes

313—Naturaleza de la funcién de los intérpretes.—Analogia

los peritos.—Consecuencia. ia de
314. —Necesidad legal del nombramiento de intérpretes. —Efectus d
omision.—Confesiéon del mudo o del que ignora el idioma. °la
315. —Nombramiento, recusacién, excusa de los intérpretes.
316. —Mérito legal de los actos de los intérpretes.—Vale en un quCIOf
copia de la traduccién hecha en otro?....
317. —Honorario de los'intérpretes.

Desarrollo del Programa

LECCION 1

298.—Concepto de la funcion pericial.— Lugar que esta
institucion ocupa en la Legislacion.— Peritos’ pa-
ra leyes extranjeras.— Diferencia entre peritos y
testigos.

Peritos son los poseedores de alguna ciencia o arte
diversa de la Jurisprudencia, llamados a informar en jui-
cio sobre los hechos, litigiosos para cuyo conocimiento o
apreciacion requiérese el auxilio de dicha ciencia o arte.

Como al Juez le toca decidir sobre los hechos y so-
bre el derecho, puede decirse, con Bonnier y otros auto-
res, que los peritos son auxiliares del juez para la prime-
ra de esas funciones, la decision sobre los hechos. Mas
esto no obsta a que los informes periciales se consideren
como verdaderas pruebas, esto es, como medios o elemen-
tos de conviccién de que las partes puedan valerse para
el esclarecimiento de los hechos en que se fundan sus pre-
tensiones.

Nuestro legislador, siguiendo el primer criterio, es
decir, considerando en cierto modo a los peritos como ase-
sores para la cuestion de hecho, trata de ellos en este ti-
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0 “De las personas que intervienen c¢n los juicios”, de
«cuerdo con su principal modelo, el Cédigo Peruano an-
tiguo, y con ciertas tradiciones juridicas. Mas las legis-
laciones modernas los colocan en la materia de las prue-
Iis como lo veremos cuando estudiemos esa materia.

’por ahora, sin detenernos en la cuestion del lugar,
ilees de poca importancia, y reservando para entonces
algunos puntos relativos a la prueba pericial, seguire-
s examinando las proposiciones del programa relacio-
aadas con esta seccion del Cédigo.

I Peritos para leyes extranjeras.—Los peritos auxi-
linal juez para el conocimiento y apreciacién de los he-
ds; en los puntos de derecho no les toca intervenir de
ningdn modo. Mas si el caso requiere el conocimiento o
aplicacién de leyes extranjeras, esa intervencion no pug-
recon los principios juridicos, porque el juez no esta
obligado a tener conocimiento anterior de esas leyes, y
Ilaexistencia y el contenido de ellas constituyen una cues-
i ion de hecho que debe esclarecerse en el juicio, por cua-
i lesquiera medios probatorios apropiados.

Tampoco pugna con el tenor literal de nuestro Cédi-
igpque, en términos muy generales, dice: “Art. 69—Se
:nombrarén peritos para los asuntos litigiosos que de-
| manden conocimientos sobre alguna ciencia, arte u ofi-
cio” ().

i  Diferencia entre peritos y testigos.—La funcion de
ls peritos difiere esencialmente de la de los testigos.
Estos relatan lo que vieron u oyeron; lo que llegaron a
conocer por medio de sus sentidos o facultades percep-
tives; aquéllos opinan sobre ciertos hechos conocidos,

0O) El Cédigo Chileno lo declara y admite expresamente, diciendo:

"Art. 413—Podra también oirse el informe de peritos:

1’—Sobre puntos de hecho para cuya apreciacién se necesiten conoci-
nientos especiales de alguna ciencia o arte; y

w—Sobre puntos de derecho referentes a alguna legislacion extranjera.

Eos gastos que en estos cosos se originen por la diligencia misma o por
b comparecencia de la otra parte al lugar donde debe practicarse, seran de
Qgo de que la hubiere solicitado; salvo que el tribuna! estime necesar a
h medida para el esclarecimiento de la cuestion, y sin perjuicio de lo que en
definitiva se resuelva sobre el pago de costas”.
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deduciendo las conclusiones que les sugiere la .
arte que poseen. Los primeros intervienen na,f ncia 0
en ?ierto modo hechos pasados; los segundofteform”
ordinariamente sobre hechos presentes, o bien soC h
chos pasados que han sido ya reproducidos o conswT
dos en el proceso, por otros 'medios. ~ onsigna-

Los testigos traen los hechos al juez; los peritos le
ayudan a estimarlos, es decir, son, segun la grafica py
presiéon de Bonnier, las lentes que abultan o aproximan
los objetos, para hacerlos perceptibles a los ojos del iuez

_Los peritos pueden ser escogidos entre todos los in
dividuos conocedores de la ciencia o arte'de que se trate-
los testigos no pueden ser otros que los que presenciaron
los hechos, y son, por tanto, limitados por la naturaleza
de las cosas.

_No obstante estas diferencias en sus notas caracte-
risticas esenciales, la funcion pericial y la que desempe-
fian los testigos tienen puntos de aproximacioén y contac-
to en sus esferas de accion; porque, en los informes peri-
ciales hay, no sélo las conclusiones técnicas, sino tam-
bién una parte descriptiva o narrativa, en que se consig-
nan los hechos en que aquéllas se fundan o que sirven
para ilustrarlas (que en tal sitio existe un acueducto;
que el dia de la inspeccién estaba seco o corria el agua,
etc.); hechos que pueden muy bien ser reconocidos y
comprobados por la inspeccién del juez, por confesion de
parte, por testigos, etc.

Por otra parte, en muchos casos, los testigos, para
responder sobre los hechos a-que las preguntas se refie-
ren, necesitan hacer uso de sus conocimientos especiales
en ciertas materias. Tratdndose, por ejemplo, de una re-
clamacién de perjuicios por un caballo o un anillo que ya
no existen o no pueden ser reconocidos, se interroga a
los testigos: si el caballo era viejo o joven, lisiado o sa-
no; si el anillo era de oro y tenfa engastado un diaman-
tG eftc. o .
Por esto, el Cddigo, al tratar del valor probatorio
de las declaraciones de testigos, dice:

"Alt. 252.—Son legalmente verdaderas:

"< as declaraciones de testigos idoneos, presenciales y conteste
“sobre los hechos o dichos que vieron u oyeron;
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27a de los testigos idéneos y contestes que dan razén de su di-

o demuestran que tienen motivo especial para saber lo que decla-
h> aunque no sean presenciales; y

«@?—Las declaraciones de los testigos que”se apoyan en ei concep-

gue han formado, pPOr sus conocimientos especiales en la materia
‘del pleito™.

En casos como los del ejemplo, y en muchos otros,
anpara percibir con claridad y distincién los hechos
mevan a relatarse, se requiere cierto grado de conoci-
mientos anteriores. FEL testigo no es mera maquina que
taareflejar las imagenes de las cosas que impresionan
jus sentidos: por el contrario, aun para el mas sencillo
relato, necesita hacer ciertas apreciaciones o juicios, sin
Ilcs cuales le_seria imposible comprender y discernir lo.
(ue sus sentidos percibieron, ni hacer conocer a otras
personas los hechos que él percibid.

Sin esos conocimientos anteriores, no puede, a veces,
dtestigo ni fijar la atencién en los hechos que se ofre:
ana sus sentidos, ni reconocerlos fielmente, ni recomen-
darlos a la memoria; y de alli que la sana razon y la cri-
tica forense |nd|quen que es mas valiosa e importante la
declaracién de los testigos que cuentan con mayor inteli-
genciay mejores conocimientos, relativamente a los he-
aws que declaran. Pero en todo caso ellos han de decla-
rar sobre lo que, mediante esos conocimientos, pudieron

percibir con sus sentidos.

El concepto es, pues, l6gicamente diverso de la per-
ogpcion, aunque vaya intimamente unido a ella. En vir-
td de sus conocimientos especiales, puede un hombre
s, a la simple vista, que un caballo es viejo o joven;
qgeel anillo es de oro, y la piedra, diamante. La instruc-
aintécnica anterior y el criterio actual de los sentidos,
kebastan para adquirir esa nocién y basar en ella su de-
claracion testimonial-

El Cédigo, empero, va mas alla; pues permite inte-
crogar a los testigos aun sobre meros conceptos. Asi en
Is casos del ejemplo, puede preguntérseles si el caballo
od anillo valian aproximadamente tanto. El concepto
Jlos testigos llega entonces a confundirse con un dicta-
sen pericial, y hasta podria ser reemplazado por éste,
shre la base de una descripcién minuciosa consignada
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en el proceso (1) quedando, .por lo mismo, sujeto al ™
dente cnterio del juez, como cualquier infamede _
tos, y aun con mayor razon. Pe‘i-
.. Resumiendo lo expuesto respecto de las relacione,
diferencias entre los testigos y los peritos, podemos d£

JPT En los testig®s>lo sustancial es la nparracion de
los hechos que pasaron; si bien cabe que sobre esa base

emitan sus conceptos. (Ellos conocieron el caballo o ef
anillo; y porque los conocieron los describen, y sobre la
base de esa descripcion emiten su concepto respecto del
valor). En los peritos, lo esencial son los conceptos o con-
clusiones que les sugieren los hechos comprobados por
cualesquiera medios (inspeccién judicial, testigos, docu-
mtent)os o la descripcién o narraciéon de los mismos pe-
ritos).

29—Los peritos pueden ser escogidos, y se supone
que lo son siempre, entre los mas idéneos en la respecti-
va ciencia o arte; y.puede, en ciertos casos, elegirlos el
mismo juez, para ilustrar su criterio. Los testigos no
pueden ser otros que los que presenciaron los hechos o
tuvieron noticia personal de ellos, aunque para apreciar-
los y describirlos hagan uso de sus conocimientos téc-
nicos.

39—Los peritos, por lo mismo que pueden y deben
ser escogidos, pueden también ser recusados; lo cual no
cabe respecto de los testigos.

49—L os testigos (lo mismo que- todas las pruebas),
auxilian al juez para la administracién de justicia; pero
de modo directo e inmediato sirven a la parte cuyos de-
rechos apoyan. Los peritos sirven directamente al juez,
cuyo criterio deben ilustrar. Lo .

9—Como consecuencia, la parcialidad de los pri-
meros puede ocasionarles responsabilidad por perjurio,

fl) Se puede, por ejemplo, nombrar peritos pora que Informen *oblL lo
valor do un caballo de tal edad, tomafo, roza, calidad, etc., o de
de oro con un diamante de ciertas condiciones puntualizados en e P
aunque el caballo o el onUlo ya no existan o no estén a lo visto.
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dllega a ese extremo; mas la de los segundos puede ha-
berles reos de prevaricato (1).

En otros términos, podemos concluir diciendo con
jlattirolo, que la funcion pericial, considerada en sus di-
versos aspectos y elementos, guarda relacion o analogia
an la testimonial, en cuanto sirve para dar a conocer
ciertos hechos, y con la judicial, a cuyo cabal desempe-
fo coopera directamente, facilitandole la apreciacién de
elles (2).

20—En qué casos tiene lugar la intervencion peri-
cial?... Es meramente complementaria de la ins-
peccion judicial o puede pedirse y practicarse sin
ésta?

Segun la regla legal del Art. 69, transcrita en la pro-
posicién precedente y de todo en todo conforme con la
naturaleza y objeto de la institucion, puede pedirse y or-
denarse el nombramiento de peritos siempre que se tra-
te de asuntos litigiosos que requieran conocimientos es-
peciales en alguna ciencia o arte diversa de la Jurispru-
dencia (3). Y no obsta a esto la circunstancia de que el
juez, no como tal, sino como persona ilustrada en diver-
sos ramos del saber humano, posea dichos conocimien-
tos; los cuales, si bien pueden servirle para comprender
y-apreciar mejor el informe pericial, no le eximen de lle-
nar el precepto y las formas legales, segin el axioma ju-
ridico non sufficit ut judex sciat sed nesccsc est ut ordi-
rejuris sciat.

(1) Nuestro Cédigo Penal no .hace mencién de los peritos, al tratar de
la prevaricacion, en el Capitulo V del Libro V del Cédigo Pena!, Arts. 234
a239.

(2) “El cargo de perito es en parte andlogo al de“testigo en cuanto se
refiere al hecho que ha de probarse, y en parte analogo al del juez por la
opinién que es llamado a emitir segln las "reglas del arte o ciencia que pro-
tesa sobre las causas o efectos del hecho".—Mattirolo, Tomo le P4g. 281

(3) Hay casos en que la ley dispone expresamente la intervencion de
Peritos y otros en que la intervencién es procedente, por la naturaleza del
asunto, sin necesidad de disposicién especial de la ley. Véase el comentario
del Art. 69.
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MasJ a. intervenciéncpericialies en todo caso comple

SITHSSIts* ™ “ iacd?

Bonmer, que, como hemos visto, considera a los tie-
ntos como meros auxiliares del juez, adopta el primer
sistema, .conforme con las antiguas instituciones v cos-
tumbres francesas (1); y nuestro legislador da lugar a
suponer que piensa del mismo modo, cuando, al enume-
rar los medios de prueba en el Art. 151, conforme con el
1688 del Codigo sustantivo, no menciona a los peritos, ni
habla de estos en toda la seccién de las pruebas, sino a
propésito de la inspeccion judicial- Mas si se tiene en
cuenta, por una parte, la generalidad de los términos
del Art. 69, y por otra, la circunstancia de que hay mu-
chos casos en que, siendo evidentemente Gtiles y apro-
piados los informes periciales, la inspeccion del juez no
tendria objeto ni razén de ser, nos inclinamos a cree que
no seria contraria a nuestro sistema la intervencion de
peritos, sin inspeccién judicial; v. gr. para calcular el
valor del caballo o del anillo que ya no existen, pero cu-
ya descripciéon prolija consta de autos; para ejecutar
una operacion mateméatica o deducir cualesquiera otras
conclusiones técnicas, sobre datos constantes del proce-
so, etc.

En la mayor parte de los Cédigos extranjeros figu-
ra, como dijimos arriba, la informacién pericial como
prueba diversa de la testimonial y de la inspeccién del
juez; y Mittermaier, dilucidando ampliamente este pun-
to, la considera también como una prueba sui generis (2).

Al llegar a la materia de las pruebas, volveremos a
considerar esta cuestién, y veremos también si es indis-
pensable que los informes periciales se presenten duian-
te el término probatorio; y si, presentados después a
ben observaciones, peticion de aclaraciones, ampliado

nes, etc.

(1) La Ordenanza de 1697 (entre otras) «ue contundia en un mismo
titulo el reconocimiento judicial con el juicio de per tos.
(2) Péagina 170.
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~.-Peritos y empiricos.— Hay distincion legal?

En nuestro lenguaje juridico civil, un individuo es
erito en virtud del nombramiento y de su aceptacién,
hechos en la forma legal, como un abogado es asesor des-
jeque el juez de la causa le confiere ese cargo. Es perito
« la respectiva causa y para el mero efecto de interve-
niren ella, tenga o no titulo profesional, y cualquiera
qesea el grado de sus conocimientos en la materia. En
consecuencia, no hay distincion entre peritos y empiri-
o, y esta Gltima palabra no se usa ni tiene cabida en
cax0 alguno. .

En lo penal, siguiendo el lenguaje vulgar, usado
también en la generalidad de las legislaciones, se Ilama
peritos a todos los individuos que tienen titulo profesio-
rel, y empiricos a los que, sin estudios profesionales ni
titulo, poseen conocimientos_adquiridos por la practica
olarutina, en alguna ciencia, arte u oficio. Arts. 72y

otres.
En filosofia, el empirismo es el sistema que funda el
conocimiento de la verdad Unicamente en la experiencia.

JL—Condiciones de aptitud.—Honradez.—Conocimien-
tos— Sanci6n.— Titulo.— Edad.— Ciudadania.—
Residencia.

Nuestro Codigo exige que el nombramiento de peri-
tesrecaiga en personas de conocida honradez y probidad
ytic suficientes conocimientos en la materia. (Art. 70).
Mes el concepto de la honradez y probidad es tan vago
yrelativo, que tal vez en caso alguno podria el juez re-
chazar, de oficio o a peticién de parte, a ningun perito,
por falta de tal requisito. Y casi lo mismo podemos de-
cirde los conocimientos suficientes, salvo que, por la con-
fesion o por otro medio evidente, se pueda demostrar a
ciencia cierta la impericia del pretenso perito.

Por manera que, practicamente, esta regla del Co-
digo redlcese a un mero consejo, sin sancién ni fuerza
legal.

Titulo.—Nuestra ley no exige titulo profesional a los
Peritos, ni siquiera da la preferencia a las personas que
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tratar del cuerpo del delito, permite en el Av?™que al

ticar el reconocimiento por empir col Iow ™ ”prac'

falta de peritos titulados. y 00 caso de
Esa preferencia es muy natural v

blecida también en lo civil, por. lo meLs na™ W eSta‘

en que le toca al juez hacer el nombramiento GS’S
L/a Gnica distinciéon que nuestra lev hace eniv» i

nnj1 profesores (que es su palatoa) ylos

-av-IthIJ aid S6S a e los Pr™eros no. EUEdE excu-
sare cargo dno p 1 c3tisa justa, ajuitio del juéz

mientras que, para_los segundos, es libre }[/)voluntarla la
aceptacion. Distincion muy justa y razonabl

Ciudadania.—Tampoco se necesita, segln nuestra
ley, la ciudadania, que en otros paises es requisito indis-
pensable, por_ considerarse la funcién pericial como un
servicio publico. Pueden, por tanto, ser peritos en el
Ecuador los extranjeros, los analfabetos y aun los que,
por fallo judicial, han perdido la calidad cie ciudadanos.

Edad.—Por fin, nuestra ley no exige siquiera la ma-
yor edad, que es indispensable aun para los actos mas
insignificantes de la vida civil.

Residencia.—La ley reformatoria expedida en 1923
exige que los peritos residan en el lugar del juicio o en
donde deba practicarse la diligencia. Al comentar el res-
pectivo articulo de esa ley, expondremos los anteceden-
tes y motivos de ella, y sus inconvenientes practicos.
(Prop. 319).

(1) Codigo Chileno. Art. 415—Salvo acuerdo expreso do los partes no
podran ser peritos:

19—Los que fueren inhabiles para declarar como testigos en el juicio, y

2—Los que no tuvieren titulo profesional expedido por autoridadl «
petente. si la alénela u arte cuyo conocimiento se requiera, es a res
por la ley, y hay en el departamento dos o mas personas tituladas que

den desempefiar el cargo”. er en persona
Peruano, Art. 402: "El nombramiento de perito ss requlc-
1 que tenga titulo profesional, si la ciencia o arte cuy® c° , lugor dos o

re estd reglamentada por la ley o por el Gobierno y hay en lug
mis titulados que pueden desempefiar el cargo .
Espafiol, Art. «15, pag. 107, jd « I* anteriores.
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j02__Manera de hacer el nombramiento de peritos.—
Sistema de nuestro Cédigo y de otras Legislacio-
nes.— Inconvenientes y ventajas.

Diversos sistemas se han adoptado en las legislacio-
nes, para el nombramiento de peritos. Segdn el nuestro,
consignado en los Arts. 71y 72, cada parte nombra un
perito; ¥ en caso de discordia entre los peritos, el juez
'designa un tercero, cuyo_dictamen, conforme o no con el
dealguno de ellos, constituye el informe pericial. Si una
Ck las partes omite el nombramiento, lo hace por ella el
juez, quien, en tal caso, puede conformarse o no con el
nombrado por Ja otra parte ).

En el Codigo de Enj. Penal no se trata del asunto,
sino a propésito de la comprobacion del cuerpo del delito
e deja sefiales; y para ese efecto, se atribuye al juez el
nombramiento de peritos. Si los nombrados discuerdan,
e mismo juez designa un tercero; y no hay informe ad-
misible sino con el parecer conforme de dos peritos (2).

En los Caédigos extranjeros hay gran variedad a es-
te respecto. Unos, como el peruano actual (Art. 493),
atribuyen exclusivamente al juez el nombramiento de
uno 0 mas peritos, a su juicio. Otros, como el chileno
(Art- 416), siguiendo el sistema francés, establecen una
especie de juicio verbal, en que las partes, concurriendo®&

(1) Puede el juez nombrar pora perito al que ha sido antes recusado en
lacausa? Véase el comentario de los Arts. 71y 72.

(2 Lareglo legal, con la reforma de 1023 dice asi:

“Art. 72—Si el hecho hubiere dejado sefiales, el juez las reconocerd y
describird prolija y detalladamente, acompafiado de su Secretario y con in-
intorvencién de dos peritos nombrados y juramentados por el juez.

La descripcion se hard en la misma acta de la inspeccion, y el informo
pericial se podré presentar dentro del término de 24 horas, o de la prérroga
qe concediere el juez.

A falta de peritos, se practicard el reconocimiento por empiricos, es de-
& por personas cuyos conocimientos se acerquen a la pericia que se necesita,

Si los peritos discordaren, el juez nombrard un tercero y no podra cali-
ese-el cuerpo del delito sin el dictamen conforme de dos de ellos.

Los peritos no podran ser recusados, pero el sindicado podrd nombrar
°tro por su parte, sin que para esto se retarde la diligencia. En lo demés
1estard a lo dispuesto en el Cédigo de Enj. Civil.
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anie el juez, deben ponerse de acuerdo en el nimero o,
lidad, etc. de los peritos y hacer, asimismo de acuerdd k
eleccion. A falta de acuerdo, el nombramiento hace el
juez a persona diversa de las indicadas por las narut
Otros, en fin, como el espafiol vigente (Art. 615) estahle
cen cierta forma de sorteo, para el propio caso de det
acuerdo de las partes.

_Y sobre una u otra de estas bases,-se hacen combi
naciones o modificaciones, mas o menos sustanciales'
que constituyen nuevas formas de nombramiento; pero
reconociendo en todo caso, la preferencia que correspon-
de al acuerdo unanime de las partes.

En contra de nuestro sistema, adoptado en el Codi-
go de 1869 y modelado, como el peruano antiguo, en el
espafiol de entonces, cabe las siguientes observaciones:

19—“El perito de cada parte, cuando no renuncia &
todo escripulo de imparcialidad para convertirse en me-
ro agente del interesado y patrocinar sus pretensiones,
se encuentra, por lo menos, dificultado para sustraerse
al deseo de complacer a la persona que ha depositado en
él su confianza, y se inclina, sin quererlo, a dar un dicta-
men de favor” (1).

Ese prejuicio de los peritos de las partes desnatura-
liza la funcién pericial, cuyo fin es, como lo sabemos, el
de contribuir a formar el criterio del juez, con la recti-
tud e imparcialidad que en él debe brillar; da lugar a dis-
crepancias escandalosas, y redunda en desprestigio de
la institucion;

29—Hay casos en que figuran en el proceso mas de
dos partes: en los juicios de inventario y particion, en
los de deslinde, adjudicacion de aguas, etc., y hasta en
los ordinarios en que, siendo dos 0 mas los actores o los
demandados, no estan obligados a tener un solo procura-
dor, por ser diversas sus acciones o excepciones. En tales
casos, la intervencion de un perito por cada parte, y €l
derecho de recusacion que a éstas compete, pueden vol-
ver enormemente complicada y costosa la diligencia,

(1) Palabras ron que don Miguel Antonio de lo Lama critica el slsim»
peruano antiguo, en sus Importantes notai sobre el Cédlgo actual (apéndice
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37—Hay asuntos en que se requieren, a la vez, cono-
cimientos especiales en diversas materias, y es dificil
ae los posea en suficiente grado una misma persona. El
arquitecto puede tasar una casa, pero no una alhaja o
una sementera, etc.;y entonces la parte, que no tiene de-
recho de nombrar sino uno, no puede atender debidamen-
te a todos los asuntos que le interesan.

En fuerza de estas consideraciones y especialmente

la primera, el Cgo. espafiol cambié de sistema, adop-
tando el del nombramiento de uno o tres peritos, por
acuerdo de las partes, en presencia del juez, y a falta de
acuerdo, por sorteo de entre los nombres que el juez in-
sacula en una anfora.

El peruano actual lo abandoné también y se decidié
por el primero de los arriba enumerados, el de atribuir
d nombramiento exclusivamente al juez, pero exigiendo
que todo informe sea razonado, y dejando a las partes
d derecho de presentar, como medios de prueba, Infor-
mes también razonados de otros técnicos, y al juez am-
plia libertad de apreciacién de esa prueba lo mismo que
e la testimonial.

Este nuevo sistema peruano, parece mas razonable
ymas conforme con la naturaleza de la institucién y con
é espiritu cientifico moderno. Exige, eso si, una buena
organizacion judicial, que evite el peligro de que el juez
sedeje llevar de influencias interesadas, ya para el nom-
bramiento de peritos, ya para la apreciacion de los in-
formes-

Nuestro Legislador de 1885, en vista de los inconve-
nientes arriba anotados, decidiése también a cambiar de
sistema; y siguiendo, de acuerdo con la doctrina de fion-
nier y otros expositores, el que en el Cgo. Napoledn se
establece para los casos de lesion enorme (extendido pos-
teriormente a otros casos y generalizado en las legisla-
ciones modernas), dispuso que las partes fuesen convo-
cadas ante el juez para nombrar, de acuerdo, uno o tres
peritos, y que éstos presentasen un solo informe, anotan-
doen él las diversas opiniones —si las hubiere— sin dar
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a conocer al autor de cada una de ellas. A falta de acn»
do de las partes el juez debia nombrar tres peritos m ’

Este sistema, cuyo origen, segin Bonnier, se encuen
tra en las Doce Tablas, no pudo aclimatarse entre nos"
otros: la concurrencia de las partes ante el juez, en dia
y hora fijos, la solemnidad de esta reunién, etc.,’ocasio-
naron tales molestias, dependientes de nuestros habitos"
que la legislatura siguiente, la de 1886, lo derog6, y vol-
vi6 al antiguo que, a pesar de sus imperfecciones, esta-
ba arraigado en las costumbres, y servia como sirve,- pa-
ra que el juez, teniendo delante todas las razones en pro
y en contra, y conociendo con claridad los extremos, pue-
da buscar prudencialmente el justo medio, ya rigiéndo-
se por el informe del tercero, ya usando de la facultad de
apreciacion que la ley le conede.

Este sistema nuestro, abolido ya casi en todos los
Cadigos vigentes, no se opone tampoco a que, en el tér-
mino de prueba, puedan las partes valerse de otros téc-
nicos que declai’en como testigos, conforme al NQ3% del
Art. 252, segun lo veremos en su lugar.

(1) EI texto de la ley era el siguiente:

Art. 34—En los casos en que, segln el Art. 247, fuere necesario el dicta-
men pericial, se ordenard que se retinan las partes para el nombramiento de
peritos.

Art. 35—Llegados el dia y hora -que conforme al articulo anterior se hu-
biesen sefialado, se requerird a las partes para que, de comdn acuerdo, nom-
bren tres peritos, si es que no se fijaren en uno solo.

Sl no se pusieren de acuerdo o no concurrieren, el juez hard el nombra-
miento de todos tres peritos, quienes serdn residentes en el lugar, y no po-
drén ser recusados sino con causa.

Art. 30.—Hecho el nombramiento, los peritos prestaran juramento de pro-
ceder fiel y legalmente y de guardar secreto de sus deliberaciones y acuerdos,
y procederdn reunidos a practicar las diligencias concernientes al avalto.

Art. 37—El informe lo redactaran todos los peritos y en una sola cuer-
da expresando los puntos en que se hallare de acuerdo la mayoria y anotan
do aquellos en que hubiere habido pareceres diferentes, con determinad n
de los motivos, pero sin que sea permitido revelar el dictamen del autor o
autores de la opinién divergente.
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gj—Aceptacion forzosa para los profesores; volunta-
ria para los demas.— Sanciones.— Paralelo con la

Legislacion Penal.— Tramite de aplicacion de las
sanciones.

Esun deber social cooperar a la realizacion de los fi-
Irgdel Estado, especialmente a la administracion de jus-
illa,-y ese deber abstracto o indeterminado, que los mo-
ralistas llaman imperfecto, porque no liga-siempre y en
‘tbcaso, conviértese, en ciertas circunstancias, en deber
leH, asegurado con distintas sanciones. En esa virtud,
<oobligados los servicios de asesor, conjuez, perito, tes-
tin etc. y en la propia consideracion se basan todos los
argos llamados concejiles.

Cuanto a los peritos, empero, hace la ley una distin-
dan el cargo es forzoso para los profesores, y volunta-
riopara los demas. Para ser perito requiérese poseer los
conocimientos especiales respectivos; y el titulo profesio-
relde una persona da derecho a las demés para suponer
geen aquella concurre ese requisito; en otros términos,
enlaprueba oficial de aptitud. Respecto de las personas
rotituladas, rara vez puede haber datos exactos para
considerarlas suficientemente preparadas en la mate-
fia y es muy natural atenerse al propio criterio de ellas,
permitiéndolas aceptar o no libremente el cargo; tanto
nés cuanto éste impone responsabilidades, como luego

En el vocablo legal profesores deben comprenderse,
rosdlo los que tienen titulo académico, sino también los
meestros de taller y todos los demas que ejercen publi-
carente y con la debida autorizacion, alguna ciencia, ar-
ku oficio-

Aun a los.profesores les permite la ley excusarse,
ligocon justa causa, calificada prudencialmente por el
iM lo cual, es muy razonable, ora porque los deberes de
saclase se vuelven odiosos y exorbitantes cuando no se
/sdeja alguna elasticidad; ora porque se trata de un
stvicio remunerado, del cual no es de suponer se excuse
|3djepor mero capricho o falta de voluntad; ora, en fin
jiprincipalmente, porque el litigio atafie Unicamente a

Cédigo — 24
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las partes litigantes, y el interés social figura solo rie
modo indirecto (1).

Sancién Civil.—Sancion especial o expresa para el
que no acepta el cargo de perito, no tiene nuestro Codi
go; pero la del Art. 78 (multa hasta de $ 80, sin periui
ci6 del apremio compulsivo) puede tal vez aplicarse da-
da la generalidad de sus términos, tanto al que, debiendo

aceptar no acepta, como al que, habiendo aceptado no
desempefia el cargo.

Procedimiento penal.—En éste, la regla debe ser
mas estricta, por razén contraria a la Gltima que acaba-
mos de aducir para justificar la regla civil; esto es, por-
que el orden publico y la sociedad estan directamente in-
teresados en el juicio. Nuestro Cédigo adjetivo, empero,
no tiene disposicién alguna general para todo caso de
intervencion de peritos, sino sélo una especial para los
casos de muerte repentina que dice: “Los facultativos o
empiricos por ningdn motivo podran excusarse de la
autopsia del cadaver” (Art. 82).

Lo cual es exagerado, respecto de los primeros, y
absurdo en cuanto a los segundos, como lo manifesta-
mos en su lugar (2).

Legislacién penal sustantiva.—En el Cédigo Penal
tenemos la siguiente disposicion:

"Art. 272.—Los que, sin causa legitima, rehusaren prestar el servicio
que se les exija en la profesion, arle u olido que ejerzan, o éb cualquier
otra manera que sea necesaria para la administracion de justicia, o ser-
vicio publico, seradn castigados con prisién de ocho dias a dos meses, o
con multa de cuarenta suctbs, sin perjuicio de que se les compola a pres-
tar el servicio que se les hubiere exigido -

Esta disposicion basta, pues, para que en el procedi-
miento penal se tenga como obligatorio el cargo de pen-

al En Is generalidad de los Cddigos extranjeros, el cargo es obligatorio

solo en materia penal. - .
(2) En la proposicién 178 del Programa de Derecho Practico Fe
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. (1) sin necesidad de recurrir, por analogia, al Cédi-
. de Enj .Civil. Aun més, por la generalidad de la fra-
“jode cualquiera otra manera que sea necesaria___

e (2) puede considerarse extensiva la regla aun a los
ri profesores, entendiéndose, eso si, que, como no estan
-jdeben estar determinadas en ley alguna las causas le-
iitimes de excusa a que el articulo se refiere, podria el
iz estimar como tales la falta de suficientes conoci-
miertos que alegara la persona nombrada, si, a su juicio,
iaalegacion fuese sincera y veraz.

En lo civil este articulo penal podria aplicarse sélo
alos profesores; pues la regla del Art. 73 que permite
tacitamente a los no profesores excusarse sin alegar
tasa alguna, tendria que prevalecer, considerandola co-
no especial.

En conclusién, relacionadas la regla del Art. 78 del
Gdigo de Enj. Civil y la del 272 del Codigo Penal, resul-
taque contra los que rehisan indebidamente aceptar el
jargo de perito cabe:

1@-La multa hasta de ochenta sucres, conforme al
Qigp de Enj-;

29— a prisién de ocho dias a dos meses, o multa de
tuarenta sucres, segun el Cédigo Penal;

3R—El apremio compulsivo, segin ambos Cddigos.

(1) Hemos observado en otra ocasién que el Cédigo Penal, aunque a
;fimera vista y por la forma de sus disposiciones, es meramente sanclonador,
‘romo tal debiera formar parte del derecho adjetivo, en el fondo casi todas

disposiciones son a la vez esencialmente prohibitivas de actos que, sin
¢hs, serfan Icgalmente licitos, aunque moralmente malos; y hay tambiép
juinas de caracter preceptivo, como la actual, pues si no hubiere este ‘ar-
ruto, no tendriamos ley alguna que estableciese de manera tan general la
Aligecion de prestar los servicios a que 6l se refiere; y en el procedimiento
¢nal serla necesario recurrir a la analogia, para aplicar la disposicién del
<dgo de Enj. Civil y aun con olla, tendriamos sélo la obligacién pora los
»ofesores.

(2 EIl Cédigo de la edicion anterior decia o de cualquiera otra manera
sea necesario___etc,, es decir, concertaba este adjetivo con el sustantivo
Miclo; pero en el articulo actual concierta con manera, resultando algo

Ubicada la redaccion.
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Sj.Traj"pm . . . aPb de las sancignes—L g riel
E:oﬁlgga&ejgnj. C|V|I%ue%ﬁa ap iCar %fjuez eplano e;cne
ticion de parte Las del Cédigo Penal estansuTetas ai
tramite especial, sumarisimo, establecido por el miL,,

d 1909e(l) ' 3’r6f0rmad0 porel Pr™e™de la £y

304—Forma de aceptacién.— Juramento.— Importan-
cia histérica, social y juridica de esta diligencia —
Sus diversas especies.— Sus formas.— Sanciones
legales y sociales.

El perito_debe expresar su aceptacion ante el juez, y
tomar posesion del cargo, jurando desempefarlo fiel’y
legalmente. De lo cual se extiende acta en el proceso.

“Es juramento”, dice el Diccionario de la Academia,
“la afirmacion o negacion de una cosa, poniendo por tes-
tigo a Dios, 0 en si mismo o en sus criaturas.”

Y con mas exactitud Escriche: “El acto en que se
invoca, por un signo externo, al Supremo Hacedor, como
testigo de la verdad de lo que se asevera o se pyomete”.

Por extensién, lldmase también juramento la invo-
cacion de alguna otra cosa santa o de muy alta estima,
con el mismo objeto de garantizar la verdad de lo que se
afirma c se promete.

(1) El Art. 273 primitivo decia: "Los tribunales o funcionarios pulblicos
que ejerzan jurisdiccién, impondran de plano los penas indicadas en los
cuatro articulos anteriores; y sin mas formalidud que sentar una neto en In
que consten las infracciones castigadas; la declaracién, por lo menos, de dos
testigos, o*cualesquiera otra prueba legal, acerca de la realidad de dichas in-
fracciones; y la pena aplicada".

El reformatorio, expedido en 1909, dice:

Art. 17—E| Art. 273 del Cédigo Penal dira:

“Los funcionarios publicos que ejerzan Jurisdiccion, impondran de plano
y con la siguiente limitacion, las penas indicadas en los cuatro articulos an-
teriores: los funcionarlos parroquiales, hasta tres dias de prision; los canto-
nales hasta seis dias; lo provinciales, hasta diez dias; los de distrito, hasta
quince dias; y la Corte Suprema, hasta veinte dias. En estos casos no sera
necesaria otra formalidad que la de sentar una acta en In que consten
las infracciones castigados; la declaracién de dos testigos o cualesquiera otra
prueba legal acerca de la realidad de dichas infracciones; y la pena aplicada .
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El concepto del juramento asi definido da a conocer
wimportancia y valia, desgraciadamente no bien com-
prendidas ni apreciadas por todos, ya desde el punto de
Mda religioso, ya del puramente moral- Ciceron decia:
«@\bhay ningun vinculo més fuerte que el juramento pa-
(«a impedir a los hombres la infidelidad a su palabra;
i«pruébanlo las leyes de las Doce Palabras; pruébanlo
idas sagradas formulas que estan en usolentre nosotros
‘para todos _los que prestan juramento; pruébanlo los
‘pactos y alianzas con que nos unimos aun con nuestros
enemigos, pruébanlo las amonestaciones de nuestros
“Censores, NUNca mMAs i igurosas que en lo tocante al ju-
ramento. (Libro 3°, Capitulo XXXI, de Officiis)

Y Juan Montalvo, después de aludir a ese mismo pa-
sgje del sabio orador romano y a otros escritores: “Un
vigjero ilustre consigna, entre sus recuerdos de viaje, la
siguiente narracién, que deberia tenerse muy en cuenta
entre nosotros: “Hay en el vestibulo de la Iglesia de San-
‘ta Marfa in Cosmedin un gran mascaron de piedra,
“llamado la bocca della verita en cuyas fauces, abiertas
“tomo -para gritar, dicen que metian las manos los anti-
"guos romanos, para probar que no habian jurado en
‘falso; pues esas quijadas se juntaban y mordian el pu-
"flo del temerario que, habiendo hecho un juramento
‘falso, se atrevia a meter su diestra en la boca del mas-
carén. “Hoy —agrega el viajeio— la verdad tiene la
‘boca abierta; pero pocos meten por ella sus manos”.

Si la verdad es, como hemos dicho, una necesidad
vital para la sociedad humana, una condicién fundamen-
tal para la existencia de esa sociedad y la realizacion de
sk fines, nada mas importante, nada mas saludable y
Eiatri()tico que inculcar en la conciencia de los asociados

santidad del juramento, el -honor a la palabra, el culto
ala verdad, cualesquiera que sean las creencias indivi-
duales de cada uno. .

Sin la verdad ni concebirse puede la justicia; pues
les dos cosas son casi idénticas y consustanciales. Y si el
objeto final de las leyes todas y especialmente de las pro-
fésales es establecer y hacer practico el imperio de la
justicia en la sociedad, no tiene razén de ser, sin el re-
quisito esencial de la verdad en las relaciones de los in-
dividuos entre si y de éstos con la autoridad.
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De @11 el profundo malestar que se siente en en!
quier pais o agrupacién humana en que comienza a fli'
quear 0 corromJaerse el testimonio, como que el edificio'
social tiende a desquiciarse de cimientos; de alli la seve
ridad de las sanciones que en todo tiempo se han em
pleado para castigar al perjurio y la estrechez de las nre
cauciones para prevenirlo o evitarlo.

Sanciones.—En Roma, la Ley de las Doce Tablas
condenaba al perjuro a ser precipitado en la Roca Tar-
peya; la leyJudaica y varias otras leyes le imponian la
pena de talién, cuando el hecho ocurria en causas crimi-
nales; los Cddigos modernos, mas razonables, mas hu-
manos no han dejado tampoco de tratarlo con rigor “La
Legislacion actual” —dice Bonnier, refiriéndose a la
francesa— “sin ir tan lejos como las antiguas ordenan-
zas, despliega una justa severidad contra los que co-
rrompen de esta suerte las fuentes de la justicia”. EI C6-
digo Penal francés de 1791 castigaba con seis meses de
prisién el falso testimonio en materia civil. El Cddigo
actual (Art. 363) lo castiga con la pena de reclusion.
Ademas, el testigo que ha recibido o que se ha hecho pro-
meter una recompensa es castigado con trabajos forzo-
sos temporales; la misma pena tiene el que lo ha so-
bornado.

En nuestro Codigo Penal sustantivo se hacen dis-
tinciones entre el perjurio en lo civil y el cometido en
materia penal; y en el segundo caso se atiende, para gra-
duar la pena, al dafio causado por el falso testimonio, re-
corriendo una escala desde dos meses de prision hasta
ocho afios de reclusién, y haciendo otras distinciones o
especificaciones embrolladas y poco justificables en el
terreno de la practica. Arts. 203 a 213. .

Y con respecto a los peritos e interpretes, se dice en
el Art. 209 que seran castigados con las mismas penas
de los testigos falsos- )

No bastan, empero, las penas, no bastan los piétép
tos juridicos para conjurar ese mal que va cundiendo en
las sociedades y conmoviéndolas en sus bases
debe haber labor de educacion, labor asidua de piod aga
da en toda forma, como la obra mas laudable y menté
ria por la Patria y la humanidad.
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Diversas especies.— El juramento se practica y se
ha practicado en todos tiempos y lugares, ya para garan-
tizar la verdad de la afirmacién o negacion de un hecho
pasado o presente; ya para asegurar la realizacion de
deun hecho futuro. En el primer caso se denomina aser-
torio, en el segundo promisorio. Este Gltimo es el que
prestan los peritos y el que antes se exigia para todo car-
go publico.

En lo civil tenemos también el juramento decisorio,
que es el que se presta, a peticion de la parte contraria,
para que, de conformidad con él, se decida la cuestion; y
el supletorio o estimatorio llamado en el Derecho Roma-
no juramentum in litera, que exige el juez a lina de las
partes, cuando, constando la oblig-acién o el derecho, no
hay prueba suficiente de la cuantia, de la especie o cali-
dad de la cosa o de la importancia de los dafios o per-
juicios.

Juramento purgatorio.—LIlamase asi el que se pres-
taba para purificarse y quedar exonerado de una acusa-
cién no comprobada plenamente, pero apoyada en sospe-
chas o presunciones. El juramento del acusado, que pro-
testaba su inocencia, asociado a sus comparfieros y alle-
gados —que por esto se denominaban corapurgadorcs,
conjuradores o conjurados— que aseguraban juratoria-
mente la veracidad de esa protesta, daba por resultado
lasentencia absolutoria en favor del acusado.

Esta institucién, originada, segun parece, entre los
germanoSj antes do la Era Cristiana, se difundié amplia-
mente en la Edad Media, junto con las deméas formas de
purgacion, como la del agua hirviente, del hierro encen-
dido, del combate judicial, etc., jpavorosos recuerdos de
los tiempos de barbariel...

Forma.—Siguiendo la practica establecida por las
leyes de Partida, manda nuestro Cédigo de Enj. Civil,
que para las declaraciones de testigos se emplee esta
férmula: “Jurdis a Dios, por esta sefial de cruz, decir
verdad en todo lo que supiéreis y fuéreis preguntado?” El
testigo debe contestar: “juro”. Y el Escribano, que es
quien suele pronunciar la férmula, agrega, asimismo
por costumbre venida de las leyes espanolas: “Si asi lo
hiciereis, Dios os premie; de lo contrario, El y la Patria
oslo demanden”.
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.. LagI°PIa fol7nula s? emplea, en lo_civil para confe.
on, y en lo penal, para la declaracion instructiva Para

el juramento de peritos, curadores, partidores etc ¢
la vana, diciendo: “Jurdis desempefiar fielmente el'car
go.... etc.

Para los jurados se establece en este Cédigo formo
la especial, como lo veremos en su lugar. Los militares
juranponiendo la mano sobre el pufio de su espada- los
eclesiasticos, tacto pectore et corona. Los testigos peri
tos, etc., que no son cristianos, juran segun su religion
0 sus creenryas. Los israelitas, con la cabeza cubierta v
las manos sobre el Penta-teuco; los musulmanes con las
manos sobre el Koran; algunos protestantes (los kua-'
caros), por su alma y conciencia; otros por los evange-
lios, etc., etc.

(Garsonnet, Tomo 2Q pag. 527.— Escriche, Jura-
mentar).

305.—Excusas.— Recusaciones.— Sus motivos.— Mane-

ra de ventilarlas.— Reemplazo del perito excusa-
do o recusado.

Deber legal de excusarse no se impone a los peritos,
a diferencia de lo que se establece respecto de los jueces
y asesores, los cuales incurren en prevaricacion si, a sa-
biendas, conocen en una causa en que tienen motivo legal
de excusa (Cgo. de Enj. Civil, Art. 947; Cgo. Penal,
Art. 238).

La excusa para los peritos es simplemente un dere-
cho, sometido a los limites y restricciones que menciona-
mos al tratar de la aceptacion, en la proposicion 303.

La recusacion es de dos clases, libre o motivada.
Cada parte puede recusar libremente un perito, dentro
de veinticuatro horas de notificada con el nombramien-
to; -sea el perito nombrado por la otra parte o por el
juez, y aunque se trate del tercero en discordia.

Para otra recusacion, requiérese alguno de los mo-
tivos que constituyen tacha de los testigos. De nuestro
complicado plan de tachas legales de testigos tratare-
mos en el lugar respectivo. .

La parté que ha hecho el nombramiento no puede
recusar a su propio perito sino.por causa legal supeive
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niente; y esto es algo duro, pues puede suceder que la
,-ecusacion haya sido ignorada de la parte, y tenga ésta
medios de probarla asi evidentemente.

Parece que el Cédigo entiende que las tachas de los
peritos afectan sélo al interés privado de las partes y son
susceptibles de allanamiento, al contrario de lo que se
observa respecto de los jueces, de los arbitros y aun de
Ios testigos. Asi yernos gue en los casos de los Arts. 217,
218 219y 220 (inhabilidades por falta de edad y de co-
nocimiento), es inaceﬂtable el testimonio, aunque las par-
les no aleguen la tacha de los testigos.

Si, pues, una de las partes nombra para perito a un
ebrio 0 loco o0 menor de diez y ocho afios, el juez no pue-
ce rechazar, de plano, el nombramiento, si la parte con-
traria no alega la tacha, y sélo tendra la facultad apre-
ciativa que le concede el Art. 82.

Tramite.—La recusacién motivada constituye un in-
cidente, que debe ventilarse ante el mismo juez, segin
los principios generales; por tanto, si hay hechos justi-
ficables, recibe el juez el incidente a prueba, por un tér-
mino_prudencial.

El juez —lo repetimos— no puede rechazar de ofi-
cio a los peritos designados por las partes, porque carez-
can de los requisitos o tengan tacha legal. Salvo el caso
de que el nombramiento mismo sea ilegal, por no ser el
caso de hacerlo, por haber hecho antes la parte el nom-
bramiento, etc.

Reemplazo.—El término —priidencialmente fijado
por el juez— de que gozan las partes, para el nombra-
miento de peritos, es, no sélo para que piensen en la per-
sona apropiada, sino para (1ue la comprometan.

Si ésta se excusa, toca al juez reemplazarla con arre-
glo a la ley reformatoria de 1923, que estudiaremos en
la parte legal- Si es recusada, el reemplazo incumbe a la
misma parte, como si se tratara del primer nombra-
miento.
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306— Deber esencial de los peritos— Modo de cumplir-
lo— Fijacion de la materia y del plazo por el

#n Forma del examen y requisitos del |nf0r—
€ pericia

El deber esencial del perito que acepta el cargo pq
desempefiarlo cumplidamente; es decir, practicar el exa-
men prolijo y emitir el informe a ciencia y conciencia
con estricta sujecion a la verdad de los hechos y a las re-
glas o principios del arte o la ciencia respectiva.

No dice la ley expresamente si el perito que ha acep-
tado el cargo puede excusarse de desempefarlo; pero es
indudable que, por causa grave superveniente, califica-
da prudencialmente por el juez, podria éste darle por ex-
cusado, sin que para ese efecto haya que distinguir en-
tre Profesores y no Profesores.

Fijacion de la materia y del plazo.—Por la naturale-
za 'y objeto de la funcion pericial tocale al juez determi-
nar los puntos a que han de concretar los peritos sus ob-
servaciones en su informe; y sefialar el término pruden-
cial para el cumplimiento de esa obligacién. Esta deter-
minacion y sefialamiento puede hacer el juez, bien de ofi-
cio, bien a peticion de parte, cuidando sblo, en este se-
gundo caso, de que la peticion sea tempestiva y pertinen-
te. Arts. 78, 148, 320, etc.

El primero de estos articulos, el 78, prescribe que el
juez haga en el decreto mismo del nombramiento, la de-
terminacién de la materia u objeto del informe y la del
plazo en que éste ha de emitirse; mas no hay inconve-
niente alguno para que se la haga” en otra providencia
posterior, como se la hace ordinariamente en la précti-
ca, al tiempo de redactar el acta de inspeccion, de des-
linde, etc.

Forma del examen y requisitos del informe.—La ley
francesa, la italiana, la chilena y otras, mandan a los pe-
ritos proceder Juntos en el examen y observacion de las
cosas, a fin de que puedan fijar mejor la atencién en to-
dos los detalles, aprovechar cada uno de las indicaciones
de los otros, discutir, con las cosas a la vista, sobre la
apreciacion de ellas, y buscar el acuerdo en la verdad.
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'‘Nuestra ley del afio 85 lo dispone también, como ya
jorecordamos. La anterior nada decia al respecto, ni'lo
dice la actual, vigente desde 1886; pero es muy natural
y razonable que asiJ)rocedan los peritos para desempe-
riar a conciencia su deber.

La ley del 85 exigia, ademas, como las extranjeras
susodichas, que el informe fuese uno solo, y que en él se
anotasen los puntos de discrepancia, caso cie que los hu-
biese, con las correspondientes razones de cada perito-
Cosa en extremo embarazosa en la practica.

El precepto que subsiste, en cuanto a la forma, y que
ha tenido siempre nuestra ley es el de que el informe sea
redactado con claridad y con exposicién de los motivos y
fundamentos en que se apoye. Esto es de suma importan-
cia, para que la funcion pericial corresponda debidamen-
te a los fines de su institucion, y para que pueda el juez
ejercitar concienzudamente la facultad de admitir o no
el informe.

Para lo primero, para la claridad, conviene reco-
mendar a los peritos que eviten en lo posible el uso de
términos técnicos desconocidos en el lenguaje comdn, o
que los expliquen de modo de hacerlos comprensibles, a
fin de que no se necesite, como a veces sucede, recurrir a
otros peritos para comprender el informe. El Cédigo chi-
leno de Procedimiento Penal contiene esa recomenda-
cion.

A mas de claro y razonado, el informe debe ser com-
pleto, esto es, debe extenderse a todos los puntos some-
tidos al informe pericial.

307.—Sanciones para el caso de inejecucién.— Caduci-
dad.— Su historia, naturaleza y efectos.

El perito que, habiendo aceptado el cargo,_no lo
desempefia, incurre en las sanciones gue dejamos indica-
das, al tratar de la falta de aceptacion: multa hasta de
ochenta sucres o prision de oclm dias a dos meses, a jui-
cio del juez, y apremio compulsivo, si lo solicita alguna

de las partes.

Caducidad.—Hasta el afio de 1911 no teniamos otra
sancion. Podia, por tanto, suceder que, con ausentarse u
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ocultarse el perito, la causa quedase suspensa Ese afio
tomo en consideracién la Camara de Diputados el
yecto reformatorio que en 1909 presentamos al Senado-
y, al aprobarlo, hizo la adicién del articulo que hoy lleva
en el Codigo el N° 79, estableciendo la caducidad de los
peritos morosos, reconocida ya desde mucho antes en
otras legislaciones, como la italiana.

La institucion de la caducidad era, pues, necesari-
sima, por la razén expresada, y porque en ciertos casos
las sanciones legales, por muy duras y odiosas, no se
aplicaban; mas con respecto a los términos del articulo
reformatorio caben algunas observaciones que las hare-
mos en la parte legal.

La caducidad se produce ipso facto, por la expiracién del
término legal, y puede ser declarada de oficio?
Es nulo el informe presentado después de los quince
dias, aunque no lo aleguen las partes?___

Nos inclinamos a la negativa en ambos puntos, de
acuerdo con Mattirolo, que declara que este punto ha si-
do vivamente controvertido en el foro italiano, pero que
Gltimamente la jurisprudencia y la doctrina se han pues-
to de acuerdo (1).

Tratase so6lo de un interés privado de las partes; de
un derecho que a ellas se les concede para que puedan
evitar retardos maliciosos de las causas; y mientras no
se alegue por ellas la caducidad, debe entenderse que
consienten en que los peritos no dejen de serlo, y puedan
informar vélidamente- Por lo mismo, creemos que la
alegacion posterior al informe es inadmisible.

La redaccion, empero, no es clara a este respecto, e
induce a primera vista a la conclusién contraria.

Caducado el nombramiento, no revive en la parte
que lo hizo, el derecho de nombrar perito,(}/ el reempla-
zo debe hacerlo el juez, segln la expresa disposicion de
la ley de 1924. A la misma conclusion nos inclindbamos
antes de que esta ley se dictase, aplicando los principios
generales.
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3os—Meérito legal del informe de peritos.— Libertad de
apreciacion concedida por el juez— Reglas o cri-
terios a que debe atenerse.

Antes de la legislatura del afio 1885, nada decia el
Cadigo respecto del mérito legal del dictamen de peritos,
yen nuestra practica se mantenia la absurda regla, con-
sagrada _por la jurisprudencia antigua, de hacer obliga-
torio al juez el dictamen de peritos, segln la formula ad
questionem facti respondent juratores, ad questionem
juris respondent judices.

Méxima contraria a la naturaleza y objeto de la fun-
cion pericial, conservada hasta estos ultimos tiempos en
Alemania, y reemplazada generalmente en el derecho
moderno, conforme a la actual legislacion francesa e ita-
liana, por la contraria que dice: “Dictum expertorum
nunguant transit in rem judicatam”.

Este principio de que no es obligatorio al juez ate-
nerse al dictamen pericial contrario a su propia convic-
cion, consignado en el inciso 2' de nuestro Art. 82 (o de
que el juez apreciara el valor probatorio del dictamen
pericial segln las reglas de la sana critica, como dice el
Cadigo chileno Art. 427, el peruano actual, Art. 504), fi-
gura en una forma o en otra en casi todos los Cédigos
modernos y es ahora un verdadero axioma juridico (1).

Mas esta libeitad de apreciacion, justamente reco-
nocida al juez, debe ser ejercitada con suma cordura y
discrecion. Debe distinguirse entre los hechos que rela-
tan los peritos y las conclusiones que de esos hechos de-
ducen. Cuanto a lo primero, a los hechos, si el relato .es-
ta conforme a lo observado por el mismo juez y consig-
nado en el acta, o a lo que conste de autos por medio de
alguna otra prueba, no hay cuestion; debe tenérselo co-
mo legalmente cierto.

(1) Desde la Ley de Partidas se ha facultado al juez en el Derecho Es-
pafiol. para apartarse del dictamen de peritos y apreciar los hechos, segin los
reglas de la sana critica, Dalloz califico de monstruosa la disposicién de la
antigua jurisprudencia francesa, que hacia obligatorio para el juez el dica
men pericial, contraria al vetusto axioma premiado dictan, expertorum etc.
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Si los hechos que los peritos relatan en cumplimien
to de su deber y sin extralimitarse de sus funciones no
constan de ningn otro modo, tratase de un testimonio
digno de fe, y que debe ser admitido, mientras no sea
objetado y desmentido por otras pruebas o razones con-
cluyentes-

_Cuanto a lo segundo, a las conclusiones, el-juez aten-
derd principalmente:

19—A la relacién que éstas tengan con los hechos de
que los peritos las deduzcan y con las demas pruebas del
proceso;

2?—A la relacién de las mismas con las leyes fisicas
o morales o con los principios cientificos en que se
fundan;

so—  la admisibilidad o evidencia de aquellas leyes
o principios, en cuanto puedan estar al alcance de los co-
nocimientos del juez; (1)

49—A los medios de observacion empleados por los
peritos para llegar a esas conclusiones;

53—A la fuerza de conviccién que, en la conciencia
del juez, ejerza la exposicion de motivos con que los pe-
ritos justifiquen sus conclusiones.

Un informe destituido de fundamentos o motivos o
que no guarda relacién con el conjunto de datos cons-
tantes del proceso, o en que se deduzcan conclusiones fi-
jas y precisas de principios o antecedentes que los mis-
mos peritos reconozcan como contingentes 0 meramen-
te probables (o que efectivamente lo sean, aunque no lo
reconozcan los peritos), o traidos con ligereza y sin tra-
bazén entre si, etc., ponele al juez en el caso de usar de
la facultad consignada en nuestro Art. 82.

(1) “Un juez no estd obligado a olvidar lo que él mismo sepa en la mn
terla a que el Informe se refiere", dice Mittermaior: “pero debe evitar el
extralimitarse en esto, dandoselas de técnico en puntos extrafios a la ilustra-
cién general que en él debe suponerse”. Y el sefior de La Lama agrega:
“En los juicios no se presentan nunca cuestiones técnicas tan arduas que se
hallen fuera del alcance de la inteligencia y de los conocimientos generales
de los encargados de administras justicia. El juez, frecuentemente, se con-
sidera en posesién de razones que demuestran, a su juicio, lo*erréneo de una
opinién profesional. Debe permitirsele exponerlas y motivar sobre ellas la
sentencia”.
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IV—Discordia de los peritos.— Manera de dirimirla—
Mérito legal del informe del perito dirimente'—
Discordia entre tres 0 mas peritos,

Si los peritos discuerdan, deben expresar en el in-
' forme los puntos de discrepancia, y exponer las razones
=N que cada una apoya su dictamen. Si prefieren infor-
| mar por separado, cada uno debe hacer notar los puntos
lenque discuerda de sus compaﬁeros,dy los fundamentos
" desu opinién. No pueden abstenerse de informar, a pre-
texto de estar en desacuerdo.

Presentados_ los informes discordantes, el juez, de
oficio 0 a peticidn de parte, nombra el perito dirimente,
d cual puede_conformarse o no con alguno de los ante-
riores,a/ su dictamen prevalece en la causa, segun el len-
guaje de nuestro Caédigo (Art. 77), es decir, constituye
el informe pericial-

Ese articulo fue redactado de acuerdo con el antiguo
sistema que no reconocia al juez la libertad de aprecia-
cién del dictamen pericial; Y entonces el prevalecer sig-
nificaba que el informe del tercero constituia prueba
plena, a la que debia atenerse el juez, y los dictimenes de
los otros peritos no tenfan valor alguno en los puntos de
ladiscordia. Abora, conforme al nuevo sistema, el infor-
me del tercero esta sujeto a la apreciacion y al pruden-
te criterio del juez, con arreglo al Art. 82, del mismo mo-
do que el emitido, de acuerdo, por todos los peritos.

S6lo que, como hemos dicho, aquel informe —el del
tercero— se ha de considerar en la causa como el infor-
me pericial; y los de los peritos discrepantes pueden ser-
vir como ilustrativos, a fin de que el juez ejerza, con me-
jor ‘criterio y conocimiento, aquella facultad de apre-
ciacion.

En lo penal, la ley declara que no hay informe peri-
;cial sino con el dictamen conforme de dos peritos, como
vya lo_indicamos (prop. 302). .

Si la discordia esté en el relato de los hechos, el juez
deberé atenerse a lo que él mismo observéenla diligen-
cia (caso de que haya habido inspeccién judicial, como
casi siempre sucede); y si aquello no consta deautos,
puede, si lo estima conveniente, ordenar nueva mspec-
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cién judicial, a la que debe concurrir también el tercero
en discordia.

Tres o mas peritos—EI Cddigo, al tratar de la dis-
cordia entre los peritos, procede en el supuesto de que
éstos son dos, como si en todo juicio no hubiera sido un
actor y un demandado. Puede, empero, suceder y sucede
que las partes sean més de dos (como en los juicios de
inventario, de deslinde y hasta en los ordinarios, ejecu-
tivos, posesorios, etc., en que hay dos o méas demandan-
tes o demandados que no estan en el caso de nombrar un
solo procurador), Yy si los peritos nombrados por ellas
son tres 0 mas, el dirimente que el juez designe no sera
numéricamente, tercero, como dice la ley, sino cuarto,
quinto, etc. Pero el juez tendrd que hacer ese nombra-
miento, aunque entre los peritos nombrados por las par-
tes, la mayoria opine de un modo y la minoria de otro.
La mayoria, por numerosa y respetable que sea, no ex-
cluye el concepto de discordia entre los peritos; y la dis-
cordia hace, segln la ley, necesario el nombramiento del
dirimente, cuyo dictamen debe prevalecer en el sentido
que hemos explicado, pero sujeto a la apreciacion del
juez, conforme al Art. 82

310.—Defectos del informe: oscuridad, insuficiencia,
errores.— Modo de anotarlos y corregirlos.—
Error esencial.— Sanciones.

La oscuridad del informe contraviene al primero de
los requisitos, que, en orden a la forma o redaccién del
dictamen pericial, prescribe expresamente la ley, en el
Art. 75, la claridad.

La insuficiencia puede provenir, ya de haber omiti-
do los peritos la contestacién o explicacién concerniente
a alguno o algunos de los puntos a que debia concretar-
se el informe; ya de falta de los motivos o fundamentos
que, segln el mismo precepto legal, deben acompafiarse
a las_conclusiones periciales.

El error puede estar en los antecedentes o funda-
mentos del informe, en la exposicién de los hechos o des-
cripcién de las cosas, o en las apreciaciones o conclusio-
nes técnicas.
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El error puede depender, ya de culpa de los mismos
peritos, ya también de no habérseles suministrado los
Jatos necesarios; v. gr. si tratdndose de la mensura de
un predio, no se les ha hecho conocer bien los linderos,
ypor esto los peritos han incluido terrenos extrafios o
han prescindido de los propios; o si, para el computo de
los semovientes, no se ha practicado un rodeo exacto o
no se han puesto a la vista todos los animales, etc. 9/ los
peritos han hecho figurar en el informe un ndmero falso-

Modo de anotar y corregir los defectos.—La ley no
establece un procedimiento general para estos casos;
mes, teniendo en cuenta lo que dispone al tratar, en
especial, -de ciertas diligencias (inspeccion judicial,
Art. 307; inventario, Art. 712; deslinde Art. 744; servi-
dumbre de acueductos, Art. 7S2; etc.) se ha establecido
larazonable practica de poner en conocimientos de las
partes el informe, en cuanto lo presentan los peritos, pa-
ra que, dentro de un término prudencial que el juez les
concede, puedan hacer observaciones. Si consideran os-
curo o insuficiente el informe, solicitan aclaracién o am-
pliacion, y el juez la ordena, de plano, (1) si a su juicio
es atendible la peticion. Ademas, el juez puede también
ordenarla de oficio, sea a los mismos peritos o a otros,
encuanto le parezca conducente al esclarecimiento de la
verdad (Arts. 75y 82).

Si las partes alegan o el juez considera ser erréneo
d informe, y si se trata de errores de hecho capaces de
influir en Ia decision de la litis y susceptibles de compro-
barse por otros medios, el caso constituye un incidente,
g)edebe tramitarse oyendo a la otra parte y concedien-

si es necesario, un término prudencial de prueba.

Si resulta provenir el error de falta de datos que
debieron darse a los peritos o de otra causa independien-
tede éstos, no hay razén para que no sean los mismos pe-
ritos los que corrijan el error.

(1) D& piano siEnitica sin olr a la otra parte ni former incidente.

Coédigo — 25
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Error esencia.—E] Cédigo prevé, en los Arts. 75y
82, el caso de informes oscuros o insuficientes; y sin de-
cir nada, de un modo general, sobre los erréneos, consig-
na en el Art. 76 una regla aparte, desconocida en el mun-
do juridico, sobre error esencial, disponiendo que, com-
probado dicho error sumariamente, mande el juez, a pe-
ticién de parte o de oficio, que se corrija el informe por
otros peritos sin perjuicio de la responsabilidad de los
primeros en caso de dolo o mala fe.

Este Art. 75, literalmente copiado del 266 del Cddigo
Penal antiguo, se ha conservado hasta ahora en nues-
tro Caodigo desde 1869, sin la menor alteracion; pero ni
en éstos.ni en su modelo ni en expositor alguno, se define
0 explica el concepto de error esencial, de modo aplica-
ble al presente caso.

A propo6sito del consentimiento indispensable para
el valor de los actos o declaraciones de voluntad, dice el
Cadigo Civil en el Art. 1444:

“El error de hecho vicia asimismo el consentimiento cuando la sus-
“tancia o calidad esencial del objeto sobre que versa el acto o contrato
“es diversa de lo que se cree; como si por alguna de las partes se su-
"pone que el objeto es una barra de plata, y realmente es una masa do
“algln otro metal semejante.

“El error acerca de cualquier calidad de la cosa no vicia el con-
“sentimiento de los que contratan, sino cuando esa calidad es el prin-
“cipal motivo de una de ellas para contratar, y este motivo ha sido co-
"nocido de la otra parte”.

De acuerdo con este criterio, y ateniéndonos al sen-
tido natural de las palabras, dirfamos que hay error
esencial si éste recae en la esencia misma de la cosa, de
modo que la convierta en otra diversa; v. gr. si se tasa
como plata lo que es latén o como dlamante una piedra
falsa. Mas quiza el legislador no pens6 reducir su regla-
dentro de tan estrechos limites, y quiso hablar de cuales-
quiera errores que para el éxito de la cuestion contro-
vertida, fuesen sustanciales o decisivos y que pudiesen
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mdemostrarse con evidencia por otros medios rapidos (su-
mariamente) (1).

Una de las acepciones del vocablo esencial es, segiin
el Diccionario, principal, sustancial, notable.

No recordamos ningln caso préactico en que se haya
tratado de error esencial de peritos, ni hay nada al res-
pecto en la Jurisprudencia de los Tribunales publicada
en la_“G.aceta Judicial”; y estamos seguros de que seria
cuestién practica embrollada y dificil, cualquiera en que
se discutiese sobre esa clasificacion de un error pericial.

Mas aun, creemos que el tramite legal tendria que
ser el mismo, siempre que se tratase' de cualquier error
de hecho, capaz de influir en la decision de la litis.

Lo mas razonable seria, por tanto, suprimir del C6-
digo el Art. 76, como se lo ha suprlmldo en el nuevo Co-
digo peruano y como lo suprimi6 nuestra ley de 1885;
tanto mas cuanto, desde entonces, quedd agregado al Cé6-
digo el articulo que lleva ahora el N9 82, y consagra el
sano principio de la libertad del criterio judicial para la
apreciacion de los informes de los peritos.

Con ese articulo y sin él, la alegacién de error en el
informe constituye un incidente para cuya resolucién
debe el juez conceder, como hemos dicho, un término pru-
dencial de prueba, si hay hechos justificables, esto es,

(1) EIl ilustre comenintlor peruano don Miguel de.La Lama justifica
en los términos siguientes, la eliminacién de ese articulo en el Cédigo nuevo:
“La tacha de error esencial y la obligacién de recibirla a prueba que esta-
blece nuestro anterior Cddigo, son consecuencias del sistema objetivo de apre-
ciacion de In prueba pericial. Déndole el valor fijo de prueba plena, el sen-
tido de ella decide el litigio, y de ahi que, con cierto ldgica, el anterior
Codigo franquee a los interesados el recurso de tacha pora intentar destruir
un dictamen adverso. Pero en buena doctrino, el dictamen pericial no debe
tener nunca fuerza decisivo sino ilustrativa: los profesionales son Ilamados o
guiar el criterio de la justicia no a imponerle ciegamente sus opiniones.
El juez debo estar facultado para separarse de la opinién de los peritos
si la juzga erréneo, y. como consecuencia de este régimen de libre aprecia-
cién subjetivo, los recursos que ahora se conceden n las partes contra
dictamen, deben reservarse para usarlos contra el fallo mismo, o sea contra
la manera como el juez aprecia la opinion pericial”.

Haciendo nuestras esas observaciones, opinamos que debiera también
eliminarse do nuestro Cddigo el articulo sobre error esencial, que no sirve
sino para suscitar incidentes largos y las mas veces temerarios.
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hechos que no constan en autos y sobre los cuales estan
discrepantes las partes, o que, a juicio del juez, deben es-
clarecerse.

Si los peritos yerran en la estimacion que ellos de-
bian hacer de las cosas, prudencialmente, v. gr. en la ta-
sacion de las especies, dandoles un valor exagerado o
minimo, no. cabe alegar error esencial. En tal caso, qué-
dales a las partes el derecho de hacer observaciones, y
al juez la facultad que le concede el Art 82.

Sanciones.—Conocemos Yya las penas en que incu-
rren, tanto el que se niega a servir de perito, como el
que, habiendo aceptado el cargo, omite o retarda desem-
pefarlo.

El Cddigo de Enj., al tratar del error esencial, ter-
mina diciendo en el Art. 76: “sin perjuicio de la respon-
sabilidad en que los anteriores hubieren incurrido por
dolo o mala fe”. Esta responsabilidad seria sélo civil, por
dafios y perjuicios; pues el Cédigo Penal no prevé el ca-
so en ninguno de sus articulos.

Sélo cuando el proceder erréneo o injusto de los pe-
ritos depende de soborno o cohecho, es decir, de dadivas
o promesas de algin interesado, puede ser aplicable, en
nuestro concepto, el Art. 241, que dice:

"Todo funcionario publico y toda persona encargada do un servi-
“cio publico, -que por oferta o promesas aceptadas, por dones o presen-
tes recibidos, hubieren ejecutado, en el ejercicio de su cargo, un acto
“injusto, o se hubieren abstenido de ejecutar un acto que entraba en el
“orden de sus deberes, serdn castigados con tros a seis afio3 de roclu-
"sién menor, y con multa de cuarenta a cuatrocientos sucres, a mas
“del triple de lo que hayan percibido",

Evidente es que los peritos son encargados de un
servicio publico, atenta la naturaleza y el fin de su ins-
tituciéon. Pero creemos que debe reformarse el Cédigo
Penal, incluyendo también, de modo expreso, a los peri-
tos entre las personas que pueden incurrir en prevarica-
cion, cuando faltan a sus deberes Por afecto o desafecto
o por interés personal, como dice el Art. 234, que mencio-
na a los jueces, arbitros, asesores y deméas empleados pu-
blicos oficiales y curiales (véase prop. 298, al fin).
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311. —Honorario de los peritos.

' La Seccion XVI de la Ley de Aranceles trata de los
peritos, y tiene un solo articulo que dice:

"Alt. 38—Los profesores de ciencias o artes que, teniendo titulo
“académico, intervengan como peritos, ganaran cuatro sucres por la pri-
mera hora de trabajo, y un sucre por cada una de las demds horas,
*por razén de viaje, los mismos derechos de los Escribanos. Si no tu-
“vieren titulo académico, ganardn sélo la mitad de los derechos".

Aqui tenemos, pues, una razonable distincién entre
Jos peritos titulados y los no titulados. Los segundos va-
len la mitad.

En la Secciéon XXIV —Disposiciones comunes— es-
tablece el Art. 59 una sancién de multa para los que lle-
varen mayores derechos que los asignados en esa ley;
pero el inciso 2? hace una justa excepcidn respecto de las
personas que intervienen en los juicios, sin ser empleados
publicos, y entre ellas cuenta a los peritos. Dice asi:

"No obstante, los peritos, intérpretes, depositarios, apoderados, ama-
Jnuenses y curadores especiales, podrén estipular con las partes su re-
“tribucién; mas, si en virtud de condenacién judicial, debiera pagar cos-
“las la parte vencida, no responderd ésta sino de los derechos fijados
“por la ley, a menos que hubieren aceptado también la retribucién
“convencional".

El Art. 50, en las mismas Disposiciones comunes es-
tablece un aumento del 50',; para el Litoral; y por De-
creto Legislativo de 1919 se igual6 la Sierra con la Cos-
ta, haciendo extensiva a ella ese aumento (fojas 9 del
Anuario).' Y el Art. 48 advierte que en los aumentos de
menor cuantia se cobrara la mitad de los derechos sefia-
lados por la ley.

312 —Peritos extrajudiciales.

Al encabezar la ley la matdria de los peritos, dice e n
d Art. 69: “Se nombraran peritos para los asuntos Tifi-
giosos que demanden conocimientos sobre alguna cien-
cia, arte u oficio”. Las reglas legales de esta secciény la
doctrina que hemos expuesto, refiérense, pues, a los pe-
ritos judiciales.
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Los extrajudieiales, v. gr. los que se nombran priva-
damente para la entrega del fundo al arrendatario o pa-
ra la devolucion al arrendador, para un computo de me-
joras o peorias, para fijar el precio de una cosa que se
vende, para liquidaciones, balances de cuentas, etc., de-
ben regirse por la convencion de las partes.

En consecuencia, profesores o no profesores, no es-
tan obligados a aceptar el cargo; y si lo aceptan, no tie-
nen necesidad de hacerlo ante el juez ni de prestar jura-
{ngnto, a menos que los contratantes asi lo hubieren pac-
ado

Si hay discrepancias en los dictdmenes de los peri-
tos extrajudiciales, las mismas partes deben nombrar el
dirimente o arre?lar el asunto de diversa manera;y so6-
lo cuando falta el acuerdo de las partes, y el caso Ilega a.
ser litigioso, puede intervenir el juez y aplicar las reglas
de esta seccion.

El informe concorde de los peritos nombrados en
virtud de un contrato, v. g. para fijar el precio de una co-
sa que se vende o de cosas que se permutan, es obligato-
rio para las partes, porque en cierto modo se incorpora
en la convencion y forma parte de ella (1). Y si se trata
de decidir alguna cuestion juridica (de hecho o de dere-
cho) en .que estén discordes las partes, los peritos vie-
nen a ser verdaderos arbitros, y deben observar las co-
rrespondientes solemnidades prescritas .por la Ley Or-
ganica del Poder Judicial.

(1) C. V. Concha.—Pruebas judiciales.
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De los intérpretes

313 —Naturaleza de la fundo6n de los intérpretes.—Ana-
logia con la de los peritos.— Consecuencias.

Nuestro Cédigo y su principal modelo el peruano
antiguo, son quiza los Unicos que dedican capitulo aparte
ajos intérpretes, cuya funcién es esencialmente peri-
dal, y no difiere de la de los peritos en general, sino co-
mo la especie difiere del género- Son, pues, intérpretes
las personas que, por tener la pericia o capacidad nece-
saria, son llamadas para la inteligencia o traduccion de
documentos escritos en caracteres anticuados o descono-
cidos 0 en idioma extranjero, o para tomar declaracién
alos que ignoran el idioma castellano.

Siguese de alli que a los intérpretes se aplican, y no
pueden menos que aplicarse, las reglas generales relati-
vas a los peritos, en cuanto no haya para ellos disposi-
cion especial.

314 —Necesidad legal del nombramiento de intérpre-
tes.— Efectos de la omision.— Confesion del mudo
o del qué ignora el idioma.

Aunque el juez posea los conocimientos o datos ne-
cesarios para interpretar o traducir por si mismo los do-
cumentos, 0 para examinar a los declarantes y compren-
der y redactar la declaracion, debe hacerse el nombra-
miento de intérpretes, en virtud de los preceptos legales
que estamos estudiando (Arts. 83 y 84), fundados en la
méxima juridica que arriba recordamos y cjue es perfec-
tamente aplicable a este caso: Non sufficit ut judex
Beiat, sed ncscese est ut ordine juris sciat.

En los procesos judiciales y demds actuaciones” o do-
cumentos pUblicos debe emplearse el idioma oficial, el
castellano; y, por lo mismo, no pueden tomarse en cuen-
ta ni surtir efecto las piezas odiligencias escritas en otéo
idioma o en signos o caracteres extrafios.

Si se trata de declaraciones rendidas judicialmente
—ora sean confesiones o reconocimientos que otorguen
las partes, ora deposiciones de testigos— la intervencion
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de los interpretes es solemnidad de la misma diligencia-
y, por tanto, ésta es nula, si se omite esa solemnidad Si
de |nstrumentos(§JubI|cos o privados escritos en otro idio-
ma, no hay nulidad en la prueba, si en el otorgamiento
se han observado los requisitos respectivos; pero tampo-
co puede tomarse en cuenta esa prueba, mientras no se
haga la traduccion.

Del Art. 83 debe eliminarse la palabra testigos; por-
que la necesidad de intérpretes es la misma, bien se tra-
te de declaraciones de testigos, bien de confesion de par-
te o reconocimiento de documentos, como lo manifiesta
el Art. 84. La palabra examinar, acertadamente elegida
por el legislador, comprende todos estos casos.

315.—Nombramiento, recusacién, excusas de los intér-
pretes.

En cuanto al nombramiento y la recusacion, el C6-
digo cambi6 de doctrina en virtud de la reforma de 1923;
por lo cual reservamos este punto para cuando, en la
prop. 329, hagamos el estudio comparativo de la antigua
disposicion legal con la reforma-

Cuanto a las excusas, expondremos también la doc-
trina legal, al tratar de la prop. 330.

316.—Mérito legal de los actos de los intérpretes.— Va-
le en un juicio la copia de la traduccién hecha en

Entre las referencias ?ue el Cadigo hace en esta Sec-
cion a lade los peritos, no figura el Art. 82, seguramente
porque, como,ya sabemos, este articulo no constaba en el
Caédigo primitivo, y cuando en el afio 1885 fue a regado
por la ley reformatoria, el legislador no record de los in-
térpretes.' Pero la analogla es evidente y la razén dé la
ley la misma; de manera que, llegado el caso de una in-
terpretacion o traduccion oscura, errénea o deficiente,
o contraria a la propia conviccién del juez, podria muy
bien tener aplicacién el mencionado articulo.

En general, volvemos a decirlo, la analogTa que exis-
te entre.peritos e;intérpretes hace razonablemente apli-
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cables a los segundos todas las reglas de los primeros,
s cuanto no haya disposicién especial diversa, como la
¢el Art. 3?de la reforma de 1923 que luego estudiaremos.

La traduccién de un documento, hecha en un pro-
0es0, No puede servir en otro, puesto que no llena las so-
lemnidades concernientes al nombramiento y a la cons-
titucion legal de los intérpretes; a menos que las partes
se conformen con ella.

317—Honorario de los intérpretes.

eLa Seccion X1 de la Ley de Aranceles, dedicada a los
intérpretes, dice:

"JMrt. 27.—Los intérpretes percibirdn estos derechos:

12—Un sucre, cada uno, por cada foja de traduccién de cualquier
documento;

2?—Un sucre por interpretacion o traduccién de confesiones o de*
.daradones. Si la traduccién o interpretarion fuere del idioma quichua,
cobraran treinta centavos solamente;

3g—Cincuenta centavos por cada hora, en las diligencias en que in-
viertan algin tiempo. Esto se observard atn en las confesiones o do-
daradones que duren mas de media hora; y

49—Cuatro sucres por la visita de cada buque extranjero a la cual
asistieren.

At. 28—Por viaje de ida y vuelta, cobraran derechos como los Es-
cribanos.

Ademas, se aplica a los intérpretes las disposiciones comunes que
recordamos respecto de los peritos en la prop. 279%.
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PARTE LEGAL

De los peritos

318. —Regla general sobre los casos en que deben nombrarse peritos, cc
signada en el Art 60.
319. —Requisitos para ser perito, segtn el Art 70—Residencia exigida p

la reforma de 1923—Modo de hacer el nombramiento por las partes, segin el
71.—Nombramiento por el juez, segln el Art. 72y la reforma de 1023—Sis-
tema adoptado en 1885 y derogado en 1886.

320. —Aceptacion forzosa para los Profesores, segin el Art 73—Caus
de excusa.

321. —Forma de la aceptacion o toma de posesion.—Juramento Art. 74.

322. —Requisitos legales del informe: claridad y motivacién.—Informes

curos o insuficientes.—Informes erréneos.—Error esencial—Responsabilidad
de los peritos. Arts. 75y 76.

323. —Discordia de los peritos.—Valor juridico del informe del dirimen
Art 77.
324. —Determinacién del objeto y del plazo por el juez—Sanciones. A

78.—Caducidad establecida en 1911.—Reemplazo del perito caduco. Art. 70y

reforma de 1923.
325. —Recusacién libre y motivada.—Condiciones.—Reemplazo del per

recusado. Art. 80.
326. —Meérito legal del informe de los peritos.—Facultades del Juez. Art. 62-

De los intérpretes

327. —Caso de intervencién.—Efectos de la omisién. Arts. 83y 84.
328.—Condiciones de aptitud.—Posesién del cargo.—Determinacion del ob-

jeto y el plazo.—Sanciones. Arts. 85y 86.
320—Forma antigua y forma actual del nombramiento.—Recusaciones-

Arts. 87 y 3? de la reforma de 1023.
330.—Aceptacién forzosa.—Excusas.—Caducidad. Art. s8s.
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DESARROLLO

Art. 69

as8—Kegla general sobre los casos en que deben nom-
brarse peritos.

Por excepcion, no comienza nuestro Cédigo él capi-
tulo de los peritos con definiciones; pero el texto de es-
te articulo da, por una parte, idea clara de ellos, y por
otra, la regla general sobre cuando deben intervenir en
juicio.
En vez de asuntos litigiosos debe decirse .asuntos
judiciales; porque la funcién pericial tiene cabida, tanto
en los negocios contenciosos, como en los de jUI‘ISdICCIon
voluntaria, que no son proplamente litigiosos.

Sin perjuicio de la regla general de este articulo, hay,
tanto en la ley sustantiva, como en la adjetiva, muchas
disposiciones en que, de modo especial, se ordena contar
oon peritos. S6lo que en algunos casos se les da esa mis-
ma denominacién genérica, y en otros se les llama facul-
tativos, contadores, etc-

Asi en el Cédigo Civil tenemos:

“Ail. 187—(Inspeccién del parlo por una matrona).

“Art. 193—(Inspeccién en el caso de un hijo postumo).

“Art. 195—(Informe do facultativos para decidir a cual de los dos
matrimonios pertenece un hijo).

“Art. 304—(Calificacion de edad, previo informe de facultativos).

“Art. 449.—(Reconocimiento del estado de demencia por facultativos).

“Art. 1994—(Decision Bobre si se ha ejecutado debidamente una.

obra material).
En el Cédigo de Enjuiciamiento Civil:

“Art. 214—(Cotejo de firmas por peritos revisores).

"Art. 305.—(Inspeccién Judicial).

“Art. 533—(Avallo en juicio ejecutivo).

"Art. 690.—(Levantamiento de sellos).

“Arts. 708, 709, etc.—(Inventario solemne.—Se calla en el 706).

“Art. 711.—(Contenido o expresiones del inventario).
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de los interpretes

"/kl#teﬁépjlg&n—[?g%gmc[g).e' juicio de cuentos).
“Art. 774—(Obra nueva y obra vieja).
“"Axt. 780 y siguientA.—(Servidumbres).
MArt. 797.—(Obras divisorias de aguas).
Art. 818. (Calificacion de edad por facultativos).
-*duria) 858'~ (Reconocimienio de la demencia por id. para la cura-
"Art. sss —(Expropiacion).
“Art. 932.—(Juicio verbal sumario).
Art. 1042,—(Juicio de chactiva)".

., Fuera de estos casos en que la ley hace especial men-
cion de los peritos, puede haber muchos otros en que, si
bien no lo dice, lo da a entender claramente o la natura-
leza del asunto lo exige; v. gr. en las cuestiones sobre ca-
bida de inmuebles, sobre vicios redhibitorios, sobre res-
tituciones de frutos percibidos,' apreciacién de mejoras o
peorias, lesién enorme, etc., etc.

Por lo demaés, en la parte doctrinal hemos estudiado
ya, en relacién con este articulo:

19—Lo que son los peritos, y las analogias y diferen-
cias entre éstos y los testigos. Prop. 298;

29—Cuéando deben intervenir, por regla general.
Trop. 299;

39—Si su funcién es meramente complementaria de
la inspeccion judicial, o puede tener lugar sin ésta. 1d.;

49—Que en nuestro procedimiento civil no hay dis-
tincién entre peritos y empoéricos, ni se emplea este ulti-
mo vocablo.

Arte/.70, 71 y 72

319—Requisitos para perito.— Residencia exigida por
la reforma de 1923.— Modo de hacer el nombra-
miento por las partes— Casos de nombramiento
por el juez, segun el Cédigo y la reforma de 192a.

Al tratar de las condiciones de aptitud, en la piop.
301, consideramos los requisitos exigidos por el Art. 7U
e hicimos la critica de esa regla, imprecisa y deficiente.
Nada tenemos que agregar al respecto.

La Legislatura de 1923, teniendo en cuenta el con-
siderable retardo que se ocasionaba en las causas nom-
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brando para peritos a personas ausentes, agregé al
Jrt. 71 el inciso_ que exige que el perito sea residente en
el lugar del juicio o donde deba practicarse la diligencia;
mas este nuevo requisito tiene el grave inconveniente de
que en la mayor parte de los cantones y parroquias de
Ja Republica, rara vez se encuentran personas idoneas
para el cargo.

En vista de esto, recomendamos .a la Legislatura de
194, de acuerdo con la Academia de Abogados, la sus-
titucién de ese inciso con otro en que se impusiese a las
partes litigantes el deber de llevar a sus peritos al juz-
gado, para la posesion del cargo, y al lugar de la dili-
gencia, en la fecha sefialada; sin que la ausencia del pe-
rito sea motivo para que ésta se postergue. Mas no ha si-
dotodavia acogida esta indicacion. m,

Cuanto al modo de hacer el nombramiento de peri-
tas, en la prop. 302 expusimos los diversos sistemas e hi-
cimas entre ellos el respectivo paralelo.

El nuestro, consignado en los Arts. 71y 72y adicio-
nado por el 2Pde la Ley Reformatoria de 1923, se redu-
ce a lo siguiente:

Cada parte nombra un perito, pudiendo todos desig-
nar, de acuerdo, uno solo.

El nombramiento, corresponde al juez:

19—Si una de las partes omite hacerlo, dentro del
respectivo término.

Puede, en tal caso, el'juez conformarse con el de-
signado por la otra parte; y ordinariamente asi jo hace,
para evitar el recargo de gastos y la complicacion de la.
diligencia;

"—Cuando los peritos nombrados. discuerdan en

sus dictamenes. En este caso el juez elige el tercero, cu-
yo dictamen constituye el informe pericial, se conforme
ono con el de alguno de los otros;
- S5—Cuando el perito nombrado por una de las par-
tes se excusa 0 no comparece a juramentarse en el tér-
mino respectivo, o-deja caducar su nombramiento por
no desempenfiar el cargo. En estos tres casos, creemos
que también puede el juez conformarse con otro de. los
peritos nombrados;

4(—Cuando no encuentra suficiente claridad en el
informe de los peritos, seguin el Art. 82.
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ear para perito
te 0 con causa
te; pero es tan

Art. 73

'320.—Aceptacion forzosa para los Profesores.— Can-
sas de excusa.

Al tratar de la prop. 303, estudiamos:

I 9—EI fundamento cientifico del deber legal de pres-
tar ese servicio a la administracién de justicia;

29—L a raz6n de que sea voluntaria la aceptacién pa-
ya los no profesores;

39—Quiénes se comprenden en el concepto legal de
profesores, para los efectos de este articulo;

49—Razones para que se permita a los profesores
eexcusarse con causa apreciada prudencialmente por el
juez; m

59—Paralelo con las disposiciones de la ley penal
sustantiva y adjetiva. Las extranjeras no hacen obliga-
torio el cargo sino en materia penal;

69—Sanciones para los casos de violacién de este
deber;

77—Tramite para la aplicacion de esas sanciones.

La colocacion de este articulo, inmediatamente des-
pués de Igs que tratan del nombramiento de peritos y an-
-tes de los que reglan la posesion del cargo y su desempe-
fio, da a entender, no obstante la amplitud de sus térmi-
nos, que se trata Unicamente de la obligacién de aceptar
el cargo, o de la excusa anterior a la aceptacién. Para
este efecto, dice la ley que el cargo es forzoso para los
profesores y voluntario para los legos.

Mas si el perito ha aceptado el cargo, sea o no pro-
fesor, est4 obligado a desempefiarlo, salvo el caso de al-
guna causa grave superveniente, que el juez deberia ca-
lificar segln su prudente juicio, como dijimos en la
prop. 303.
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Art. 74

RN —Formsi de la aceptacién o toma de posesion.__
Juramento.

Nos referimos a lo dicho sobre la prop. 304.

Arts. 75y 76

32—Requisitos legales del informe: claridad y motiva-
cion.— Informes obscuros o insuficientes.— Infor-
mes erréneos.— Error esencial.— Responsabili-
dad de los peritos.

Estos dos articulos, tomados del Cédigo peruano an-
tiguo (Arts. 265y 266) fueron derogados por el 33 de la
ley de 1885, que establecié un nuevo sistema para el nom-
bramiento y la forma del funcionamiento de los peritos;
y puestos otra vez en vigencia por el 28 de la ley de 1886,
que restableci6 el antiguo sistema, como indicamos en la
prop. 302.

Con respecto a los requisitos del informe, exigidos
por el Art. 75 (claridad y motivacion), nos referimos a
la prop. 306; y en cuanto a los defectos (oscuridad, insu-
ficiencia y error), al modo de subsanarlos y a las san-
ciones legales, a la prop. 310.

El informe debe ser claro y comprensible, ya en la
exposicion de los datos o antecedentes, ya en las conclu-
siones. En obsequio de la claridad, debe tenerse en cuen-
ta lo que indicamos acerca del empleo de voces técnicas.

Debe ser completo o suficiente, es decir, versar sobre
todos los puntos determinados por el juez, a peticién de
las partes o de oficio, o naturalmente conprendidos en la
materia del informe-

Debe ser veraz y légico, esto es, conforme con los
hechos o antecedentes que le sirvan de fundamento.

Debe ser motivado, siquiera sea sucintamente, para
que se conozca la razén de las conclusiones, o sea la rela-
cion de éstas con los antecedentes de hecho y con las re-
glas del arte o los principios cientificos respectivos.
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Art. 77

323.—Discordia ga |os

eritos.— Valor juridico del in-
forme del dirimente.

Sobre estos puntos véase la prop. 309, en la cual tra-
tamos también, ora de lo que significa el prevalecer del
inioime del tercero ora del caso en que los peritos dis-
cordantes fueren tres o mas.

Este articulo se copi6 del 267 del Cédigo peruano
antiguo.

Arts. 78 y .79

324 —Determinacidn del objeto y del plazo, por el juez.—
Sanciones.— Caducidad establecida en 1911.—
Reemplazo del perito caducado.—Reforma de 1923.

Cuanto a la determinacion del objeto y fijacién del
plazo, nos referimos a la prop. 306. En el decreto del
enombramiento puede determinarse el objeto, de un mo-
do general; v. gr. para tal inspeccion, para tal deslinde,
etc.; pero los puntos a que debe concretarse el informe
no es posible determinarlos sino en la diligencia misma;
syel plazo tiene que estar en relacion con esos puntos.

Cuanto a las sanciones, véanse las props. 303, 307
310.
y El Art. 78 que trata de estos dos puntos (determina-
cion y sancion) se copi6 del peruano antiguo, Art. 263.
El Art. 79, que establece la caducidad por la mora de los
peritos, fue agregado al Cédigo por el Art. 40 de la le
reformatoria de 1911, como lo dijimos al tratar de [la

op. 307. \
pA?l(I) estudiamos también el fundamento de Jla cadu-
cidad, y otras cuestiones relacionadas con ella.
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Arts. 80 y 81

325—Recusacion libre y motivada.— Concordiancias.—
Reemplazo del perito recusado o excusado.— Re-
forma de 1923.

Concuerdan estos articulos con el 953, que reconoce
también la recusacion libre de peritos e intérpretes, den-
tro de veinticuatro horas; y con los Arts. 216 a 229, en
que el Cddigo desarrolla su sistema de tachas de testi-
gos, por falta de edad, probidad, conocimiento o impar-
cialidad.

Algunos Cddigos extranjeros aplican a los peritos
las causas de recusacion de los jueces.

El Cédigo de Enj. Penal, reconociendo tacitamente
el derecho de recusacion Iibre, decia en el inciso final
del Art. 72:

“Los peritos son irrecusables después que han practicado el "re-
“conocimiento”.

La ley reformatoria de 1923 reemplaz6 ese inciso con
el siguiente:

“Los peritos no podran ser recusados, pero el sindicado podra nora-
“brar otro por su parto, sin que para esto so retarde la diligencia. En
"lo demas Be estara a lo dispuesto en el Cédigo do Enj. Civil".

Las reglas del Cédigo peruano antiguo son algo di-
versas en esta parte. Arts. 268, 269 y 270.

Cuanto a excusas, recusaciones, motivos, manera de
ventilarlas y reemplazo de los peritos excusados o recu-
sados, nos referimos a las props. 305y 319.

Muy facil modo de retardar las causas era, antes de
la ley de 1923, elegir para perito a una persona gque no
acepte el cargo, y después a otra que tampoco acepte; y
asi en adelante; mas esa ley impuso, con mucha razon,
a la parte que nombra perito, el deber de comprometer-
lo previamente para la aceptacion; y si el perito se niega
a aceptar 0 no comparece a la aceptacion en el termino
que debe fijar el juez, le toca a éste hacer el nombra-
miento; en cuyo caso puede conformarse con el perito

Cédigo — 2S
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nombrado por la otra Farte Reforma muy sana v conve-
niente, contenida en el inciso agregado al Art. 72, como
Xﬁ)nlgs observamos al estudiar las susodichas ErOEOSI-

Art. 82

326.—Mérito legal del informe de los peritos.— Facul-
tades del juez.

Sobresei sentido e importancia de este articulo, agre-
gado al'Cédigo por el 38 de la ley reformatoria de 1885,
nos referimos a la prop- 3

Relacionado este artlculo con el 75, resulta que el
#uez puede, en los casos de oscuridad o deficiencia del in-
orme pericial:

1 9—Pedir aclaraciones o ampliaciones a los mismos
peritos;

29—Nombrar por siy de oficio, otro u otros peritos
que practiquen nueva operacion y presenten informes;

39—Apartarse del informe pericial contrario a su
propia conviccién, expresando los motivos en que se
apoye.-

P Todo lo cual esta conforme con la doctrina general-
mente seguida por los Cédigos modernos, segin lo ma-
nifestamos en la exposicién doctrinal.

INTEBPRETES

Arts. 83y 84
327.-r-C5s0s de intervencién.— Efectos de la omisién.

Sabemos ya lo que son los intérpretes y la necesidad
dé su intervencion en los juicios (props. 313 y 314). El
Art. 83 determina, de acuerdo con el Codigo peruano an-
tiguo, (1) los siguientes casos de intervencion:

(1) Art 271—Deben nombrarse intérpretes:
17—Si hay que examinar a alguno de los litigantes o testigos que ignoren

el idioma castellano:
27—si alguno de los testigos es mudo y no sabe escribir:
39—si se presenta algun instrumento o papel escrito en idioma distinto

del castellano. L . o .
Art. 272—La omisién del nombramiento de intérpretes en los dos prime-

ros casos del articulo anterior, hace nulo el juicio.
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1>—Para la inteligencia de documentos escritos en
caracteres anticuados o desconocidos;

29—Para examinar a los que ignoren el idioma cas-
tellano o0 a los mudos que no sepan escribir;

S—Para la traduccion de documentos escritos en
idioma extrafio.

En el segundo caso, la omisién del nombramiento
produce la nulidad de la diligencia, conforme al Art. 84.
En los casos primero y tercero, el documento no hace fe
mientras no se cumpla ese requisito, segin explicamos
en la prop. 314.

En el Art. 83, esta por demas la palabra “testigos”,
como observamos en la'misma proposicion.

Arts. 85 y 86

3B—Condiciones de aptitud.— Posesion del cargo.—
Determinacion del objeto y del plazo.—Sanciones.

El Art. 85 determina las condiciones de aptitud, exi-
giendo, a mas de los conocimientos especiales apropia-
dos, el requisito de la mayoridad, indebidamente silen-
ciado por el Art. 70, al tratar de los peritos (prop. 301).
En cambio prescinde, a su vez, sin razon, de la honradez
}&pro7b|dad requeridas para los peritos, por el propio

rt

Lo razonable seria, pues, agregar en ese articulo, en
el 70, el requisito de la edad; eliminar el Art. 85, y exten-
der al- 70 la referencia hecha en el 86.

Dicha referencia, que se limita a los Arts. 74 (pose-
si6n del cargo) y 78 (sefialamiento de la materia y el pla-
20, y las sanciones) debi6 extenderse también al 79, que
trata de la caducidad, para aquellos casos en gue el in-
térprete deba desempenar su cargo dentro de cierto tér-
mino, con arreglo al Art. 78, esto es, para el primero y
tercero de los enumerandos en la prop. 327.

La referencia del Art. 86 al 78 debe aplicarse, por
lo tocante a la fijacion del término, sélo a los mismos ca-
sos I'i 'y 3P; porque en el 2P, esto es, en la declaracién o
confesion de mudos (?ue no saben escribir o de personas
que ignoran el castellano, los intérpretes desempefian
su funcién durante la misma diligencia judicial, a pre-
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mfnoaaparte °mpafifa® JUeZ y "° Cabe que tengan tér*

Por lo tocante a traducciones, y en general, a todo
10 comprendido en los susodichos casos 19y 39 la refe-
rencia podia extenderse tamblen en lo que fuese aplica-
ble, a k> Arts- 75, 76, 77 y 82 como dijimos en la
prop. ol6é- El Art. 77 que vérsa sobre informe del diri-
mente, pudiera tener cabida aun en el caso 29

Art. 87 y 39 de la reforma de 1923

329.—Forma antigua y actual del nombramiento.— Re-
cusaciones.

El Art. 87, copia del 275 del Cddigo peruano anti-
guo, trataba del nombramiento y de la recusacion de los
intérpretes, refiriéndose, en cuanto a uno y otro, a lo es-
tablecido respecto de perltos Debia darse, a cada parte
término para el nombramiento; ese término era suscepti-
ble de prérroga y suspension; cabfan recusaciones libres
o.motivadas; con lo cual podia sobrevenir un complica-
do incidente, tratdndose, a veces, de cosas urgentisimas,
v. gr. de recibir declaraciones de testigos en terminos pe-
rentorios.

En vista de estos inconvenientes, la Legislatura de
1023 sustituy6 este articulo del Codlgo con el tercero de
la reforma que trata slo del nombramiento, y nos <lgjé
sin ley ninguna para el caso de recusacion. CDeberemos
<deducir de aqui que los intérpretes son irrecusables?..
¢,0 aplicaremos, no ya por referencia expresa, sino solo-
por analogia, el Art. 807?...

Si nunca hubiéramos tenido esa referencia expresa,
el' mero silencio de la ley en cuanto a recusaciones, nos
.habria permitido, tal vez, recurrir a la analogia, y apli-
car el Art. 80, segtn dijimos al tratar de la prop. 316;
mas la circunstancia de haber abolido el legislador la re-
ferencia expresa que antes existia, nos obliga a suponer
que su intencién fue que no se apllcase a los interpretes
el susodjcho Art. 80.

ARadase a esto el que antes de la reforma, cada parte
nombraba intérprete,,como hasta ahora se nombran los
peritos; y entonces muy razonable era reconocer y con-
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sagraran el derecho de recusacion libre, por la misma ra-
z6n de analogia, aunque, no hubiera habido ley expresa.
Mas, ahora, por la reforma, los intérpretes son nombra-
dos exclusivamente por el juez; y es de suponer que, por
esta causa, quiso el legislador hacerlos irrecusables, co-
mo les hizo a los peritos del cuerpo del delito, en la refor-
ma que, en el propio afio de 1923, expidié sobre el Art. 72
del Cédigo de Procedimiento Penal-

Por todas estas razones, y por el mévil que, como
acabamos de decir, sugirié la reforma —el empefio de
evitar aquellos embrollos y dilaciones al tiempo de reci-
bir las declaraciones de testigos o informes— nos incli-
namos a la primera conclusion, a la de que, con la refor-
ma, los intérpretes, quedaron irrecusables. Pero el caso
es oscuro y lo recomendamos a la consideracion de los
jurisconsultos, de los magistrados y de los legisladores,

Si de nueva reforma se tratara, querriamos que asi,
irrecusables, quedasen los intérpretes, para confesiones
ndeclaraciones, fiero que, para los demas casos, se per-
mitiese siquiera la recusacién motivada.

Art. 83
330—Aceptacién forzosa.— Causas de excusa.

Sabemos ya que para los peritos no es obligatorio el
cargo sino cuando son profesores en la respectiva cien-
cia, arte u oficio; mas para los intérpretes, el cargo es
siempre forzoso, salvo justa causa de excusa. Quiza sea
la razén de la diferencia, el que es menos facil encontrar
interprétes que peritos, y el que, si la persona nombrada
alega no tener suficientes conocimientos o practica, eso
-seria justa causa de excusa.
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JURISPRUDENCIA
GASO 63

Quiénes tlenen derecho de nombrar perito en los juicios
sucesorios?

En el juicio mortuorio de José Miranda, se resuelve:

I 9—Que, en el juicio de inventario, el nombramiento
de perito corresponde, Gnicamente, a los que concurren
como partes; 29—Que los acreedores si bien tienen los
derechos que les conceden los Arts. 1245 del Cadigo Ci-
vil y 685 del de Enj., respectivamente, no son parte en
dicho juicio; y 39—Que, por lo mismo, es ilegal el nom-
bramiento de perito hecho por los acreedores.

El juez de primera instancia y la Corte Superior de
Guayaquil, sin detenerse a dilucidar el punto de derecho,
reconocieron al acreedor la facultad de nombrar perito
mas la Corte Suprema dijo:

TERCERA INSTANCIA

Quito, Agosto 8 de 1913, a las dos de la larde.— Vistos: Segtn el
Art. 70 del Cddigo de Enjuiciamientos en materia civil, el nombramien-
to de peritos corresponde a los que concurren al juicio en calidad de par-
tes, y los acreedores, si bien tienen los derechos que les conceden los
Arts. 685 del propio Cédigo y 1245 del civil, no son partes en el juicio de
inventario. Por lo mismo, nombrado perito por los herederos de José Mi-
randa, s6lo Félix Castro P. debe proceder al desempefio del cargo, sin
la concurrencia del designado por el mandatario del acreedor Verd Te-
rranova. Asi, por no aceptarse como legal el nombramiento hecho on
Joaquin A. Avilés, se reforma, sin costas, el auto recurrido, declarando
que sdlo el perito Castro P. ha de intervenir en la formacién del inven-
tario de los bienes.dejados por el referido José Miranda. Devuélvanse.
cardenas— Cueva.— Andrade Marin—_Pino.— VAsconez.

("Gaceta Judicial", Serie Tercera, N9 29, pag. 1462).

Cuando estudiemos el juicio de inventario nos ocu-
paremos en esta cuestion juridica importante y trascen-
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dental y que con suma frecuencia se ofrece en la practi-
ca. Por ahora, nos limitamos a referirnos a la prop. 319,
y advertir que el Art. 70, citado por la Corte Suprema,
lleva en la edicién actual el N9 71, y el-685 es el 705.

CASO 64

No cabe rebeldia para el nombramiento de perito, si no
se ha fijado término,

En el juicio de Gaston Charpantier contra Belisario
Olarte, por obra nueva, declarase:

19—Que el juez no puede nombrar perito en rebel-
dia de una de las partes, sino cuando, sefialado un térmi-
no para este objeto, hubiere transcurrido sin que se ha-
ga tal nombramiento; 29—Que si el juez ordena que la
parte nombre perito “en el acto de la citacién”, no con-
cede propiamente un término, y procede contra el tenor
de este articulo; y 33—Que, en este caso, puede hacerse
a nombramlento por la parte, en el momento de verifi-
carse la dlllgenma pericial, sin que haya lugar a la de-
claracién de rebeldia.

El texto del primer fallo es literalmente igual-
SEGUNDA INSTANCIA

Quito, Diciembre 21 de 1899, las tres.—Vistos: El inferior en el decreto
de fs. 4 de fecha 9 de Noviembre, omiti6 sefialar término, esto es, segln
la definicién dol Art. 34G del Cédigo de enjuiciamientos civiles, “"periodo
de tiempo" para que el querellado Olarte nombrara su perito; y por lo
mismo, ha procedido contra el tenor claro del Art. 73 del propio Cédigo;
ya que la expresion del mencionado decreto: "en el acto de la citacién”,
mal puede entenderse por término, dada su definicién legal. Por tanto,
el querellado pudo cumplir con lo ordenado en el decreto susodicho,’
hasta el momento de la diligencia de inspeccién, como lo ha hecho, sin
ponerse en el caso de que se le pueda declarar rebelde por haberse
omitido el sefialamiento preciso de tiempo que supone el articulo men-
cionado, para que haya lugar a la rebeldia. Por lo expuesto, se con-
firma, con costas” la resolucién del inferior. Devuélvase.—Sofano.de Ia
Sala.—Reyes V.—fioman.
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TERCERA INSTANCIA

Quito, Octubre 22 de 1900, las tres de la tarde.—Vistos: De acuerdo
con el Art. 73 del Cddigo de enjuiciamientos civiles, el juez, salvo los
casos especiales determinados por la ley, y entre los cuales NO se halla
comprendido el presente, debe sefialar término para que las partes nom-
bren peritos, y sélo transcurrido aquel, sin que tal nombramiento se hi-
ciere, puede el juez hacerlo en rebeldia de la parte. Y como en el de-
creto de is. 4 no se ha sefialado término, propiamente dicho, para que
el demandado designe perito, no podia declararsele rebelde, y por lo
mismo, tema derecho para designarlo, como lo ha designado, en el mo-
mento de la inspeccién ocular. En esta virtud, se confirma, con costas

el auto de que se ha recurrido. Devuélvanse.—8orja.—Espinosa de los
Monteros.—M ontalvO— Alban M estanza.—Pino.

("Gaceta Judicial”, Serie Primera, N9 104, pag. 832).

Véanse props. 302 y 319. Comentarios Arts. 71y 72.
CASO 65

Jlinforme pericial o sus ampliaciones deben pedirse en
el término de prueba.

En el juicio de Agustin Guerrero contra Victor
Laso, revocando el fallo de segunda instancia y confir-
mando el de primera, se resuelve:

Que s6lo dentro del término probatorio puede pedir-
se explicacién o ampliacién del informe de los peritos.

Texto de los fallos:

PRIMERA INSTANCIA

Juzgado 29 Municipal.—Quito, Junio 18 do 1888, las diez del dia.
Vistos: Después de tres afios de expirado el término probatorio y a peti-
cion de parte, el Juzgado no puede ordenar se practiquen diligencias
probatorias que no se han practicado en liempo. Por esta razén, se re-
chaza la solicitud de fojaé 156 y se ordena que el aglor presente su
alegato en lo principal, dentro de cuatro dias. Sin costas.—Navarro.
Androde Marin.

Juzgado 2* Municipal.-Qulto, Jubo 2 de 1888, las once del dta;-
Vistos: Subsiste en toda su luerza la razén que el Juzgado adu)o a foja
160, para no acceder a que fuera del término probatorio, se pracbquen
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emensuras que no se han practicado oportunamente. Lo que el Juzgado
puede ordenar de oficio es potestativo a s6lo él. y no cabe, por lo mismo,
que las partes exijan lo que el juez a su tiempo puedo ordenar o no*,
seglin los méritos de los autos. Por tanto, se rechaza, con costas, la
revocatoria solicitada. El doctor Victor Laso queda advertido de que
estd en el deber de usar de mas miramiento en sus escritos; pues que
«l do fojas 165 en la linea 11 contiene expresiones muy desatentas.
jVavarro'—Andiade Marin.

SEGUNDA INSTANCIA

Quito, Agosto 22 de 1888, las dos.—Vistos: Segun el Art. 259 del
«Cddigo de Enjuiciamientos Civiles, cuando el informe de los peritos es
¢eficiente, el juez de oficio, o a peticion de parte, exigira de ellos lo con-
veniente para reparar tal defecto. Citado el actor (fojas 155) con el in-
iorme de los peritos, corriente a fojas 151 y 152, reclamé contra la fal-
la de medicion de las aguas del rio Machangara, que, pedida bajo el
llo lo tanto por él como por el demandado, en sus respectivas solicitudes
de fojas 120 y 122, no habian practicado los peritos, segun estos mismos
lo confirman en su respuesta 1» y pidié que se exija a ellos la repara-
cion de tal falta. Esto no es pretender que se practique nueva inspec-
cién ocular, como han calificado, equivocadamente, el demandado y el
inferior, el primero en su peticién de fojas 165, y el segundo en su auto
de fojas 166, y aplicar, bajo este erréneo concepto, la disposicion prohi-
bitiva del inciso 2 del Art. 657 del propio Cddigo citado, que no corres-
ponde al caso. Por tanto, se revoca el citado auto, y se ordena que el
inferior obligue a los propios peritos a que en pleno verano, como éstos
lo oxigen, hagan la mensura de las aguas del Machangara en los puntos
ya designados por las parles. Devuélvase.—Mufioz.

TERCERA INSTANCIA

Quito, Junio 22 do 1889, las dos y media p. m.—Vistos: Lo que el doc-
tor Bernardo Cabezas ha solicitado a fojas 156 es que los peritos midan
las aguas del Machéangara, lo cual constituye una verdadera diligencia
probatoria, que no puede practicarse sino dentro del respectivo término,
a no ser que la ordene el Juez de oficio, en uso de la facultad que le
concede el Art. 337 del Cddigo de enjuiciamientos civiles. Por otra par-
te, aun cuando lo pedido fuese Unicamente la mera ampliacién del in-
forme de los peritos, en vez de la practica de una diligencia probatoria,
real y positiva, como es la medicion de las aguas, debe tenerse on cuen-
ta que el Art. 259 citado por el inferior se subordina al 552; por manera
moue, si bien puede solicitarse la explicacion y ampliacion de un informe
obscuro o insuficiente, esto tiene de ser dentro del respectivo término
probatorio, fuera del cual sélo al juez le es potestativo ordenar lo que
a bien tuviere para el mejor esclarecimiento del punto discutido. Por
tanto, se revoca el auto recurrido y se confirma el de primera instan-
cia. Devuélvanse.—cCevalios.—Castro.—Herrera.

{"Gaceta Judicial", Serie Segunda, N’ 79, pag. 628).
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Al tratar la materia de las pruebas
en este gunto juridico. Por ahora, no
prop. 299.

,.N0S OCuparemos:
i referimos a la-

CASO 66
Efecto de la omisién del nombramiento de intérpretes.

En el juicio ejecutivo de Augusto F. Fade contra la
sociedad de alumbrado y fuerza eléctrica, se resuelve:

Que el Art. 84 no es aplicable a los poderes, los que
a estar debidamente autenticados, legitiman la persone-
ria del mandatario.

El fallo de primera instancia dijo, en orden a este
punto:

La personeria del ejecutante estd legitimada: 1® porque hallandose
autenticado el poder de fojas 30 otorgado en Francia, dicho poder hace-
en el Ecuador tanta fe como en la nacién en que fue otorgado, segin
el Art. 193 del Codigo adjetivo civil: 20 porque *la sustitucion de fojas
34 estad arreglada a la ley; asi como la traduccion del poder de fojas 30;
pues no hubo necesidad de que con el nombramiento de intérprete para
dicha traduccién, se notificara a persona alguna, desde que la traduc-
cién se pidié con el objeto de hacer valer el poder traducido, en esta
Republica, sin determinar, por otra parle, la persona contra quien so-
lo queria hacer valer. No hubo necesidad tampoco, de que las copias
acompafiadas a la demanda se las confiera con citacién contraria, porque
la .exigencia del Art. 499 del Cédigo de procedimientos civiles a esto
respecto, es para las escrituras constitutivas de la obligacion cuyo cura- *
plimiento se exige, mas no para las que, como las constantes de'fojas
1» a 22, no hacen sino acreditar la personeria de la parte ejecutada,
justificacion que por si sola suministra una copla conferida sin citacion,
de persona alguna, y si por el contexto del Art. 180 del Cédigo adjetivo
civil, se dijera que la copia de fojas I®a 7* no justifica la existencia de
la sociedad "Alberto Rhor y O®" dicha falta ha desaparecido durante el
curso del juicio. Por lo expuesto, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley, declarase inaceptables las excepcio-
nes propuestas a fojas 39 y 40; y se ordena, en consecuencia, que la parto
ejecutada cumpla inmediatamente la obligacion de pagar la cantidad
demandada y los intereses respectivos; en su defecto se embargaran
bienes equivalentes y previas las formalidades legales se procederd a
rematarlos. Con costas. Los intereses se liquidaran en juicio verbal su-
mario.—p. Benigno Aranjo.—Rafael Alzamora.

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



La de segunda instancia:

30—En cuanto a personeria del actor, se observa: los documentos re-
dactados en idioma desconocido, por precepto consignado en el Art. 83
(o1 Cédigo de Enjuiciamientos Civiles, deben traducirse por intérpretes,
teniendo de cumplirse respecto de éstos las prescripciones.de los Arts.
75y 79 del propio Cédigo. Ademas, la traduccién del poder, en el
poso discutido, si bien no es el origen de la personeria legitima del actor,
gs indudablemente la prueba de ésta; y, como tal, aun cuando previa al
juicio, debi6 actuarse con citacion de la parte contra quien iba a hacerse
jaler ese caracter de mandatario. El actor, en consecuencia no ha legi-
Smado su personeria en debido forma. 4' Respecto de la ultima excep-
cion, ella va encaminada a la destruccion total de la accion deducida;
yno siendo admisible la via ejecutiva, por las razones anteriormente con-
signadas, no es dable estudiarla ni resolverla. Por los fundamentos que
anteceden, teniendo en cuenta que el ejecutado ha reclamado oportuna-
mente la invalidez del procedimiento, y teniendo en cuenta ademas el
precepto contenido en el Art. 508 del Cédigo adjetivo civil, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley, acéptanse
como legales las excepciones 1», 2»y 3» propuestas por el ejecutado,
declarandose en consecuencia, la nulidad del proceso hasta el estado de
negarse la via ejecutiva, a costa de los asesores que han aconsejado
al juez inferior. Devuélvanse— Gabriel Monje.—J. VelaseO R—M. del C,
Pachano.

La del Tribunal Supremo:

No puedo darse a las disposiciones legales mayor extensién que la
que ellas mismas tienen; y la disposicion del Art. 82, aplicable, Unica-
mente a los actos que determina, no puedo serlo también a los poderes
por no estar entre oblos actos comprendidos. Asi, el poder de- fojas-
30, autenticado, tiene completo valor legal, y legitima la personeria del
ejecutante........cccoeeeeenne

("Gaceta Judicial”, Serie Segunda, N? 35,‘pag. 277).

El magistrado doctor Manuel Montalvo salvé su vo-
to, confirmando el fallo de segunda instancia, por las
mismas razones de ésta.

Por nuestra parte nos referimos a las props. 314 y
327, advirtiendo, en cuanto a la numeracion de los articu-
los, que el 193, citado en la sentencia de primera instan-
cia, es ahora 198 y el 499, el 507. En la ¢ segunda ins-
tancia, el Art. 83 fleva ahora el mismo nimero; y en la-
de tercera, el 82 es actualmente 84.
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CASO 67

A propo6sito del defensor de menores, vuelve a de-

clararse_que los legatarios no son partes en el Suicio de
inventario- ue

CASO 68

Nombramiento de intérpretes con sujecion a las reglas
prescritas para los peritos.

Acuerdo del Tribunal Supremo. En la sesién de 27
me Noviembre de 1914 se dicto el siguiente:

I9—Cuando en las actuaciones judiciales civiles in-
tervienen intérpretes, con arreglo al Art. 81 del Cédigo
de Enj., el actuario bara constar o que se nombré uno
por cada parte, o que se conformaron las partes con un
solo intérprete.

El Art. 81 de entonces es ahora 83.

Se hizo necesario este acuerdo por la corruptela a
que nos referimos al comentar las props. 315y 329, sobre
«el nombramiento, recusacion o excusas de los intérpretes.

CASO 69

Nulidad de un juicio ejecutivo, por basado en una letra
en idioma extrafio no traducido.

En el juicio Cueva Diaz - viuda de Davila, se expi-
dieron los fallos siguientes:

SEGUNDA INSTANCIA

Cuenca, Marzo 18 de 1914, a la una de la tarde—Vistos: La letra
de la foja primera que sirve de base para el Juicio ejecutivo propuesto
-por el doctor Miguel Diaz Cueva contra los herederos de Miguel Davila,
no trae aparejada la demanda con titulo ejecutivo, por las siguientes
razones: 1', porque la letra escrita en- irancés no ha sido traducida al
castellano, conforme ordena el Art. 81 del Cédigo de Enjuiciamientos
Civiles; ley Imperativa que tiene qué ser cumplida, porque es un princi-
pio de legislacion universal que el juez necesita para resolver un punto.
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conocimiento de causa, y ese conocimiento no puede tenerlo sino cuando
jog documentos que examina estdn en su idioma propio y su fallo se
jia de fundar en datos que puedan 'ser examinados por ambas partes,
aln dados copia por el Escribano. Resultando de esto, que la obligacién
no eg clara mientras no se sepa el contenido de ella, mediante la tra-
ducciion verificada por intérpretes: 2», porque no ha sido reconocido el
judosO« pues aun cuando el Art. 499 del Cédigo citado no exige reco-
Ogmiento de las letras de cambio, nada dice respecto de los endosos
qaella lleve, y en este caso es aplicable el Art. 502 del propio Cédigo
p ordena el reconocimiento del dltimo cedente; y también porque
fondo perjudicada la letra en cuestion, los Arts. 421 y 422, aparte del
¢limo Cédigo de Comercio, disponen que surta el efecto de una cesién
(fdinaria, y entonces debe ser reconocida por el dltimo cedente: 3’, por-
qeno habiéndose acompafiado partida de defuncion de Miguel DaVUa,
jo se ha comprobado que han decurrido los ocho dias de que se habla
enel Art. 47 del Cédigo primeramente citado, tiempo que constituye un
plazo legal y debe estar demostrado que se ha vencido. Por dltimo, la
excepcion de domicilio, es procedente, porque el juez del lugar en que se
hubiere abierto la sucesion tiene jurisdiccién privativa para conocer
de cobranza de deudas hereditarias, segtn el Art. 37 del Cédigo de pro-
ceder en lo civil. Por lo expuesto, se ha faltado a la solemnidad pri-
mera prescrita en el Art. 417 del mencionado Cddigo, y se declara nulo
el juicio, al estado de rechazarse la accion ejecutiva, a costa del Asesor
de la causa doctor Julio Tobias Torres. Devuélvanse.—Torres.—Far/an.
—Vasguez c.

TERCERA INSTANCIA

-Quito, a 20 de Octubre de 1916, a las dos de la tarde.—Vistos: El
auto de nulidad expedido por la Corte Superior de Cuenca, en la ejecu-
dén del doctor Miguel Diaz Cueva contra Rosario Jaramillo viuda de
Ddvila, no es susceptible de recurso de tercera instancia, dada la cuan-
tia de la demanda y atento el Art. 394, N» 2*, dol-Cédigo de Enjuicia-
mientos Civiles; pues si bien el actor demandé expresamente, no sélo
por el capital adeudado, sino también por los intereses de la mora, és-
s no pueden ser tomados en cuenta para la fijacion de la cuantia de
ficha demanda, por no hallarse en ninguno de los casos previstos en
ilArt. 91, inciso 2* del propio Cédigo. No ha debido, pues, el juez de
Bgunda instancia conceder el expresado recurso. Devuélvase el pro-
fuso—Escudero,—Cérdenas.—Cueva.— Andrade Maria.—Péaez.

("Gaceta Judicial”, Serie Tercera, N* 161, pag. 2523).

Véase lo dicho a propésito de las props. 314y 327..
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250—-Aplicacion do la doctrina a las cuestiones pendientes al falle-
cimiento del demandante o demandado............cccccovuuunne

251. —Representacién de la herencia cuando el que fallece ha dejado
procurador

PARTE LEGAL
Del actor y del demandado
Sinopsis ...
DESARROLLO

252. —Definicién de actor y demandado en el Art. 38—Para|e|o con
el Cédigo de 1869.—Referecias

253.  —Relacion de los Arts. 39, 49, 41y 42 sobre comparecencia de los
incapaces.—Impropiedades en la redaccién.—Historia de las
reformas relativas a la mujer casada.—Referencias ..........

254.  —;Puede el padre representar al hijo de familia y el guardador
al pupilo en los juicios de inventario y particion u otros en que
también ellos tengan interés personal?- ¢Puede un solo
guardador representar a dos o més pupilos en los menciona-
dos juicios? ....— Concepto juridico de la’ contraposicion
de intereses.—Sentido y conclusiones de 'la ley de 1921

255.  —Arcaica regla relativo a los religiosos, en el art. -43.—Sus an-
tecedentes.—;Quiénes son prelados?.—Referencias

256. —Derecho y capacidad de comparecer por procurador, segin
los art. 44 y' 45—Obligacién de comparecer personalmente,
segln el 46.—Puede librarse comisién para la diligencia de
confesion?.. Gastos del viaje

257. —Representacién judicial de la herencia segin el art. 47.—Re-

' ferencias. Nuevas observaciones y conclusiones ...

- 'SECCION 2¢
De los procuradores

Texto del Cédigo

EXPOSICION DOCTRINAL
Sinopsis (Continuaciéon del programa)
Preliminares
256—Naturaleza del mandato en general y del mandato judicial.—

Sentido de las palabras Procuracién, Procuraduria, Procura,
Poder, Mandatario, Procurador. PCr.-0j.Cr0 .......cccceeiet vovieessines
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2SD-Es necesario la internacién de procurador.-Sistcmas con-
trarlos.—Doctrina legnL—Excepcién para el caso de dos o
mas actores o reos
2G0—Capacidad para nombrar procurador judicial
2gi—Capacidad para ojorccr la procuracion judicial. —Regla gene-
ral de la capacidad.—Se requieren condiciones de aptitud?—
Pueden serlo los extranjeros—Los anallabelos?—Impedi-
mentos legales o incompatibilidades.—Contraposicién de in-
tereses.—Efectos de la intervencién de los incapaces
262. —EI que no pueda ejercer la procuracion por si mismo, puede
ejercerla por medio de sustituto?.—El incapaz de contratar
puede sustituir?

Forma de la procuracion judicial

263, —Rerjla del Cédigo Civil sobre el mandato en general.—Reglas
adjetivas: Asuntos de mayor cuantia.—Asuntos de menor
cuantia.—Poderes en parroquias distantes.—En la Regi6n
Oriental o en el Archipiélago de Colén—Poderes en el ex-
tranjero.—Endoso que equivale a mandato

264.  —Gestion judicial a nombre ajeno sin poder—Agencm OfICIO-
sa—Ratificacion expresa o tacita.—Ratificacion de Jo obrado
a nombre de persona difunta.—Firma a ruego.—Abusos ___

Facultades del procurador

265—Funciones ordinarias del mandatario.—Funciones extraordi-
narias.—Aplicacién al mandato judicial
260—Diferencias entre poderes, facultades c inslrucioncs

Obligaciones del mandatario

207. —Obligacién anterior a la aceptacion.—Aceptacién total o par-
cial. —Retractacion.—Renuncia
208. —Obligaciones derivadas de la aceptacion.—Quién puede exi-
girlas.—Puede un tercero obligarle al mandatario a presen-
tarse por el mandante?.—ODbServaciones ...
200—Manera do ejercer el Inandato.—Responsabilidades y sanciones
270. —Obligaciones procesales del mandatario judicial.—Legitima-
cién de su personeria.—Presentacién del poder.—Efectos de
su omisién.—Falsa personeria.—Relaciones con el ahogado
defensor. Secreto.—Pago de derechos y cOStas ...............

! Derecho del Procurador

2711.  —Detalle legal de los derechos del procurador.—Remunera-
cién.—Indemnizaciones .
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Delegacion, sustitucion

272. —Concepto legal de la delegacién y la sustitucion relativa al
mandato 283
273.  —Doctrina del Cédigo Civil sobre la delegacién.—Sus efectos en
los diversos casos.—Aplicacién a los poderes judiciales.—Sus

inconvenientes.—Comisién mercantil . 186
274.  —Ratificaciéon del mandante.—Ratificacién del mandatano _ igo
275.  —Revocacion dé lo sustitucién 191

Terminacién del mandato

21G—Modos de terminacién reconocidos por la ley: 1? Desempefio

del negocio.— 2? Expiracion del plazo.—3s Revocacion: Reglas

del Cédigo Civil—¢;Hay mandatos irrevocables?—Regla del

Cédigo de Enjuiciamiento: presentacion del mandante.—Re-

vocacion tacita.—Forma de la revocacion expresa.—Pago do

costas 192
277.  —Renuncia.—Regla del Codlgo Civil.—¢Puede el mandatario re-

nunciar el derecho de renunciar?.... Regla adjetiva: presen-

cia del mandante 1%
278 —Muerte del mandante.—Muerte del sustltuyeme —Muerte del

mandatario - 1 19
279—Quiebra o insolvencia.-— .—Interdlclon.—Matrlmunlo. Ce-l

sacién de funciones .. 190
280. —Pude aplicarse a) mandato judicial el art. 2.100 del Cédigo

Civil? . 203

i
i Representantes legales

281—1 egitimacion de su personeria.—Necesitan procuracion? — Ne-
cesitan comprobar su caracter do tales?

Dos o més actores o demandados

2G2—Dos 0 més demandantes—Dos o més demandado®.—Desacuer-
do en el nombramiento de apoderado comin.— Rebeldia de
los actores o demandados.—Intervenciéon personal, teniendo
procurador comin.— Intervencién de un agente comln con
oferta de poder o ratificacion.—Recusacién de asesores.—
Revocacion del mandato.—Renuncia del mandatario.—Termi-
naciéon del mandato por otros medios

Parte Legal
De los procuradores

Sinopsis (Continuaciéon del programa)
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DESARROLLO

2@__Definicién lesol do Procurador, en el ort. 18 ... 210
284, Detalle de las Incapacidades legales para la procuracion judi-
cial, en el art. 499—Reformas y deilncieficias de este articu-
lo—Los ciegos.— Los analfabetos .........
285 —L0s incapaces pueden sustituir, segin el art. 50 . .
280—Presentacién del poder, segin el art. 51.—Historia de est:
disposicion.—Falsa personeria.—Sus efectos.—Presentacién de
poder insuficiente.—Presentacion posterior a la declaracién
de falsa personeria
287.  —Forma de los poderes do menor y de.mayor cuantfa, segtn los
arts. 52'y 53—En las parroquias distantes, segin el 54.—En
la Regién Oriental y en el Archipiélago, segtn el 55 ...
288. —Actos que requieren clausula especial, segln el art. 1 tran-
sigir; 2? comprometer: 39 desistir; 49 absolver o deferir; 59
recibir.—Prorrogar jurisdiccién, intentar demandas nuevas y
sustituir, segin el Cédigo de 1869.—Gestiones extrajudicialcs
288 his—Confesion del cx-mandatario, segn la ley y la jurispru-
dencia .
289, —Detalle de los deberes procesales del apoderado, segun el ort.
57.—Reformas.—Dos articulos suprimidos por innecesarios ...
290. —EI urt. 58, agregado al Cédigo de 1912, debié ser mero inciso
del 54 . . .
291—Indemnizacion al apoderado reducido n prision.—Art. 59 ...
22—Sustitucion del poder, segtn el art. 60.—Referencias ........
2B—Terminacién, segtn el art. 01.—Revocacion, segln el 62—Re-
nuncia,’ segin el 03 y 04
204—Dos 0 més actores o demandados, segln el art. 05
29%5—Representantes legales, segin el nrL 00—Modo de legitimar su
personeria.—Sus funciones judiciales ordinarias y extraordi-
narios.—Pueden sustituir o delegar?.—Pueden ejercer las fa- .
cuitades del art. 50 ?.. Confesién del ex*representnnte ....
290—No debe contarse con el mandante, segln el art. 07, aunque
comparezca personalmente.—Citacién para la confesién del
mondante.—Revocacion tacita.—Dos articulos suprimidos por
inconvenientes
297—Pora los motivos de excusa o recusacion, no se toma en cuen-
ta al mandatario.—Mala redacciéon del art. 00.—Su razon

hislérl,;a i

SECCION 3?—De los peritos
SECCION 4»—De los Intérpretes

Texto del Cédigo
Sinopsis (Continuacion del programa)

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo

227
234
240
241
241
242

242
242

242

258



Peritos

208—Concepto de la funcion pericial.—Lugar <Jue esta institucion

ocupa en la Legislacion.—Peritos para leyes extranjeras.—

Diferencia entre peritos-y testigos .

290—En qué casos tiene lugar la intervencion perlmal” Es mera-

mente complementaria de la inspeccién judicial o puode pe-

dirse y practicarse 'sin ésta? .

300. —Peritos y empiricos.—Hay distincién legal?

301. —Condiciones de aptitud.—Honradez.—Conocimientos.—Sancién.

—Titulo.—Edad.—Ciudadania.—Residencia ...

302. —Manera de hacer el nombramiento cio pentos—Slstema de
nuestro Cédigo y de otras legislaciones.—Inconvenientes y

ventajas

303. —Aceptacion forzosa para los profesores; voluntaria para los de-
mas.—Sanciones.--—Paralelo con la legislacion penal.—Tra-

mite para la aplicacion de las sanciones .

304. —Forma de la aceptacion.—Juramento.—Importancia histérica,
social y juridica de esta diligencia.—Sus diversas especies.—

Sus formas.—Sanciones legales y sociales ..........."

305. —Excusas.—Recusaciones.—Sus motivos. —Manera de ventllar-

las.—Reemplazo del excusado o recusado .....

, 30G.-rDcber esencial de los peritos.—Modo de cumpllrlo —Fljacmn

de, la materia y del plazo por el juez.—Forma de examen y

requisitos del informe pericial -

.307.—Sanciones para eL caso de inejecucion.—Caducidad.—Su his-*

loria, naturaleza y efectos

308. —Meérito legal del informe de peritos.—Libertad de apreciacion
concedida al juez.—Reglas o criterios a que debe atenerse
309.—Discordia de los peritos.—Manera de dirimirla.'S-Mérito del
informe del perito dirimente.—fiiscordla erftrc tres 0o mas

peritos

310. —Defectos del informe: oscundad insuficiencia, errores.—Modo
de anotarlos*y corregirlos.—Error esencial.—Sanciones por

el mal desempefio del cargo

311.  —Honorario de los peritos

312—Peritos extrajudiciales

Interpretes

313. —Naturaleza de la funcién de lo4 intérpretes.—Analogia con la
de los peritos.—Consecuencias .

314—Necesidad legal del nombramiento de intérpretes.—Efectos
de la omision—Confesién del mudo o del que ignora eI
idioma \

315, —Nombramiento, recusacién, excusa “de los intérpretes

316. —Mérito legal de los actos de los intérpretes.—Vale en un juicio
la copia de la traduciéon hecha en otro? .

317. —Honorario de los intérpretes
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339

341

341

347

350

357

359
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Péclna*.
Parte Legal
De los peritos
318.—Regla general sobre los casos en que deben nombrarse peritos,
consignada en el art. 69 373
319.—Requisitos para ser perito, segin el art 70—Residencia exigi-
da por la reforma de 1923.—Modo de hacer el nombramiento
por Jas partes, segin el 71.—Nombramiento por el juez, se-
* gin el art 72y la reforma de 1923.—Sistema adoptado en
1885y derogado en 1886 374
320. —Aceptacion forzosa para ra los profesores, segin el «art 73.—
Causas  deexcusa 373
321 —Forma de la aceptacién o toma de posesién.—Juramento,
art 74 377
32  —Requisitos legales del informe: claridad y motivacion.—In-
formes oscuros o insuficientes.—Informes erréneos.—Error
esencial.—Responsabilidad de los peritos, arts. 75y 76 377
323.  —Discordia de los peritos.—Valor juridico del informe del diri-
mente, art.77 ... 373
'324—Determinacién del objeto y del plazo por el Juez — Sancm-
nes, art 78.—Caducidad cstublccida en 1911.—Reemplazo
del perito caduco, art. 79y reforma de 1923 . y 378
32%—Recusacion libre y motivad*.—Condiciones.—Reemplazo del
perito recusado, art. 80 .. 379
320—Mérito legal del informe de los peritos. —Facultades del Juez
art. 82 380
De los intérpretes
327. —Casos de Intervencién.—Efectos de la omisién, arts. 83y &
328 —Condiciones de aptitud.—Posesion del cargo.—Determinacion
del objetivo y el plazo.—Sanciones, arts. 85y 86 .
329. —Forma antigua y forma actual del nombramiento. —Recusacm-
nes, arts. 87 y 39 de la reforma de 1923

330. —Aceptacién forzosa.—Excusas.—Caducidad, art. 838

INDICE DE LA JURISPRUDENCIA

Del notor y del demandado

iQaso 10—;Quién es el actor en la controversia sobre adjudicacién de

minas o de aguas
(Caso 2—Actor en las tercerias
;Caso 39—Ratificacion expresa o tacita

de los incapaces
i[Caso 4'—Ratificacion técita en'el juicio con mujer casada ........
"Céso 5>—Ratificacion de los actos de un mandatario incapaz ....

0 las gestiones ju iciales
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Caso (i9—Contraposicion de intereses en Juicio divisorio.—Cura-
dor ad-litem designado por el menor.—Ratificacion
Caso —Curador ad-litem del sordo-mudo ...
Caso 8?—Divorcio consensual,—Distincion entre curador especial y
curador ad-litem
Caso 0'—Divorcio consensual.—Distincion entre curador espeC|aI y
curador ad-litem
Caso 10—Juicio de divorcio.—Necesidad de curador general 0 es-
pecial para el conyuge menor de edad ...
Caso 1L—Curador ad-litem en juicio de nulidad de malnmonlo
promovido por el padre ...
Caso 12—Mujer separada de bienes’ —Su modo de comparecer en
juicio
Caso 13—Comparecencia en JLIICICI de la mujer divorciada con sub-
sistencia del VINCUIO ....cccooovciviniie e
Caso 14—Representacion de la mujer que ha pasado a segundas
nupcias
Caso 15—Representacion de los hijos de matrimonio anterior ..:.
Caso 16—Mujer casada fallida
Caso 17—Representacion judicial supletoria a la mujer
Caso 18—Contraposicién de intereses entre el padre y los hijos, en
la particion.—Curador ad-litem
Caso 19—Contraposicién de intereses en el inventario -
Caso 20.—Juicios criminales.—Capacidad dgl menor
Caso 21—Sociedades en liquidacién '
Caso 22—Comisién para la confesion ... cieninens

De los procuradores

Caso 23— procurador puede aceptar parcialmente el poder?-—
¢Puede ser obligado a intervenir, si rehlsa hacerlo? ...
Coso 24—La misma cuestién precedente, en relacién con el art. 514
Caso 25—Contraposicion -de intereses que impide al mandatario
figurar como tal .
Caso 20—La firma a ruego no es poder
Caso 27.—Procuracién ejercida a nombre de un difunto.— Cabe ra-
tificacion de los herederos?
Caso 28—Si el actor obra a nombre propio y al de otros, y luego
otra persona comparece a nombre del actor, se ha de entender
que representa a todos
Caso 29—Un endoso ilegal puede valer en juicio como poder legal?
Caso 30—La misma cuestion juridica, en un fallo anterior
Caso 3L—Otro caso sobre la misma cuestion del endoso irregu-
lar.—Confesién del endosante
Caso 32—Mujer procuradora.—Cabe ratificacién de losmactos de
un mandatario incapaz?
Caso 33—Ratificacion de los actos de un mandatario incapaz ....
Caso 34—Presentacién del poder por persona diversa del apoderado
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Caso 35—l a ratificacién es s6lo para lo pasado. E\ limite es la fe-
c aen que se firmé el escrito o la de su presentacion? . ee
Caso 36—Distincion entre falsa personeria e insuficiencia del poder
Caso 37—Consentimiento de la mujer casada, para la venta de sus
bienes raices, expresado en un poder ante juez parroquial
Cuso 38—Poder ante juez parroquial para venta de bienes raiccs
Caso 39_N§1 cabe apelam n de nlnguna prowdenma que aplique el
art
Coso «. -Clausula espeC|aI para transigir.-Determinacion de la
materia
Caso 41—No se necesita clausula especial para sustituir.
de esta facultad por el mandante ...
Caso 42—No se necesita clausula especial para desistir en un Inci-
dente.—Y para desistir de la apelacién en lo principal?
Caso 43—EI Procurador Municipal no puede desistir ......
Caso 44—E| apoderado del Procurador Municipal no puedo desmlr
sin autorizacion especial
Caso 45—E| Procurador Municipal no puede confesar
Coso 46—EIl Procurador Municipal puede ratificar lo hecho a su
nombre ...
Caso 47—E| Presidente del Concejo no puede absolver posiciones,
como tal
Caso 48—E| Presidente de la Republlca no puede absolver posi-
ciones, como tal
Caso 49—Facultades ¢ instrucciones
Caso 50—EI Defensor de ausentes no puede apelar
Caso 51.—Muerte del demandado mandante, antes de la citacion de
la demanda.—Ratificacion de los herederos
Coso 52—Poder especial, paro transigir, con especificacion del objeto
Coso 53—Dlsueltn una sociedad, puede subsistir el poder conferi-
do por ella para el pleito
Cnso 54—Revocacion del mandato y comparecencia personal del
mandante ...
Caso 55—Procurador comin antes de la contestacion ..
Coso 56.—Los representantes legales deben legitimar su personena7 *
Caso 57—F| curador de la herencia yacente puede representarla
en juicio
Caso 58—Antes de la aceptacion del poder no puede contarse con
el apoderado
Caso 59—Debe contarse en segunda y tercera instancia con el man-
datario que figuré en primera?,. Confesién del ex-mandatario
Caso 60.-—— Ln mujer que ha propuesto demanda de separacién de
bienes no puede desistir .
Caso GlL—Expirado el mandato antes del juicio, pueden ser valldas
las gestiones del apoderado, por la Ignorancia de ésto o por la
buena fe del tercero, conforme ni art. 2.160 del Cédigo Civil?
Caso 62—Un tinterillo no puede ser apoderado, ni puede revocarse
la sentencia que le declard tal
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Caso 02 bis.—Representacién ejercida a nombre de persona difun-
ta.—Cabe ratificacion de los herederos?

Peritos ¢ Interpretes

Coso 03—Quiénes tienen derecho de nombrar perito en los juicios
sucesorios? ...
Caso 04—No cabe rebeldla para el nombramiento de perito, si no
se ha fijado término ...
Caso 05— informe pericial o sus ampllamones deben pedirse en
el término de prueba
Caso 00—Efecto de la omisién del nombramiento de intérpretes
Caso 08—Nombramiento de intérpretes con sujecién o los reglas
presentas para los peritos
Gaso 09—Nulidad de un juicio ejecutivo, por basado en una letra
en idioma extrafio no traducido
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