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La presente edicion de
LECCIONES DE DERECHO
PRACTICO CIVIL Y PENAL,
obra del ilustre jurisconsulto
doctor don Victor RI. Peifia-
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por el Gobierno del Exento,
sefior Presidente de la Repu-
blica, doctor don Carlos A.
Arroyo del Rio, y, llevada a
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sefior Ministro de Educacién
Pablica, doctor don Abelardo
Montaivo, con )u debida au-
torizacién de la Universidad
Central, propietaria de los de-
rechos literarios de la obra
y esta nueva edicion se la de-
dica a la juventud universi-
taria del Ecuador.






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

CONSIDERANDO:

—Que el sefior doctor don Abelardo Montalvo Ministro de Edu-
cacion Publica y profesor de Procedimiento Civil, ha con-
tribuido a la publicacién de la obra “Lecciones de Derecho
Préctico Civil y Penal”, del doctor Victor M. Pefinherrera; y

29—Que dicha publicacién constituye un positivo beneficio para
los estudiantes de Derecho,

ACUERDAN:
19.—Dejar constancia de su agradecimiento por el apoyo prestado,

2*—Enviar una copia de este Acuerdo al doctor Abelardo Mon-
talvo; y

3*—Publicarlo anexo al Primer Tomo de la obra.
S
Dado en Quito, a 17 de Abril de 1943.
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PROLOGO

I aficion especial al estudio del Derecho Préctico, que

tan intimamente se relaciona con el ejercicio profe-
sional, inddjome el afio 1889, a figurar, recién recibido
de abogado, en el concurso de opositores a la catedra de
esa asignatura en la Universidad Central de esta Re-
publica; y, favorecido por el éxito, afiadiéseme a la in-
clinacion espontanea, el deber estricto e ineludible de
consagrar mi preferente atencion a dicho género de
estudios.

Comprendi desde entonces que la ensefianza del
Derecho Practico en la Universidad no podia limitarse
a la de los Cddigos respectivos, y que al conocimiento
de las leyes debia preceder el de los principios cientifi-
moos que les sirviesen de fundamento. Pero no contando
con libro alguno en que tales principios estuvieran con-
signados metédicamente y en una forma adaptable al
sistema de nuestra legislacion y al caracter especial de
nuestras instituciones, vime precisado a ir recogiendo
paulatinamente observaciones y apuntamientos, con el
fin principal de aliviar afio tras afio mi carga, y poder
-ofrecer a mis alumnos cada vez algo menos imperfecta
_y mejor ordenada la doctrina.



La legislacion civil sustantiva es un cierto modo-
cosmopolita. Basada directamente en los inmutables,
principios de la ley natural, poco .significan para ella,
las fronteras de los pueblos y la sucesién y vicisitudes
de los tiempos; y sus modificaciones y cambios se
operan lentamente, segin lo exigen la evolucion y el
progreso de las ideas. Por eso las inmortales leyes del
pueblo romano han sido, en gran parte, las de la huma-
nidad; y por esh, promulgado el Cédigo Napoledn
tuvieron Cddigo civil muchos pueblos de la raza latina..

Siguese de alli que las innumerables obras escritas,
ora para textos de ensefianza, ora como explicaciones--
o comentarios de la ley, forman un luminoso y com-
pleto cuerpo de doctrinas, perfectamente utilizable en
todas partes,- hasta para comprender mejor el sentido-
de las diferencias, mas o menos accidentales, que en

- cada pais se han introducido.

Cosa muy diversa pasa con las leyes adjetivas. Ya
por su relacién intima con las orgéanicas y, en general,
con las instituciones politicas; ya por la influencia es-
pecial que en ellas ejercen las costumbres y necesidades-
peculiares de cada pueblo y su grado de cultura y de-
sarrollo; ya por otras causas que seria largo puntuali-
zar, tienen en todas partes un sello bien marcado de
nacionalidad; y el Derecho Practico de un pais difiere
de tal manera del de los otros, que sin un estudio con-
cienzudo- y profundo, no es posible discernir en las
teorias y doctrinas extranjeras aquello que es aplicable
a nuestras instituciones de lo que no lo es.

Como la verdad es una, esta ciencia tiene, lo mismom
, <ue todas las ciencias, principios generales e inmutables ;-
pero en esto, como en todos los érdenes de la naturaleza
fisica y moral, se advierte el contraste de la unidad en
la la variedad. Derivadas de un mismo tronco, las ramas.



avanzan, por opuestos lados; y las aplicaciones de idén-
ticos principios, combinados en cada lugar y tiempo con
circunstancias especiales y distintas, dan lugar a con-
clusiones diversas y aun contrarias.

En ningln otro género de leyes se marca tanto el'
caracter de cada pueblo, su fisonomia moral, su idiosin-
crasia. Sin gran dificultad han podido los pueblos mo-
dernos tomar como base el Cddigo Napoleén, para su
legislacion civil sustantiva; mas qué hariamos nosotros
con el Cédigo de Procedimiento francés, ni qué podria
hacer con él cualquier otro pueblo distinto de la Fran-
cia?... De donde resulta que, mientras para los estudios:
de Derecho Civil encontramos muchas y monumentales
obras, que no parecen sino haberse escrito a proposito-
de nuestras necesidades y en prevision de cada una de-
las cuestiones o dificultades que se nos ofrecen; para
los infinitos problemas que diariamente se presentan
en el Derecho Practico, rara vez tenemos alguna que-
poder consultar provechosamente.

Los importantes trabajos de Carré, Boitard, Gar-
Isonnet, Bonfils, Bonnier, Boncenne, etc., destinados a
la explicacion del Derecho Practico francés; los muy
eruditos de Caravantes, Lopez Moreno, Reus, Manresa.
y otros expositores espafioles; de Blackstone y Stéphens,
de Mittermaiér y Mattirolo, etc-; pueden servirnos’para
divisar a lo lejos los inmensos horizontes de la cienciar
para plantearnos algunas de las dificultades que en tan
ardua y complicada materia se ofrecen; para sugerir-
nos ideas y conocimientos aislados, y darnos ocasion de
meditar mucho, a fin de investigar los principios gene-
rales en medio de las aplicaciones concretas. Pero sf
buscamos en cualquier biblioteca del mundo un libro que
T>ueda servirnos de texto para el estudio que necesita-



imos hacer del Derecho Préactico, de seguro no lo encon-
traremos.

Los elementos componentes de esa ciencia hallanse
mdiseminados en obras de diversos géneros; y s6lo una
larga y perseverante labor y un criterio bien ejercitado,
podrian recogerlos y utilizarlos en la forma que nos es

necesaria.

Explicase también esto por la observacion de que
el Derecho Practico, como ciencia, lleva de existir muy
poco tiempo. Los profesores franceses, especialmente
Doitard, y notables jurisconsultos espafioles como Lépez
Moreno, se lamentan de que hasta hace poco tiempo se
haya creido que esa ciencia estaba reducida al conoci-
miento de los formularios dictados por la rutina y del
mecanismo material de los expedientes. Y entre nos-
otros tan arraigada estaba esa tradicional preocupacion,
que hasta el Gltimo tercio del siglo pasado ni ensefianza
especial habia de Derecho Préctico en nuestra antigua
y famosa Universidad; y se consideraba suficiente para
que los alumnos obtuvieran el grado de Doctor, que pre-
sentasen certificado de haber concurrido durante cierto
tiempo al despacho de un abogado o a la oficina de un
Escribano.

La reaccion cientifica del Derecho Préctico es,
pues, contemporéanea nuestra; y todavia estd en lucha
con las antiguas practicas y corruptelas del empirismo,
eque lentamente van cediendo el paso a las doctrinas
ifilosoficas.

Las precedentes consideraciones explican bien el
retardo de esta publicacion, y las vacilaciones que para
hacerla he tenido, no obstante las benévolas insinuacio-
nes de mis amigos y las continuas exigencias de mis



alumnos, con quienes he contraido varias veces formales
compromisos; pues he estado siempre convencido de que
era una empresa audaz y muy superior a mis limitados
recursos intelectuales, la de ensayar la formacién de un
texto que contuviera lo que, de una manera hasta cierto
punto antitética, pudiéramos llamar la teoria del Derecho
Practico, o sea un tratado elemental en que se consigna-
sen, ordenada y metédicamente, los principios cientifi-
cos del Derecho Procesal, aplicados a nuestras institu-
ciones positivas. En ella he persistido, empero, aunque
sin esperanza de coronarla satisfactoriamente, al travez
de tantas dificultades, con el propdsito de suministrar-
a la juventud estudiosa siquiera sea un imperfecto esho-
zo 0 un acopio de materiales utilizables para los mas
amplios y provechosos estudios que ella pudiera hacer-
posteriormente, y que, por el momento, le eximiese de
los graves inconvenientes practicos de las lecciones ora-
les, en las que ni el profesor puede siempre ordenar
convenientemente las materias y tratarlas con la debida
claridad, si los alumnos hacer concepto cabal de las ideas-
del profesor, y retener cuanto él ha procurado trasmi-
tirles. (1)

A proposito de esto, dije a mis alumnos lo siguiente,,
al presentarles, hace algunos afios, el programa detalladom
que debia servirnos de norma para los estudios escolares:

“La experiencia de algunos afios de magisterio me
“ha convencido de que las lecciones orales no pueden dar
“resultado satisfactorio, si los alumnos no cuentan con
“algtn libro —un resumen siquiera o compendio— en

(1) Muchos de mis alumnos han escrito cuadernos de mis lecciones ora-
les, y éstos circulan en la RepUblica como obra mia, sin que yo los haya dic-
tado, ni haya podido siquiera conocerlos y revisarlos. Tul circunstancia ha
contribuido también a decidirme a la presente publicacion.



Wque se encuentren sistematicamente consignados los
#principios que sirven de fundamento a la doctrina. Y
#asi lo reconocen también y recomiendan aun los profe-
sores franceses, generalmente decididos por la ense-
flanza oral.

“Y como para el estudio que nosotros debemos ha-
“cer del Derecho Practico, no nos es posible encontrar
“libro alguno que llene esta necesidad, me he propuesto
“desde hace bastante tiempo, hacer para mis alumnos
“alguna publicacién de los apuntamientos recogidos para
“la ensefianza, y aun he contraido con ellos reiterados
"“compromisos, que diversos inconvenientes y dificulta-
“des_me han impedido cumplir.

“El texto puede, sin embargo, ser reemplazado, en
“cierto modo, por un programa detallado de la materia;
“el cual, por una parte, facilita el recuerdo de las leccio-
“nes orales; y, por otra, tiene la ventaja de poner a Tos
"jovenes en la necesidad de consagrarse a estudios y
“meditaciones propias, que forman mas sélidas y pro-
fundas convicciones, y de ejercitar la inteligencia y el
“habito de investigacion y de analisis, indispensable para
“todo el que se dedica a cualquier ciencia.”

Hoy me propongo la explanacién de ese programa,
meon las reformas que, ya en el fondo, ya s6lo en cuanto
a la forma, me han parecido conveniente. No es, por
tanto, mi principal propésito escribir comentarios de las
-disposiciones de nuestros Cédigos adjetivos. Es tan efi-
mera la duracion de ellas, quierara vez pasa un tetro sin.
que tengamos nueva edicion oficial, con multitud de re-
glas agregadas, suprimidas o cambiadas, y con diversa
numeracién de articulos. EI plan de mis estudios ha
sido diverso: he contraido mi atencién preferente a lo
eque es y debe ser fijo e invariable; a los principios ciem
mtificos que han de servir de base fundamental a las le-



yes; a las sintesis juridicas, sin las cuales no puede com-

prenderes el sistema de la legislacion, ni considerarse
ésta como un todo armonico.

Pero a la enunciacién y desarrollo de los princi-
pios generales, deben seguir la aplicacién de los mismos
a las disposiciones, ilustrado por aquellos principios.
Este tratado se dividira, por tanto, en dos partes, en
cada materia que, por su importancia, lo exija.: la prime-
ra, para la teoria del Derecho Préactico, o sea para la ex-
posicion sintética de los principios generales; la segun-
da, para el estudio analitico de las leyes positivas.

Tendra probablemente la. obra cinco tomos: los
cuatro para el Derecho Préctico Civil, y el quinto para
el Penal; pues en esta Gltima materia servirian, en gran
parte, los principios generales expuestos en los cuatro
tomos anteriores. A nadie que medite bien el asunto,
le parecera la obra demasiado extensa para texto, siendo
como es destinada, no a nifios de primera o segunda en-
sefianza, sino a jovenes de Jos dos Gltimos cursos de Ju-
risprudencia- No serd, por lo mismo, un libro de apren-
der de memoria, sino -una obra de facil consulta, que los
alumnos deberan leer anteriormente, para aclarar sus
ideas y conocer la doctrina juridica, frecuentemente ve-
lada o sobreentendida en los articulos de la ley.

Es, por otra parte, tan inmensa y complicada la
materia, que no sé como pudiera ser encerrada en mas
estrechos limites. EIl eminente jurisconsulto E. Garso-
nnet, Decano de la facultad y profesor de Derecho Prac-
tico en la Universidad de Paris, explic a sus alumnos,
en siete gruesos volimenes, el Derecho Practico fran-
cés; y si bien formd después un resumen o compendio en
un solo tomo (de escasa importancia, dicha sea la ver-
dad), declaré que no le habia sido posible este Gltimo
trabajo, sin haber escrito antes aquella primera obra.



Si el tiempo y las fuerzas me permiten, procuraré
hacer después un trabajo analogo, que sirva como de
indice o programa amplificado de toda materia.

La parte analitica del presente estudio, en forma
de concordancias y comentarios, comprendera la expli-
cacion del sentido de la ley, de sus aplicaciones y conse-
cuencias, y de sus relaciones con las otras que versen
sobre la misma materia; fijando de un modo especial la
atencion en las incoherencias que tan a menudo se no-
tan entre las leyes sustantivas y las adjetivas, y consti-
tuyen el defecto mas notable de nuestra legislacién. Pa-
ra facilitar este conocimiento, procuraré recurrir a los
antecedentes histéricos y a las fuentes de la ley, y aun
al paralelo con algunas extranjeras analogas, en cuan-
to parezca necesario y pueda caber dentro de los limites
de un curso elemental.

La Jurisprudencia consuetudinaria es, en los pue-
blos provectos, el auxiliar mas poderoso para la resolu-
cion de las cuestiones practicas; ora supliendo el silencio
de la ley; ora aclarando el sentido de ella. Sélo asi se
explica el que con Cédigos de pocos articulos, como los
de Francia, Alemania, Italia, etc., se despachen y resuel-
van sin mayor dificultad infinitas cuestiones no previs-
tas expresamente por el legislador; y que haya para ca-
da caso una norma segura a que los intérpretes y los in-
teresados puedan atenerse. Mas, en nacionalidades co-
mo la nuestra, que apenas cuenta un siglo de existencia,
y cuyas leyes son de ayer, aquel valioso recurso tiene
aln muy poca importancia.

Agrégase a esto que nuestra Gaceta Judicial no
lleva sino pocos afios de vida, y todavia funciona sin re-
gularidad y de una manera muy limitada. De donde se
sigue que la mayor parte de los fallos de los Tribunales



continden sepultados y confundidos en el osario de sus
archivos, y que con alguna frecuencia se noten entre
ellos incoherencias y aun contradicciones muy perjudi-
ciales para la unidad y armonia de la Jurisprudencia.
(-

Cuidaré, por tanto, de recomendar, en el estudio de
las disposiciones legales, los fallos que, con respecto a
ellas, se hayan pronunciado y me sean conocidos.

En cuanto a demostraciones y deducciones, no con-
viene que los alumnos encuentren todo en el texto. Debe-
éste dejarles campo para la meditacién y para ejercitar
su inteligencia en investigaciones propias. Las razones
obvias, los corolarios evidentes deben, pues, quedar a-
cargo Ce ellos.

De otro lado, nada hay mas dificil que sentar re-
glas generales en Jurisprudencia, dice el eminente Juris-
consulto Tqullier (1); y en el Derecho Practico hay cues-
tiones en extremo oscuras y complejas, a cerca de las
cuales no he podido llegar a una solucién satisfactoria.
Me limitaré entonces a plantearlas o a exponer mis opi-
niones como meramente probables o dudosas.

Aun respecto de todas las demas, desconfio mucho-
de estar favorecido por el acierto; y no tendré inconve-
niente alguno en cambiar de parecer, si para ello se me
presentan razones suficientes. Tan inmensa, tan pro-
funda es nuestra ciencia, que a cada paso que en ella
damos, las dudas crecen y la incertidumbre toma mayo-
res proporciones.

Seguro estoy, pues, de que habra en esta obra infi-
nidad de imperfecciones y defectos, y de que para los

() Tomo R —N\» 111. L.
Derecho Préactico.— Z



doctos carecerd ella de interés y novedad. En materias
juridicas, y generalmente en las morales, no es posible
inventar. “Las creaciones en jurisprudencia son hoy tan
dificiles y tan raras como las portentosas del inmortal
Rafael”, dijo justamente el sabio comentador ecuato-
riano Doctor Don Luis Felipe Borja, al dar a luz sus
monumentales Estudios sobre el Cédigo Civil Chileno.

Qué podria decir yo!.... Mas algin mérito hay
en procurar dar siquiera alguna originalidad a las ideas,
o mejorar en cualquier sentido la forma o el método de
la exposicién-

Debemos, por lo demas, colocamos de buen grado
a la sombra del colosal edificio de los siglos, al cual no
son muchos los que han podido contribuir con un grano
de arena.

I
Este trabajo esta, pues, dedicado a los jovenes

universitarios; y si para ellos resulta de alguna manera
provechoso, estaran satisfechos mis anhelos.

V. M. PENAHERRERA.



INSTALACION DEL CURSO

Al dar principio a nuestro curso, debemos comen-
ar por conocer a punto fijo el fin que nos proponemos y
los medios que hemos de emplear para conseguirlo.

No vamos a limitarnos al aprendizaje literal del
Cédigo de Enjuiciamientos. Para sdlo eso, por demas
estarian las clases universitarias, y bastaria muy poco
tiempo de individual trabajo y dedicacién; pero con un
estudio tal, no seriamos de mejor condicién que los ama-
nuenses de los juzgados y el vulgo de los leguleyos.

Nuestra labor serd mucho mas elevada y compleja.
Sin perjuicio de conocer el texto mismo de fa léy, procu-
raremos, en cuanto nos sea posible, investigar los prin-
cipios cientificos en que se funda, o sea su razén filosé-
fica; penetrarnos del espiritu de ella y de sus consecuen-
cias y aplicaciones, recurriendo, en caso necesario, a sus
antecedentes histéricos y a sus fuentes; y fijar de un.
modo especial nuestra atencién en las armonias o dis-
crepancias que se noten .entre las diversas leyes que
versen sobre las mismas o andlogas materias.

Con esta clase de estudios se forma el jurisconsulto.
Con ellos puede, como defensor o como juez, conocer el
verdadero sentido de-la ley y aplicarla rectamente; y



como legislador, juzganlde la bondad absoluta o relativa
de la misma, y procurar las convenientes reformas.

Ardua labor es la nuestra, e imposible de ser reali-
zada totalmente dentro de los estrechos limites de un
curso escolar. Pero nos bastara quedar algin tanto ini-
ciados en ella; conocer el camino que debemos continuar
mas tarde; en una palabra, aprender a estudiar, que es
el objeto inmediato y eminentemente provechoso de los
cursos universitarios.

Este estudio, en cierto modo tedrico del Derecho
Practico; este conocimiento que debemos procurar de la
ciencia del Derecho, en la cual y s6lo en la cual puede
encontrarse la solucién de los innumerables y variados
problemas que diariamente se presentan en el foro, es
evidentemente el mas dificil de todos los que se hacen en
la Universidad, por diversos motivos: (1)

Primero, porque la ciencia procesal es enteramente
moderna; pues hasta hace poco tiempo se creia aqui y
en todas partes que ella consistia Gnicamente en el cono-
cimiento de las férmulas curiales y del mecanismo mate-
rial de los expedientes.

Segundo, porque mientras en otros paises la juris-
prudencia consuetudinaria suple el silencio o los vacios
de la ley y sirve de norma en infinitos casos, entre nos-
otros no tiene ese caracter, y podemos decir que todavia
no existe.

Tercerp, porque lo que si tenemos todavia, por des-
gracia, son rutinas inveteradas, que oponen tenaz y
porfiada resistencia al imperio de los principios cienti-
ficos, y en muchos casos prevalecen sobre éstos.

Cuarto, por la suma escasez de libros de consulta
para la mayor parte de las cuestiones que eii esta mate-
ria se ofrecen, y la falta absoluta de alguno que pueda

(1) Véase lo dicho a este respecta en el Prélogo.



servir de texto o de base principal de los estudios rela-
tivos a ella. Entre nosotros, nada o casi nada se ha
escrito al respecto;.y las obras extranjeras, destinadas
a explicar el Derecho Practico del respectivo pais, en
muy pequefia parte pueden servir para el nuestro, por
cuanto, en éste punto, las legislaciones de los distintos
pueblos difieren entre si muy sustancialmente.

1 Quinto, porque, mientras en cada litigio se ventila
un solo problema de derecho sustantivo, es decir, una
sola cuestién de fondo, que se la puede meditar y consul-
tar sosegadamente, en cada tramite del juicio pueden
presentarse cuestiones de forma nuevas y embarazosas,
que confunden a veces y desorientan aun a los doctos,
en el intrincado camino que es necesario seguir para
ilegar al término deseado. En cada contienda judicial se
libra una batalla con estratagemas complicados y mil
lances imprevistos, que pueden poner en peligro y hacer
fracasar los mas seguros y evidentes derechos.

Siguese de todo lo dicho que en el Derecho Préctico
no es fécil sobresalir u ocupar un puesto notable, asi en
los cursos universitarios, como en el ejercicio profesional-
Entre tanto, la necesidad de distinguirse como buen es-
tudiante y luego como abogado, es ahora, no sélo una
noble aspiracion, muy conforme a la humana naturaleza,
sino una condicién de vitales consecuencias, desde el
punto de vista econémico; pues la general inclinacién de
la juventud estudiosa a la Jurisprudencia, ha hecho cre-
cer de modo exorbitante el nimero de los abogados, y
la competencia nos impone todo el rigor de sus leyes.
El que no aspire a ser un abogado distinguido; el que se
considere sin fuerzas o caracter para serlo, debe echar
por otro camino, a fin de no crearse un porvenir lleno de
dificultades y decepciones.

Por otra parte, el natural anhelo de bienestar, lla-
mado ahora la lucha por la existencia, se marca en la
época actual, mas que en todo otro tiempo, p6r una sed



insaciable de dinero. Respiramos una atmoésfera de mer-
cantilismo, en la cual los hombres amanecen y anochecen
dominados por esa Unica ansiedad, que, a mi ver, consti-
tuye ya una verdadera enfermedad de la especie humana.

Y esto agrava nuestra situacion. Con la profesién
aspiramos justamente a colocarnos en regular posicién
social; a gozar de las consideraciones y miramientos de
nuestros conciudadanos, y, en suma, a contar con recur-
sos para una decente, aunque modesta, subsistencia.
Mas ella, la profesion, no da, no puede dar honradamen-
te para llenar esa desapoderada y morbosa ambicién de
dinero.

Ante el desconsolador espectaculo que, por este
aspecto, nos ofrece el siglo en que vivimos, volvamos
nuestra vista a la antigua Roma: recordemos que el
mas respetable de nuestros libros, nuestra Biblia juridi-
ca, si cabe asi decirlo, el Digesto, llama a los abogados
Sacerdotes de la justicia (1). Y miremos con horror a
los mercaderes del templo; a los que no quieren ver en
nuestra elevada profesién sino una mercenaria industria
de pane lucrando, una vulgar granjeria, en la que se pue-
de sacrificar todo al interés pecuniario.

Permitidme que os hable con especial encareci-
miento sobre este punto; pues considero que las funcio-
nes del profesorado no estan limitadas a iniciar a los
alumnos en los secretos de la ciencia, sino que deben
propender al propio tiempo, y quizd de preferencia, a
formar o avigorar en ellos el caracter profesional.

Sabéis vosotros en lo que el caracter consiste. No es
una virtud; es la sintesis o resumen de muchas virtudes;
y para nadie méas indispensable que para los abogados,
a quienes ese augusto, al-par que dificil apostolado pro-1

(1) "Cujus mérito quis nos sacerdotes appellot; justitiam namqué cotirmu,
et boni et aequi notitiam profltcmur aequum ab iniquo separantes
Fragm. de Ulpiano.—Lib. L—TIL I.



feSionall, fes &omete a una vida de combate y de incesafi-
tes pruebas, contra todo género de sugestiones e influen-
cias peligrosas.

De fama mundial ha sido siempre la acendrada
"probidad del foro ecuatoriano; mas la corrupcién moral,
que va subiendo de nivel diariamente e invadiendo todas
das esferas sociales, tiende ya a penetrar también a ese
sagrado recinto, al saneta-sanctérum de nuestras insti-
tuciones y derechos de nuestras mejores glorias. Horas
de angustia y profundo desaliento me ha causado a ve-
ces, os confieso, esta amarga consideracion; pero re-
flexionando luego que el mal no estd aun arraigado, y
que, para luchar ventajosamente contra él, contamos con
vigorosos elementos sanos en el alto foro y en los tribu-
.nales y generalmente en el criterio plblico, he compren-
dido que lo que ante todo conviene es poner nuestras
miradas y cuidados en la generacién naciente, en la ju-
ventud universitaria, que se prepara a entrar préxima-
jmente en la vida profesional: en la juventud impoluta,
no contaminada aun de miserias y verglienzas, en la ju-
ventud estudiosa, en cuyo pecho alientan siempre nobles
ideales y generosos sentimientos.

Tal es, sefiores, como lo he manifestado siempre,
la razén principal que me obliga a continuar en la Uni-
versidad. No he abrigado jamas la pretensién de formar
abogados sabios: en primer lugar, porque yo mismo estoy
muy lejos de serlo; y en segundo, poique tengo la convic-
cién de que, para la Patria y la Humanidad, mas necesa-
rios son los buenos que los sabios.

Deseo, pues, cooperar a la formacién de abogados
honorables. Tal ha sido mi constante aspiracion; tales
mis fervientes votos, al permanecer, hace ya tantos afios,
en el profesorado; y para verlos realizados, cuento coh
la firme decision de los jévenes estudiosos, y con la efi-
caz colaboracién de mis compafieros de magisterio, que,
jtanto en esta Universidad, como en las otras de la Re-



plblica, estan indudablemente preocupados de punto
tan fundamental.

Las consideraciones que preceden atafien de moda
especial a los cursantes de Derecho Practico, que, em-
pefiados ya en las Gltimas labores de la vida escolar, no
pueden menos que dirigir sus miradas al porvenir que
ante sus 0jos tienen, a esa nueva vida en que, emancipa-
dos y.solos, tendran mafiana.que hacer frente a las com-
plicaciones y dificultades de aquella lucha de que hemos
hablado, de preocupaciones -més graves, de fatigas y
zozobras-

Huelga, por lo mismo, con respectd a ellos toda
indicacion o advertencia relativa a la disciplina escolar;
pues son los veteranos de la Universidad. Cuatro afios
de ejercitarse en ella, son mas que suficientes para co-
nocerla; bien asi como ese periodo de meditacion y es-
tudio basta para probar la vocacién a la carrera, al par
que la idoneidad para ejercerla con buen éxito.

Motus in fine velotior es una ley fisica; y lo es
-también jjn el mundo-moral; pues las energias, los es-
fuerzos se vigorizan y acrecientan' a medida que se
aproxima el fin apetecido. Este es el punzante acicate
de los jévenes universitarios en los Gltimos dias de la vi-
da escolar; y no han menester otro estimulo. Quiero, no
obstante, encareceros que consideréis el curso de Derecho
Préctico como el tiempo preciso de acumular elementos
para asegurar el éxito en la competencia profesional, y
haceros dignos de representar con ventaja a la genera-
cién que os precede, y entregar incélume a la futura el
legado de las honrosas tradiciones de nuestro foro. Con-
siderémoslo, en fin, como el noviciado en que han de ha-
cerse los Ultimos ensayos de esa prueba de vocacion, re-
templando el espiritu y preparandolo debidamente para
los solemnes votos, mediante los cuales el joven legista
{Uega a ser el ungido cuya sagrada investidura le obliga
a consagrar sus aptitudes y anhelos al noble culto de la



justicia y del derecho, en todas las esferas de su elevado
ministerio:

Por lo que a mi toca, mi empefio consistira en que
saquéis algun provecho de la cooperacién que estoy lla-
mado a daros. A este fin, cuidaré en mis conferencias
de la claridad y buen método, antes que de estudiadas
formas literarias, basta cierto punto incompatibles con
el lenguaje didactico. Mi proposito en el profesorado ha
sido siempre vaciar en el espiritu de mis alumnos mis
intimas convicciones, como el padre que se preocupa de
nutrir la inteligencia y formar el caracter de sus hijos.

El profesorado es una especie de paternidad moral,
y me permitiréis que os recomiende este simil de que
frecuentemente me he valido, porque él os dara la idea
cabal de los sentimientos que rae animan para con vos-
otros. Debemos, por lo mismo, estrechar los vinculos
que nos unen en esta como asociacion cientifica: el tra-
bajo, mucho més que de memoria, debera ser de medita-
cién y de amplia y libre discusion, dentro de los limites
de los miramientos que, como he dicho, es innecesario
recordaros.

A més de las lecciones ordinarias, a mas de la dis-
cusiones y el analisis, os pediré disertaciones escritas
sobre las principales tesis de nuestro'estudio; y a esas
labores doctrinales o especulativas, asociaremos algun
ejercicio practico de formacién o examen de procesos.
Haremos, en suma, cuanto nos sea posible para que pro-
curéis penetraros de esa dificil y complicada téctica, que
decide la suerte de las contiendas judiciales, y en la cual
estd compendiada la ardua ciencia del Derecho Practico.

Tal es nuestro programa.
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1—Divisién del Derecho en sustantivo y adjeti-
vo.—El orden, o sea el estado normal de 'las relaciones
juridicas, depende, como dice Savigny, de la conformi-
dad de los actos con las reglas legales respectivas. Mas
estas, destinadas, por su esencia misma, a regir seres
inteligentes y libres, pueden ser violadas por error de
la inteligencia o abuso de la libertad.

De alli que en el organismo social sean indispensa-
bles dos sistemas diversos de instituciones y leyes: el
vino para establecer las relaciones juridicas, determi-
nando los derechos jy obligaciones que, al realizarse



ciertas hechos, ligan a los individuas; el otro para dar a.
esas relaciones vida y eficacia, removiendo los obstacu-
los opuestos por los interesados al estado normal del
derecho. .

Las instituciones de la primera clase se llaman
sustantivas, las de la segunda adjetivas (1). Aquellas
dicen, por ejemplo, el comprador debe pagar el precio;
el vendedor, entregar la cosa y responder de la eviccién
y de los virios ocultos. Estas reglan la manera de ha-
cer efectivos esos preceptos, que, de otro modo, expues-
tos a los abusos de la libertad o a los errores de con-
cepto de los interesados, serian meros entes de razén
destituidos de utilidad practica.

La posibilidad de la violacion del orden juridico
es pues, la razén de ser del Derecho Adjetivo; y su ob-
jeto esencial, restablecer ese orden, turbado por la vio-
lacién, venciendo las resistencias suscitadas por los in-
dividuos.

En atencién a su objeto, el Derecho Adjetivo de-
nominase también Derecho Préctico. .

2—Instituciones que comprende el Derecho Adje-
tivo o Practico.— Veamos ahora cudles son las institu-
ciones 0 medios que han de llenar el objeto de este De-
recho 1

(1) “La analogia de estas denominaciones tomadas de la Gramatica, ca-
rece aqui de exetitud"—dice, con razén, Boncennc. "El procedimiento no tie-
ne por objeto calificar o modificar la ley civil; él hace mas, le da su utilidad
final, el movimiento y la accién. Es evidente que los principios generales del
lino y de la 6tra derivan de la misma fuente. Todo lo que anime la adminis-
tracion de justicia debo ser como la justicia misma: constans et perpetua
voluntas Jus suum euique trlbucndi”. T. I, pag. 21

Emplcanse, empero, generalmente en el lenguaje juridico estos términos,
adoptados por Bentham, porque las instituciones y leyes de la segunda clase
“suponen la existencia de las de la primera, y sin éstos no tendrian razén de ser

Algunos autores franceses llaman Derecho Dctcrminador a los primeras,
y Sanclonndor a las segundas.



Para obtener un efecto cualquiera, requiérense,
por una parte, una fuerza o poder capaz de producirlo,
Yy, por otra, un mecanismo que ponga en accién esa fuer-
za. Para mover una rueda o una piedra de molino, dice
graficamente Ortolan, se necesitan, primero, el agua o
el vapor, y, segundo, el aparato mecanico mediante el
cual pueda obrar' esa potencia.

Asi también, para producir el efecto que el Dere-
cho Adjetivo se propone, es menester una fuerza apro-
piada para declarar el derecho y hacerlo efectivo, vy,
ademads, una combinacién o mecanismo que regule a ac-
cion de aquella fuerza, y asegure su adecuado y eficaz
ejercicio.

Esa fuerza o poder, atribuida en el organismo so-
cial a la autoridad del juez, se llama Jurisdiccién; y esa
combinacién o mecanismo, Enjuiciamiento o Procedi-
miento .

La funcién de ese poder, o sea el conjunto de ope-
raciones por medio de las cuales la Autoridad Judicial
declara el derecho y lo hace efectivo, se denomina, en
el lenguaje juridico, administracién de justicia.

3—Definiciones.—De lo expuesto podemos deducir
que el derecho Adjetivo o Practico, considerado como
ciencia, es el conjunto arménico de principios que re-
glan la jurisdiccion y el procedimiento. O bien, descom-
poniendo algo més el objeto definido: el conjunto armoé-
nico de principios que deben observarse para qug la Au-
toridad Judicial aplique la ley y haga efectivos los de-
rechos de los individuos.

El Derecho Préctico positivo es el conjunto de
instituciones y reglas legales que, concernientes al ob-
jeto antedicho, se han adoptado en una legislacién.

Esté derecho no estd consignado en un solo Cédigo
o cuerpo de leyes. En nuestra legislacién lo tenemos
distribuido de la siguiente manera:



Lo relativo a la aplicacion de -la Ley Civil sustan-
tiva, en el Cddigo de Enjuiciamientos Civiles:

Lo concerniente a la aplicaciéon de la Ley Penal,
en el Cédigo de Enjuiciamientos en Materia Criminal:

En el Codigo de Policia lo tocante a la jurisdiccion
y al procedimiento establecidos para los diversos asun-
tos a que se extienden las atribuciones de las autorida-
des de esa clase:

En el Cédigo Militar, las reglas sobre la jurisdic-
cion y el procedimiento militares:

En la Ley Orgénica de Hacienda las que atafien a
dos asuntos fiscales.

Esta separaciéon no se ha hecho con la atencién
debida; por lo cual encontramos frecuentemente en un
Codigo reglas o disposiciones que debieran estar en
otro. W

Tenemos, ademas, disposiciones de caracter adje-
tivo y propias del Cddigo de Enjuiciamientos, en el C6-
digo Civil, en la Ley Orgéanica del Poder Judicial y en
varias otras leyes.

El Cédigo de Enjuiciamientos Civiles —materia de
nuestro actual estudio— es, por lo dicho, el cuerpo de
leyes que contiene las disposiciones concernientes a la
jurisdiccion y al procedimento civil.

Bonnier lo define en estos términos: “El conjunto
de reglas que deben observarse para hacer valer los de
rechos ante los tribunales." Tomo 1', pag. 327.

Pothier: “La forma en que debe intentarse la de-
manda en justicia, defenderla y comprobarla, sentenciar
y ejecutar lo juzgado.” Tomo X.—I.

Mourlon: “El conjunto de reglas que deben seguir-
se, sea para obtener justicia, sea para asegurar la con-
servacion de los derechos.” Pag. 2.

4.—Naturaleza de las leyes adjetivas.— Las leyes
adjetivais son, por su naturaleza o principalmente, de
forma; pues, presuponiendo la existencia del derecho,



propénense determinar la manera de hacerlo efectivo.
Tienen, sin embargo, algunas reglas o disposiciones de
fondo; ya porque, por la conexion intima entre dichas
leyes y las sustantivas, y por no estar bien marcados los
linderos que las separan en el derecho positivo, vienen
en ciertos casos a ser las unas parte integrante o com-
plementaria de las otros; ya porque, a veces las mismas
reglas y principios relativos a la jurisdiccion o al pro-
cedimiento, originan nuevos derechos o modifcan los es-
tablecdos por la ley sustantiva (1).

Las disposiciones sobre los efectos de la citacion
de la demanda, de la rebeldia del reo, del desistimiento
0 abandono, de la perencion, de la cosa juzgada; sobre
las excepciones admisibles en ciertos juicios, y varias
otras que oportunamente estudiaremos, no son de mera
forma, sino, principalmente, de fondo.

Sanciones.— Por regla general, la sancién corres-
pondiente a la omisién de los preceptos legales relativos
a la forma de los actos juridicos, es la nulidad de los
mismos actos; y asi, la violacién de las reglas de derecho
adjetivo trae ordinariamente por consecuencia la nuli-
dad del proceso o de las actuaciones judiciales en que ha
ocurrido.

Tiene también la sancién de las multas y las con-
denaciones a indemnizacién de perjuicios, que se impo-
nen en determinados casos a los funcionarios que come-
ten la violacién o a las partes que dan lugar a ella.

Ademas, cuando algunos derechos se originan de
las mismas leyes adjetivas, o su existencia o efectividadl

(1) “Hay dos especies de solemnidades judiciales: unas que pertenecen
s6lo a la sustanciacion; por lo cual los jurisconsultos las llaman ordinntorla
litis; otras que se refieren al derecho mismo, y cuya omisién neutraliza o
extingue la accion, dcscisoria litis”. Merlin. Eff. retre. Sec. 111, § Vil

Derecho Préctico.— 3



mdepende de la observancia de ciertas formas, la omisiéii
de éstas puede ocasionar la pérdida o caducidad de los
mmismos derechos. Asi, por no alegar en tiempo oportuno
das respectivas excepciones, se pierde a veces el derecho
protegido por ellas; por no interponerse un recurso,
surte efectos irrevocables una sentencia injusta; por mal
actuada la citacién de la demanda, puede no interrum-
pirse la prescripcion.

5—¢Pertenecen al derecho publico o al privado?—
Lo concerniente a la jurisdiccion pertenece al Derecho
Publico, dice Savigny, (1) y lo propio podemos decir del
Derecho adjetivo en general, en cuanto regla la accién
de uno de los Poderes del Estado, o la de los individuos
en relacion con el mismo Poder. Mas en el detalle de esas
reglas, tenemos muchas que atafien sélo al interés priva-
do de las partes litigantes, y pueden ser objeto de tran-
sacciones y renuncias, de acuerdo con el principio de le-
gislacion consignado en el Articulo 11 del Cédigo Civil,
que dice: “Podran renunciarse los derechos conferidos
por las leyes, con tal que s6lo miren al interés individual
del renunciante, y no esté prohibida la renuncia.” De don-
de se sigue que, si se trata de asuntos relacionados direc-
tamente con el orden publico o la moral, no cabe transac-
cién ni renuncia.

El Cédigo de Napoledn, siguiendo al Derecho Roma-
no, (2), consigna el mismo principio, en esta segunda
forma: "No se puede”, dice, “derogar por convenciones
particulares las leyes que interesen al orden publico o a
las buenas costumbres.” (Articulo 6"). En lo cual esta
implicita la regla correlativa de que pueden las partes
derogar o renunciar las leyes que atafien exclusivamen-
te al interés de ellas.

(1) Tomo IV.
(2) Jus publicum prlvatorum pactls mutari non potest. Dig. L. IL—
Tit. XIV.—L. 38.



Este es un principio juridico universalmente reco-
nocido; mas el concepto de orden publico, interés social,
>dc., es algin tanto vago; y en muchos casos se hace
dificil decidir si ciertas reglas legales pertenecen al un
género o al otro (3).

En la materia de la competencia, que, segin la
opinién general, pertenece al derecho publico por su re-
lacion intima con la organizacion judicial, las reglas es-
peciales sobré la competencia territorial son, en su mayor
parte, de interés privado, -y pueden ser modificadas o
renunciadas por los litigantes. Pueden éstos convenir en
<)ue se siga en el cantdn A un juicio que, segin la ley,
debiera plantearse en B; mas no hacer que el juez del
cantén'A ejerza jurisdiccién en B. En otros términos:
pueden trasladar el litigio al juez.

Pueden también las partes renunciar los recursos
legales; mas no alterar la jerarquia de las jurisdiccio-
nes, haciendo, por ejemplo, que el Tribunal Supremo
falle en primera o segunda instancia una cuestion, de la
mcual no podida conocer sino en la tercera. Pueden, asi-
mismo, suspender o prorrogar los términos perento-
rios (1), es decir, aquellos que, segin la ley, no pueden
suspenderse ni prorrogarse- Pueden convenir en ventilar
verbal y sumariamente un asunto que debiera tener sus-
lanciacion ordinaria (2); pero no pueden renunciar, en
general, el derecho de oponer excepciones o rendir prue-
bas; lo cual equivaldria a renunciar el derecho individual

<3> A prepésito de las divergencias que a este respecto se notan en las
~opiniones de los expositores .dice el eminente jurisconsulto Toullier: <T. I.—
N" 111) “Esta discusién da a conocer cuan esencial es no habituarse a con-
tentarse con palabras, y no dejar pasar ninguna sin penetrar el sentido. En
iin, ella muestra el escollo en que han caido los espiritus mas fuertes, los
autores més sabios, y cuan dificil es de dar regias generales en Jurispraden-
ecia> Omnis dcflnitlo in Jure civllc pcriculosa cst: parum cst cnim, ut non
esubreti possit. L. 202, if. de R. J.”

(1) Art. 370 del Cédigo de Enjuiciamientos.

(2) Art. 1035 -del Cédigo de Enjuiciamientos,



e inalienable de defensa .(3). Pueden subsanar, por sir
allanamiento, ciertas nulidades de los procesos, mas no-
otras, etc., etc.

En cada uno de estos diversos casos, hay que ob-
servar si la regla o tramite de que se trata atafie Gnica-
mente al interés de las partes, es. decir, si les concede
algun derecho o tiende a facilitarles el empleo de ciertos
medios de defensa, 0 a economizarles tiempo o gastos,
etc.; osi, por el contrario, se relaciona directamente con
la organizacion de los Poderes, con la moral o las buenas,
costumbres, o con la subsistencia misma de las institu-
ciones.

Aplicando estos principios generales, procuraremos
dar la resolucién correspondiente en cada materia o caso
particular, a medida que avancemos en nuestro curso.

6.—Limites temporales del imperio de las leyes
adjetivas.— El inperio ce las leyes adietivas €St lirri-
tado, coro d J€ todes las leyes humanas, por d tienpo,
Y por d es=da

Los limites temporales,, esto es, los dos extremos
en que principia y termina ese imperio, son la promul-
gacion y la derogacion. Los locales son los del territorio
al cual se extiende la autoridad de quien las leyes
emanan.

La limitacion temporal da lugar al fundamental
princiDio de la no retroactividad, que consiste en que las
leyes no puedan aplicarse a hechos anteriores a su pro-
mulgacion, ni destruir o alterar los derechos legitima-
mente adquiridos antes de ellas.

« *3) Es, por tanto, absolutamente nula esa renuncia; lo mismo que.la
de todas las leyes que le favorezcan en juicio o fuera de c!, y otras anélogas,
que ordinariamente hacen los deudores, quizd inconscientemente .siguiendo-
las rutinas adoptadas en los formularios mercantiles. Asi lo declara expresa-
mente el Cédigo Argentino en sus Arts. 10 y 21.



La limitacion local establece la regla de que las
“leyes no rigen ordinariamente mas alla del territorio
mdel Soberano que las ha expedido.

La no retroactividad se funda en la esencia misma
de la ley; pues si ésta es la norma o regla de conducta a
empe los individuos han de adaptar sus acciones, debe
necesariamente preceder a los hechos que a ella han de
.amoldarse; y tratar de sujetar un acto a reglas o normas
posteriores, seria tan absurdo en el orden moral, como
.suponer, en el metafisico, un efecto anterior a la causa.

Por otra parte, el orden social y las leyes tienen
por fin principal la proteccién y seguridad de los dere-
chos de los. asociados. Por consiguiente, una ley que
destruyera o alterase derechos legitimamente adquiri-
dos, seria contraria al fin esencial de la ley (1).

El principio de la no retroactividad, tan obvio e
inconcluso, ofrece, empero, en sus aplicaciones préacticas,
graves complicaciones y dificultades, que han preocupa-
do la atencién de los més sabios expositores. Todo dere-
cho tiene por causa dos elementos: la ley, que atribuye
m ciertos hechos determinados consecuencias juridicas,
y la realizacion de alguno de esos hechos, en cuya virtud
ese actlia aquella relacion, establecida, de modo abstracto
y general, por la ley (2). Ahora bien, las consecuencias

(1) “La retroactividad” dice Benjamin Constant, “es el mas grande aten-
uado que la ley puede cometer; es la destruccion del pacto social y la anula-
cion de las condiciones en virtud de las cuales la sociedad tiene el derecho
«de exigir la obediencia del individuo; porque le arrebata las garantias que
ella misma le asegura en cambio de esa obediencia, que es un sacrificio. La
retroactividad quita a la ley su caracter de tal, la ley que retrotrae no es
‘ley

(2) Nuestro Cédigo Civil sefiala cuatro fuentes de las obligaciones, en
tsu Art. 1427: los contratos, los cuasicontratos, los hechos ilicitosy la ley; y cita,
«como ejemplo de la Gltima, las obligaciones de los padres y los hijos de fa-
milia. Més aun en este caso concurren los dos elementos susodichos; pues
ipara que A deba alimentos a B, en calidad de padre, requiéranse, por una
(parte, la ley que instituya esa obligacion, y por otra, el hecho de la patemi-
=m=dod, que ponga a los dos individuos en el caso de la ley.



o efectos de esas dos causas, prodicense, unas veces,,
inmediata y otras, sucesivamente, 0 en un porvenir mas
0 menos lejano, y en combinacién con nuevos hechos, o
circunstancias; y si durante ese tiempo cambia la ley, de®
cuya aplicacion debian resultar dichos efectos, surge la
dificultad de saber a cuél de las dos leyes ha de sujetarse
d caso, y si existia ono, al promulgarse la nueva, un ver-
dadero derecho.adquirido, que ésta debiera respetar y
dejar subsistente.

Para resolver los arduos problemas que a este res-
pecto se presentan, la doctrina cientifica .hace varias
distinciones y establece los correspondientes principios,
que nuestro Cédigo Civil ha querido resumir en las
veinticinco reglas que en su Art- V destina dirimir los
conflictos entre una ley anterior y otra posterior.

Debiendo nosotros limitarnos a lo concerniente al’
Derecho adjetivo, estudiaremos esas reglas y principios™
en lo relativo a estos tres puntos: la jurisdiccién, el pro-
cedimiento y la prueba; la cual, siendo a la vez objeto"
de la ley sustantiva y de la adjetiva, requiere ser sepa-
radamente considerada.

Con respecto a la jurisdiccién, no tenemos regla:
expresa en la ley, y debemos regirnos por la doctrina
cientifica.

En cuanto al procedimiento, la regla 22 del Art. T
del Cédigo Civil dice, de acuerdo con la doctrina univer-
sal: “Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritua-
lidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde--
el momento en que deben comenzar a regir. Pero los-
términos que hubieren comenzado a correr y las actua-
ciones y diligencias que ya estuvieren comenzadas, se"
regiran por la ley que estuvo entonces vigente.”

Los conflictos sobre jurisdiccién o procedimiento*1
—de cuotidiana ocurrencia entre nosotros, por las fre-
cuentisimas reformas de las leyes adjetivas— no ofrecenr
dificultad, cuando el cambio de legislacién ocurre en eE



intervalo entre el nacimiento u origen de la accién y la
demanda; v. gr. si se ha hecho éxigible un crédito de
5 180 cuando los jueces parroquiales podian conocer sélo
hasta ciento sesenta, pero la demanda se propone cuan-
do rige ya la reforma que les permite conocer hasta
doscientos (1); o si se ha vencido el plazo de arrenda-
miento de una casa,’ cuando los asuntos de esa clase
debian ventilarse ordinaria o ejecutivamente, pero la
demanda se intenta bajo el imperio de.la ley que somete
dicha cuestién a juicio verbal sumario (1).

En todos los casos de este género, la ley posterior
prevalece sobre la anterior desde que empieza a regir.
La reforma legal se .refiere directamente, no a los dere-
chos de los individuos, sino la institucion misma; y la
instituciéon se cambia o modifca porque el legislador
estima que la nueva es mas apta para la buena adminis-
tracion de justicia; es decir, por consideraciones de or-
den publico e interés social, en contra de las cuales no
pueden tener los individuos ningln derecho adquirido.

El derecho.de éstos a dirigirse a determinada
autoridad judicial o a seguir ciertas formas de procedi-
miento, fundase directamente, no en los elementos cons-
titutivos de la accién que se trata de proponer, sino en
la ley misma que establece esa jurisdiccion y ese proce-
dimiento; y, en consecuencia, no puede subsistir,sino en
cuanto subsista la ley.

Si el cambio de jurisdiccion viene cuando estd ya
planteado el litigio, se hace una subdistincién: si es to-
tal, es decir, si se suprime una jurisdiccion y se la reem-
plaza con otra, las cuestiones pendientes- tienen que re-
girse por la nueva ley; pues nadie puede pretender que
s6lo paira su cuestion quede vigente una instituciéon ya
abolida, ni que se conserven para él funcionarios publi-*

, i) .Conflicto de jurisdiccVin, o que di6 lugpr la reforma de 1892
(1) Conflicto de procedimiento, que ocurrié con la reforma de 1886.



eos que, segln el nuevo régimen legal, ya no existen.
Asi, abolido por la legislatura de 1909 el fuero de co-
mercio, todos los litigios mercantiles pendientes pasaron
a los juzgados civiles.

Si no hay cambio total de la institucién; es decir,
si, subsiste ésta, se restringen o amplian las atribucio-
nes que de ella emanan, la cuestion es dudosa. El expo-
sitor ecuatoriano Dr. Luis Felipe Borja, que en esta di-
ficil materia del efecto retroactivo signe fielmente a
Savigny, cree que debe aplicarse la misma regla de que
prevalece la ley posterior; mas la doctrina general es la
de que el juez ante quien estaba radicada la causa, debe
seguir conociendo de ella, conforme al axioma del Di-
gesto: Ubi acceptu mest semel judicium, ibi et fimen
accipere debet. Ly. 30, Tit- 1", Lib. V.

Para justificar este principio, recurren algunos
autores al argumento de los derechos adquiridos o de los
hechos consumados. El que ha propuesto una demanda
ante el juez competente, dicen, tiene derecho adqui-
rido para esperar de ese juez la sentencia, y la ley nueva
no puede privarle de tal derecho.

Otros pretenden encontrar el fundamento del prin-
cipio en el cuasicontrato de la litiscontestacion, segin e{
cual las partes se obligan reciprocamente a someterse a
la decision del juez ante quien se ha trabado el litigio (1).

Otros, en fin, en los gastos y complicaciones que se
causarian a las partes, al obligarlas a trasladar a otro
juzgado los litigios pendientes (2).

. (1) Cuando llegue el caso, veremos que el tal cuasicontrato, fundado ea
el texto romano “sicut lii stlpulatlone contrahltur, Ita In Judielo contrahT.
(Dlg. 3, § n, Tit. I», Lib. XV), no tiene verdadera razéon de ser en el de-
recho moderno.

<5 Dalloz enuncia la doctrina en estos términos: “El juez conserva el
conocimiento del negocio que le estd sometido, no obstante cualquier cambio
que ocurra, sea en la condicién o domicilio de las partes, sea en las leyes
relativas a la competencia o a las formas de procedimiento: ubi acceptnm est



Estas consideraciones, que cominmente se alegan
-en favor del tradicional principio, no son, en v.erdad, de
mucho peso; y a propésito de ellas, pudo decir justamen-
te el ilustre comentador del Cédigo Chileno, arriba ci-¥

scmcl Judlclum, 1bi el fincm liaberc dcbct Un sistema contrario tendria en-
tre otros jneénvenlentes, el de hacer perder los gastos ya efectuados en la
tramitacion del juicio. Bien entendido, por supuesto, que esta regla no se
aplica al caso de que el Tribunal que conoce del asunto continte existiendo
y conserve otras atribuciones fuera de las que la nueva ley le arrebate”.
Comp. 55.

De acuerdo con esta doctrina, la Ley Orgénica de Chile dice en su Art.
193: "Radicado con arreglo a la ley el conocimiento de un negocio ante el
tribunal competente, no se altera esta competencia por causa sobreviniente”.
Y en el foro chileno se considera esta regla legal como un corolario del Art.
125 de la Constitucién, segin el cual, “ninguno puede ser juzgado por comi-
siones especiales, sino por el tribunal que le sefiale la ley, y que se halle
«establecido con anterioridad por ésta”.

De aqui deducen algunos jurisconsultos que el legislador no puede so-
meter a un tribunal el conocimiento de asuntos anteriores a la creacién de
éste, y que seria inconstitucional abolir del todo y en un momento dado los
tribunales existentes, y atribuir a otros nuevos y distintos los asuntos pen-
«dientes ante aquellos (Ballesteros, Tomo P pag. 114).

Lo cual aparece absolutamente contrario a los principios cientificos y al
pensamiento de la misma Constitucién chilena. En la nuestra hay una regla
analoga, la décima del Art. 26, que garantiza el derecho de no ser puesto
fuera de la proteccion de las leyes, ni distraido de sus jueces naturales, ni
penado conforme a leyes anteriores al hecho materia del juzgamiento, ni
juzgado por comisiones especi6les; mas nadie podria decir que, al abolir rf-
ccr.greso de 1009 los juzgados de comercio, privé a los comerciantes de sus
.jueces naturales; como tampoco cabria esa objecién contra la ley que, dero-
gando la institucion del jurado, sometiera todos los juicios criminales a los
jueces letrados.

Lo que prohibe la Constitucién es que para hechos ya realizados se es-
tablezcan jueces o tribunales ad hoc; pero de ninguna manera quiere coartar
la accion del legislador, en orden a las reformas o cambios de la organizacién
.judicial, ni Impedir que las reglas de derecho publico y de caracter general
eque a ese respecto se expidan, sean aplicables desde su promulgacion.

En esta importante materia de los limites temporales de las leyes adje-
tivos, pueden consultarse los siguientes autores: Merlin, Competencc § III;
Dalloz, Comp. N? 55; Duvergier (Anotaciones de Toullier) Tomo I, pég. 85;
Demolombe, Tomo I, N? 07; Bandry-Lacantincrio, Tomo I, pag. 176; Garsonnet.
Tomo |, pag. 634, Tomo 11, pag. 11 a 14; Aubry et Rau, Tomo I, pigs. 58 y sgts;
iBcnnier (Proced.) N? 12; Id: Pruebas, Tomo Il, N? 920; Savigny, Tomo VI
«octavo de la edicion francesa) § CCCXLIV y siguientes; Ballesteros, Tomo
J, pag. 14, Tomo H, pag. 148; Borja, Tomo I, pdg. 102; y muchos otros.



tado: “Si bien debe acatarse el parecer de jurisconsul-
tos como Merlin, Duvergier, Baudry-Lacantinerie, no
lo aceptamos en este punto; porque, lo repetiremos
siempre, la verdad y los principios son méas respetables
que la opinién de los hombres, por distinguidos y emi-
nentes que sean.”

A esas consideraciones, empero, pueden' agregarse-
otras, deducidas de la misma organizacién judicial y de
la naturaleza del juicio. Si, en el caso del ejemplo arriba
propuesto, el Alcalde Municipal, que ha estado conocien-
do de una demanda de ciento ochenta sucres, debiera
remitir la causa al juez parroquial, en virtud de la re-
forma que eleva a doscientos sucres el limite de la me-
nor cuantia, resultaria que en la segunda instancia de-
esa causa volveria a conocer el mismo Alcalde que la ha-
bia tramitado en primera; siendo asi que la revision de-
be referirse, no sélo a la sentencia, sino a todo el proceso,
a la forma y al fondo; y ella supone, por su naturaleza,,
la intervencién de un juez de superior jerarquia.

Y si la reforma viniese en el momento de estar da-
da la sentencia por el Alcalde Municipal, ;cémo podria
enviarse la causa al juez parroquial para que concedie-
ra la apelacién?... (/Y para ante quién podria este juez
concederla? ¢Para ante el mismo Alcalde, que ya fallé»
en primera instancia, o para ante la Corte, que no es el'
inmediato superior del juez parroquial, ni puede cono-
cer de asuntos de menor cuantia?...

Por otra parte, el hecho mismo de que el juicio co-
mience ante un juez y continle ante otro, de distinta-
.calidad y grado, es completamente anémalo, y contrario-
a la unidad del juicio y a la armonia que debe haber em
las funciones judiciales.

Estos motivos de orden publico, més bien que los
arriba expuestos, nos han inclinado a seguir la doctrina,
fundada en el exioma romano y casi unanimemente ad-



mitida por los expositores y por la jurisprudencia de los-
tribunales.

Con respecto al procedimiento, la ley posterior
prevalece sobre la anterior, aun tratdndose de litigios-
pendientes. El procedimiento consta de una serie de
actos hasta cierto punto divisibles; de tal manera que,,
dada la nueva ley, los anteriores se rigen por la antigua,
y los posteriores por la nueva, sin que, por lo mismo, se-
hiera o menoscabe ningin derecho adquirido.

Este principio, unanimemente seguido en la juris-
prudencia y la doctrina, estd de acuerdo con la regla 22:
de nuestro Cédigo Civil; la cual hace, como ya lo obser-
vamos, una razonable excepcion, declarando que los tér-
minos que hubieren empezado a correr, y las actuacio-
nes y diligencias que ya estuvieren comenzadas, se'
regiran por la ley anterior.

Dicha excepcién, empero, resulta insuficiente,,
cuando los trdmites establecidos por la nueva ley mu
guardan relacién o armonia con los antiguos. Aplicada,,
en estos casos, a los litigios pendientes, -la ley posterior,
queda convertido el juicio, como dice Meyer, en un agre-
gado incoherente de actos que no tienen entre si ningu-
na conexidad.

La ley reformatoria de 1911 nos presenta actual-
mente ejemplos de esta clase, sometiendo a juicio verbal'
sumario muchas cuestiones que antes se ventilaban
ordinariamente.

El Cédigo de Procedimiento francés dispone en sul
Art. 1041 que los litigios pendientes a la fecha de su.
promulgaciéon continten conforme a la ley anterior-
Cosa analoga se dispuso en. el Gltimo Cdédigo de Enjui-
ciamientos espafiol; y és muy conveniente que el Poder-
Legislativo tenga en cuenta esta observacion, siempre-
que trate de reformas sustanciales, que puedan ocasio-
nar esas incoherericias o complicaciones en los procesos;
y aumento de gastos para los litigantes.



Los principios relativas a la no retr'oactividad de
Jas leyes no son de Derecho Constitucional: no constan
ni deben constar en la Carta Fundamental (1); y por lo
mismo, queda al buen criterio del legislador aplicarlos
een tal o cual extension, segun la naturaleza y las cir-
.cunstancias'del caso, como advierten los expositores (1).

Tanto més sustancial es esta consideracion, cuanto,
momo ya lo observamos, nuestros Codigos adjetivos con-
tienen muchas disposiciones que, en realidad de verdad,
no son.de mera tramite, ordinatoria litis, sino de fondo,
mlecisoria litis; y a veces, no es muy facil hacer la corres-
pondiente distincién, o no se preocupan de ella los jue-
ces ni los mismos interesados (2). Aplicar rigurosamen-
te en tales casos la regla 22 del Art. T del Cédigo Civil,
seria manifiestamente contrario a la justicia, a los prin-
cipios juridicos y al espiritu de la misma regla.

Nada mas natural y correcto, por tanto, que el le-
gislador, al expedir la reforma, determine expresamen-
te, siempre que puedan ocurrir dudas o dificultades, si
se la ha de aplicar o no a las causas pendientes.

Conflictos sobre prueba.—Con respecto a la prue-
ba, la doctrina cientifica hace una distincién, adoptada
mtambién por nuestro Cédigo en la regla 21 del Ar. V.
mQE pruebas son admisibles, se considera cuestién de
fondo, y se rige por la ley del tiempo del acto en que se
-funda la accion. La manera de rendirlas, o sea el tra-
mite que ha de seguirse para emplearlas en juicio, es2

(1) En algunas Constituciones extranjeras, como la de México (Art. 14)
ai estdn consignados expresamente.

(1) Garsonnet, Tomo Il, p4g. 11; Ballesteros, Tomo I, pag. 114.

(2) "Hay cosas que, si bien a primera vista conciernen a la forma de
las acciones, y, por consecuencia parecen estar sujetas a la ley vigente cuan-
do la accién se deduce, en verdad pertenecen al derecho mismo,-y no depen-
den sino do la ley vigente al tiempo en que se ejecuté el hecho en que la.



‘cuestion de forma, y se sujeta a la ley del tiempo del
litigio.

.Nuestro Cédigo enuncia la regla en estos términos:.
“Los actos y contratos validamente celebrados bajo el
Imperio de una ley, podran probarse bajo el imperio de-
otra, por los medios que aquélla establecia para justifi-
carlos; pero la forma en que debe rendirse la prueba,,
estar4 sujeta a la ley vigente al tiempo en que se
rindiere.”

Al tiempo del acto, las partes preveen la posible ne-
cesidad de comprobarlo mw»s tarde en juicio, y aseguran,
los medios adecuados para esa comprobacion. Tienen
desde entonces derecho adquirido para que dichos me-
dios puedan serles Utiles y eficaces en todo tiempo. Per-
mite, por ejemplo, nuestro actual Cédigo de Comercio
probar por testigos las obligaciones o liberaciones mer-
cantiles, sea cual fuere la cuantia, aunque no haya prin-
cipio de prueba por escrito; y si, confiadas en esta ley,
hacen dos personas un contrato o un pago de mil sucres,,
en presencia de testigos; un ley posterior, que aplicara
a lo mercantil la restriccién establecida por el Cédigo
Civil, no podria privarles del derecho de probar por tes-
tigos aquel acto.

La prueba, en estos casos, aunque distinta del acto’
mismo, tiene fntima conexion con él; y las leyes que la
rigen pueden reputarse incorporadas en el contrato, co-
mo las que se refieren a la forma y los efectos del mis-
mo, al tenor de la regla 20 del tantas veces citado Art. T'
del Cédigo Civil.

Creemos, empero, que debe hacerse una distincion.
Los hechos de los cuales se derivan los derechos son de
dos clases: unos tienen por fin principal y directo crear,
modificar o extinguir relaciones de derecho, como los
contratos, las donaciones, los pagos, las prérrogas de
plazo, etc-; otros, si bien dan lugar a relaciones de dere-



mho, no se efectian con ese fin esencial, como los delitos
y cuasidelitos.

Los primeros se denominan en la doctrina juridi-
cos; los segundos, materiales.

Previa esta distincion, decimos que el mencionado
principio, concerniente a la idoneidad o admsibilidad (1)
«dé la prueba, se aplica a los primeros hechos, mas no a los
segundos; por la propia razén en que él se funda.

Cometido un robo u otra infraccién, cuando regia
entre nosotros la ley que no permitia condenar por pre-
sunciones, pero, seguido el juicio cuando se expidié ya
,1a reforma que eliminé aquella prohibicién, ;qué dere-
cho adquirido podria alegar el reo para que no se apli-
case en su caso la nueva ley?...

El homicidio, las heridas y todas las infracciones
que dejan sefiales, no pueden probarse ahora, segln
nuestro Caédigo, sino por el reconocimiento judicial de
las sefiales. Si esta ley se cambia y se declaran admisi-
bles otras pruebas que acrediten plenamente el hecho,
'¢podré algiin acusado alegar derecho adquirido para
que no se admitan como prueba de su infraccién otros
medios que los reconocidos por la antigua ley?...

En los hechos materiales, no existe esa conexidad
intima entra el hecho mismo y la prueba: esta coincide
ton aquél, de un modo accidental, independientemente
y aun contra la voluntad del agente; y las leyes que es-
tablecen reformas para el mejor modo de esclarecer la
verdad y hacer préctica la justicia, prevalecen sobre las
anteriores, sin que derecho alguno pueda alegarse en
contrario, ora sea civil, ora penal el proceso en que so-
bre tales hechos se controvierta.l

(1) Este vocablo, generalmente usado en el lenjuaje juridico, no consta
en el Diccionario de la Academia; pero puede pasar como un neologismo de
-.correcta formacion gramatical.



Esta observacion nuestra est conforme con el es-
piritu de la regla del Cédigo Civil, arriba transcrita, que
se concreta a los acitos y contratos validamente celebra-
dos bajo el imperio de una ley y controvertidos bajo el
de otra. Los delitos o cuasidelitos, los despojos, los he-
chos meramente posesorios, como el de cultivar un cam-
po o hacer una cosecha, etc., no son .actos celebrados ni
menos validamente celebrados (1).

Resumen.—Resumamos la doctrina sobre los limi-
tes temporales del imperio de las leyes adjetivas.

Con respecto a la jurisdiccion, no tenemos regla
expresa en la ley; y Jos principios juridicos, unanime-
mente aceptados, ensefian que, si el cambio de la legisla-
cion ocurre entre el nacimiento de la accién y'la deman-
da, prevalece la ley posterior.

Si el cambio tieife lugar después de planteado el
juicio, se distingue: si queda abolida la judicatura, pasa
el proceso a la que, segin la nueva ley, deba reempla-
zarla; mas si subsiste, y sélo se restringen sus atribu-
ciones, sigue conociendo de jas cuestiones pendientes,
segln el axioma romano ubi acceptum est semel judi-
ciuni, ibi et fincin accipere debet

En cuanto al procedimiento, tenemos regla expresa,
perfectamente conforme con los principios cientificos,
la del Art. 77 del Cédigo Civil, segln la cual la nueva
ley prevalece desde que empieza a regir, y se aplica aun
a Jas causas pendientes; sin perjuicio de quedar subsis-
tentes los tramites o actuaciones que tuvieron lugar se-
gun la ley anterior, y debiendo regirse por ésta los tér-
minos y diligencias que estuvieren ya comenzados.

La admisibilidad de la prueba de los actos juridi-
cos se rige por la ley bajo cuyo imperio tuvieron lugarl

(1) Celebrar es, segn la Academia, hacer solemnemente y con los re-
quisitos necesarios alguna funcién o contrato.



dichos actos; la forma o manera de rendir la prueba,,
por la vigente al tiempo de producirla.

El legislador puede modificar las reglas preceden-
tes, en vista deJa naturaleza de la reforma y de las com-
plicaciones o dificultades que puedan sobrevenir; y en
muchos casos es de suma importancia una declaracion,
expresa al respecto.

7—Limites locales.—Los limites locales del impe-
rio de las leyes se determinan por Jas reglas y principios
del Derecho Internacional' Privado, que es materia de
otro curso en nuestra Universidad; por lo cual no ha-
remos ahora sino algunas observaciones generales, con-
cretadas principalmente a notar la analogia de dichos:
principios y reglas con los que se refieran a los limites
temporales.

El conflicto sobre los limites temporales proviene
de que, realizados ciertos hechos bajo el imperio de una
ley, llega, a veces, a discutirse sobre ellos o sobre sus
consecuencias juridicas cuando, cambiada ya la legisla-
,cion, se hace necesario investigar si debe aplicarse la
ley anterior o la posterior. El conflicto sobre los limi-
tes locales resulta cuando, .realizados los hechos en una
jNacién, se discute sobre ellos o sobre sus consecuencias
juridicas en otra, regida por distintas leyes.

A proposito de los primeros conflictos, tuvimos en
cuenta el principio fundamental de que las leyes no te-
nian efecto retroactivo, en el sentido de que no podian
destruir ni alterar los derechos legitimamente adquiri-
dos bajo el imperio de leyes anteriores. Ahora, con res-
pecto a los segundos, diremos también que, segin los
principios de justicia internacional, los derechos legiti-
mamente adquiridos en una Nacién, no pueden menos
que ser respetados y protegidos en cualquiera otra.

Concretandonos a la materia del Derecho adjetivo,
'que es la que nos concierne, decimos que, por fundarse



las reformas legales sobra jurisdiccién o procedimiento
en consideraciones de orden publico a interés social, las
leyes vigentes al tiempo 'del litigio prevalecen sobre las
'que regian cuando tuvo lugar el hecho que di6 origen a
la accién, sin que haya en las partas interesadas ningdn
verdadero derecho para que se observen respecto de
ellas las leyes mollificadas o derogadas. De la misma
manera, y por la misma razén de pertenecer al orden
I>Ublico, las leyes de jurisdiccién y procedimiento del
pais en que se sigue .l litigio, prevalecen sobre las es-
tablecidas en el que acaeci6 el hecho motivador de
la-controversia.

A este respecto, el principio de Derecho Interna-
cional Privado locus regit acturn es perfectamente equi-
valente al tempus regit actum, que decide los conflictos
sobre los limites temporales. El juez no puede, pues,
en ningun caso emplear formas de prccedimiento.no
tstEblee;dss jer lia 'ey racional; asi como no puede
observar formas o trdmites ya derogados por la misma.

Por consiguiente, si se ha celebrado el contrato o
realizado el hecho en un pais en que estan sometidos al
juiado eses asuntes civiles, y la controversia se traba
en otro, que no reconoce tal institucién o la aplica sélo
a los asuntos criminales, de ninguna manera podran los
interesados alegar Ja ley extranjera para que su cues-
tién sea juzgada por el jurado.

Del mismo modo, para determinar la cuantia de un
juicio, y en general, para teda cuestién de procedimien-
to o jurisdiccién, el juez ha de atenerse a su propia ley;
puesto que, por regla general, en asuntos de orden
pUblico, no pueden aplicarse leyes extranjeras-

Si, conforme a la. ley del lugar del contrato, el
deudor no puede ser demandado sino en donde debe
mumplir la obligacién; promovido el juicio en el Ecua-

Derecho Préctico.— 4



dor, podria plantearse también la demanda en el domi-
cilio del deudor.,

Si, conforme a la ley del pais del contrato, el deu-

dor puede ser demandado en donde se le encuentre; no
podria proponerse en el Ecuador .la demanda, sino ante
el juez del domicilio del deudor, con arreglo a las leyes
ecuatorianas.
v Otra cosa seria si hubiese estipulacién especial
que sometiera al deudor al juez de su mera residencia;
pues, no siendo tal estipulacién contraria al derecho pa-
blico ecuatoriano, se la deberia respetar y cumplir, con
arreglo a los principios generales de Derecho Interna-
cional Privado, relativos a las obligaciones convencio-
nales. ,
Hay Codigos extranjeros que someten forzosamen-
te al juicio de arbitros cierta dase de cuestiones civiles
0 mercantiles. Realizado el acto o pontrato bajo el im-
perio de esas leyes, no seria obligatorio en el Ecuador
el nombraminto de arbitros; pero si la obligacién de las
partes proviniese de una estipulacién, esta tendria que
respetarse y hacerse efectiva.

Con respecto a la prueba de los actos juridicos,
tememos la misma distincion que se hace al tratar de
los limites temporales. La cuestion de qué pruebas pue-
den empieariie 0.son admisibles, es da fondo —decisoria
litis— y se.rige por la ley del lugar en que se realiz6
el acto; la concerniente ala manera de rendirlas en jui-
cio, de forma —ordinatoria litis— y se sujeta a la ley
del lugar- en donde ,se sigue el juicio.

Asi, podra probarse por testigos, en Francia o en
‘el Ecuador, un contrato civil de mutuo ipor mil sucres,
otorgado en Inglaterra; por cuanto las leyes de este
pais no establecen la restriccion a que, por las francesas
y ia nuestra, .como por casi todas las modernas, esta
jsujeta aquella prueba.



“Las formas exteriores”, dice Weiss, “empleadas
en un acto juridico tienen por objeto proteger a los que
en él intervienen, contra todo fraude o toda imposicién.
Y esas formas varfan con la situacion moral del Estado
y el caracter de sus habitantes. Ciertas medidas de pre-
caucién o desconfianza, absolutamente indispensables
en un flugar, estarian por deméas en otro. Sélo a la ley
territorial incumbe, pues, apreciar qué garantias o pre-
cauciones deben emplearse en un acto para .que éste se
repute cierto.”

Casi en los mismos términos explica Merlin el fun-
damento de esta .regla. (Rep. V, Prueba, sec. II, 8 Ill,
Art. 1", N” 3). Id. Bonnier (T- Il, pag. 463).

Nuestro Cdédigo Civil establece, empero, una res-
triccién, con respecto a la prueba instrumental; pues
en su Art. 17 dice: “En les casos en que las leyes ecua-
torianas exigieren instrumentos plblicos 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 otor-
gadas.”

“Disposicién acertadisima” —dice el comentador
del Cédigo Chileno— “pues son de Derecho Publico las
disposiciones que determinan las solemnidades de los
contratos, y 'que los tienen por no celebrados mientras
éstas no se hubieren observarlo” (1).

4.—Hay diferencia entre nacionales y extranjeros,
en cuanto a las leyes adjetivas?— Desde las Doce Tablas
de la antigua Romla, que casi confundian al extranjero
con el enemigo y le declaraban guerra perpetua (1), has-1

(1) Luis Felipe Borja. T. I, pag. 351.

(1) “Adversus hostem aelerna auctoritns™ (L. I., Tabla II1).—"Peregrini
antea diclus hostis™ (Cicerén, De Oiflciis, Tomo I, Cap. XII, refiriéndose a esas
leyes)—“En la lengua latina primitiva hostis significaba enemigo y extranje-
ro" (Savigny, T. I, pag. 294, nota b).



la el Codigo Chileno que, elevandose sobre los mezquinos

célculos del egoismo, adopt6, el primero, aun antes que el

Cadigo Italiano, el sabio y fecundo principio de la igual-

dad entre nacionales y extranjeros en cuanto a los dere-

chos civi'es, lamas completa variedad y discrepancia se

ha notado a este respecto en las legislaciones de los di-
mversos tiempos y lugares-

Cuando creci6 en Boma el nimero de los extranje-
ros, se hizo indispensable reconocerles ciertos derechos;
y, aumentados considerablemente el dominio territorial
y las relaciones de ese gran pueblo, las leyes establecie-
ron dos clases de personas, los cives (ciudadanos), y los
peregrini (extranjeros). Los primeros gozaban de los de-
rechos civiles derivados del conniibium y el commer-
cium (2); los segundos del jus gentium; y como esa dis-
tincion en el Derecho sustantivo hacia necesario estable-
cer también distintas jurisdicciones, ss instituy6 el pre-
tor peregrini, para el conocimiento de los asuntos de los
extranjeros, que debian decidirse con arreglo al jus gen-
lium.

Las legislaciones de los paises en que se dividio el
Imperio Romano conservaron, €on mas o0 manos exten-
sion, esas distinciones basadas en el principio de que el
derecho civil era para los ciudadanos (de donde deriva
su nombra), y no para los extranjeros. Y en el régimen
feudal tuvieron origen varias instituciones vejatorias y
hostiles a éstos, como la del derecho de alblnagio (1), que
les privaba de la facultad de testar y de heredar, y adji>
dieaba al Fisco los bienes que ellos dejaban al morir.

La misma Francia, que proclamé los derechos del
hombre y se irgui6 altiva contra todas las ideas del pasa-1

<2) Sobre el senlido y lo amplia comprensién de estas voces técnicas,
véase lo dicho por Savigny, T.il, § LXIV (edicién cspnfiola, T. I, pag. 237).

(1) La Academia no ha querido todavia admitir este vocablo conque
Bello y otros autores traducen el aubalnc francés.



do, no pudo sustraeria por completo de las preocupacio-
nes de la época; y si bien la Asamblea Constituyente abo-
lié aquella absurda institucién del albinagio, el Cédigo
Civil la resucitd en gran paute, y conserva hasta ahora
odiosas distinciones entre nacionales y extranjeros.

Su regla fundamental, consignada en el Art. 11, es
la de que los extranjeros gozan en Francia de los mismos
derechos que, por tratados, se conceden en su Nacién a
los franceses; y con respecto a la jurisdiccion y al proce-
dimiento —objeto especial de nuestro estudio— tenemos
en el mismo Codigo disposiciones como estas:

“Art. 14—El extranjero, aunque no resida en Fran-
cia, podré ser citado ante los tribunales franceses para la
ejecucion de las obligaciones que hubiere contraido en
Francia en favor de un francés; y podra ser trasladado
a los tribunales franceses por las obligaciones por él con-
traidas en pais extranjero en favor de un francés.”

“Art. 16—En toda materia, aun en las de comercio,
el extranjero que fuere demandante, estara obligado a
dar caucién por el pago de las costas e indemnizacién de
los intereses resultantes del proceso, a menos que posea
en Francia inmuebles de un valor suficiente para asegu-
rar-ese pago.”

Y en el Cadigo de Procedimiento, la siguiente;

“Art. 166.—Todo extranjero, demandante principal
o interventor (2), sera obligado, si el demandado lo exi-
giere, antes de toda excepcion, a rendir- caucién de pagar
las costas y los dafios y perjuioios a los cuales pudiere ser
condenado.”

Lo dispuesto en e IArt. 14 del primero de los Cédi-
gos citados ataca el principio actor sequitur forum rei,
umversalmente reconocido; y se funda en un espiritu de

%) Tercerista dirfamos, en nuestro lenguaje legal (aunque tampoco lo
consiente la Academia); pero, la equivalencia a Intervenanl no es muy exacta,
como veremos en su lugar.



desconfianza de las legislaciones y tribunales extranje-
ros: desconfianza que, si podia ser explicable hasta los
principios del siglo pasado, en el estado presente del De-
recho Inemacional no tiene ya ninguna razén de ser, co-
mo lo reconoce el profesor Bonfils (pg. 156), quien agre-
ga que en el nuevo proyecto de Cédigo de Procedimiento
se elimina ya esa odiosa diferencia entre nacionales y
extranjeros, contraria, no sélo al Derecho de Gentes ac-
tual, sino a la mayor paite de las leyes europeas (y aun
a laantigua jurisprudencia francesa, al 'decir de Garson-
net—T. 1", pg. 725).

La caucién de que tratan el Alt. 16 del mismo Caédi-
go y el 166 del de Procedimiento, es un vestigio de la
antigua judicatum solvi, que en el derecho romano vy el
germanico se exigia al deudor, de pagar lo que se le or-
denase por la sentencia, y de estar a los resultados del
juicio.

En el derecho espafiol se la llamaba también fianza
de la haz; y varios Coédigos modernos la han admitido
en sus instituciones; entre ellos el ddl Perd (1), que sir-
vi6 en gran paite de modelo al ecuatoriano.

Otros, como el espafiol actual (2), establecen la cau-
cién o arraigo (3), solo para el caso de reciprocidad,
que es el criterio mas generalmente seguido en el Dere-
cho Internacional.

Los expositores franceses defienden la doctrina de
su Cadigo, diciendo que, lejos de establecer una desigual-3

(1) 1Art. 153—FI extranjero, cuando es transelnte o no tiene bienes co-
nocidos, puede ser obligado a dar fianza de resultas en el juicio en que fue-
re actor". !

(2) Art. 534. Si el demandado fuere extranjero, serd también excep-
cion dilatoria la del aVraigo del juicio, en los casos y en la forma que en la
nacion a que pertenezca se exigiere a Ips espafioles”.

(3) Esta voz técnica no tiene en el Diccionario académico ni en la le-
gislacion espafiola la significacion especial que le dan nuestro Cédigo de
Enjuiciamientos (art 973), el de Costa Rica (art. 148) y otros.



dad oinjusticia en contra de los extranjeros, la caucién
judicatura solvi no tiene otro objeto que el de igualarlos
a los nacionales en cuanto a las contingencias del juicio.
'Si un extranjero que litiga contra un francés triunfa en
la causa, dicen, tiene seguridad de hacer efectivo su de-
recho por medio de los apremios y mas medidas coerciti-
vas, de las cuales el francés dificilmente podra librarse;
mas si sucumbe en el juicio, puede eludir- por medio de
la fuga todas las responsabilidades a que fuere condena-
do, sin que la fuga importe para él un destierro, ni tenga
los graves inconvenientes con que para ella tropiezan los
nacionales o extranjeros domiciliados (1).

Nuestro Cédigo, empero, no quiso seguir esa doctri-
na; y - bien la declaracién que, copiada literalmente del
Chileno, hace en el Art. 53, se limita a los derechos que él
econcede (2); en cuanto a la jurisdiccién yal procedimien-
to, no hacen las leyes ecuatorianas lamenor diferencia; y
los extranjeros estan sujetos, de todo en todo, a las mis-
mas reglas que los wacionates.

Puede acontecer que, abusando de esta generosidad
de nuestras leyes, extranjeras indignos de ella causen
molestias y gastos a un radonaj', coa litigios temerarios,
y desaparezcan di! pais cuando se trate de exigirles la
responsabilidad. Mae nuestro legislador ha creido, con.
razon, preferible guardar perfecta »nnc<nia con lo dis-
puesto por la ley sustantiva, y prescindir -de distinciones
«odiosas y contrarias al espiritu general de nuestras insti-
tuciones.

9.——Relaciones del Derecho Préctico con la Ley Or-
ganica del Poder Judicial.— Bl Cédigo de Enjuiciamien-

<) Garsonnet, T. Il. pg. 304; Bonnler, (Proced.) N’ 405; Bonfils, N? 34G;
Boitard, T. I. pg. 397. *

(2) .“Art. 53—La ley no reconoce diferencia entre el ecuatoriano y el
«eNtranjero, en cuanto a la dquislcién y goce de los derechos civiles que regi»
«este Codigo.”



tos tiene relacién intima con'varias otras ramas del De-
recho. En algunas legslaciones, como la de Chile, lo con-
cerniente a la Jurisdiccion foanna parte de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial: por el contrario, entre nosotros
estuvo esta Ley, durante muchos afios, incorporada al
Codigo de Enjuiciamientos.

Cuando Se discutia el Cédigo de Procedimiento m
francés, Ja Corte de Casacién y varios Tribunales de ape-
lacién solicitaron con insistencia que las leyes de organi-
zacion judicial y de competencia se consignaran en un li-
bro preliminar de dicho Cédigo. Desatendida esa peti-
cién, por motivos que no es del caso exponer, aquellas;
leyes no fueron siquiera codificadas, y el Cédigo qued6
reducido a las reglas de procedimiento.

Los expositores, empero —y en especial los que han;
escrito parala ensefianza— han creido indispensable aso-
ciar dichas mateadas, para hacer de todas ellas un solo-,
cuerpo de doctrina.

“Laley de procedimiento, en su mas lata acepcion,.,
comprende —dice Garsonuet— la organizacién judicial,,
la competencia y el procedimiento propiamente dicho-"

'En andlogo sentido se expresan Bonfils y otros pro-
fesores; pero mas propiamente dice Boitard: “Hay para,
la ‘administracién de justicia tres clases de leyes: las de-
organizacién judicial, las de competencia y las de proce-
dimiento.”

Estas tres especies de leyes, intimamente relaciona-
das por su objeto, y colindantes por su gsfera de accion,,
tienen, sin embargo, esenciales diferencias. La Ley Or-
ganica instituye el Poder Judicial sobre las bases fijadas,
por la Constitucidn; establece la jerarquia, atri'‘buciones-
y deberes, condiciones de idoneidad, duracién del cargo,,
etc., de los jueces y demas empleados publicos que inter-
vienen en la administracion de justicia. La ley de juris-
diccion, presupuesta la organizacion judicial, fija las re-
glas segun las cuales los individuos interesados se han de-



drigir a tal o cual juez o tribunal establecido, y los efec-
tos que han de producir la observancia y la violacién de
esas reglas. Por fin, la ley de procedimiento determina la
manera de obrar, o sea las formas o trdmites que han de -
observarse en el ejercicio de los derechos ante la autori-
dad judicial, ya organizada e investida de jurisdiccién
paira conocer de esos asuntos.

La distincion es, pues, clarisima, mas los legislado-
res no se han cuidado mucho de la precision cientifica en
el deslinde, quiz& por creerlo de poco interés practico.
Entre nosotros, la notable confusién que existe dependa
también, en gran parte, de una causa especial: durante la
época en que la Ley Organica formaba .parte integrante
del Cédigo de Enjuiciamientos, la distincién de materias
tenia casi ninguna importancia, y preocupaba mucho'
meatos. En la misma Seccién o Titulo y -hasta en un mis-
mo articulo, estaban a veces reunidas disposiciones or-
ganicas y reglas de procedimiento; y cuando la Legisla-
tura de 1890 decret6 la separacion, la Corte Suprema, en-
cargada de la obra, no creyéndose autorizada para des-
componer totalmente el Codigo, se limitd a practicar la
separacion por Secciones, colocando unas en el un cuerpo
de leyes y otras en el otro, con todo lo que en ellas se'
contenia.

Resulté de alli que en el Cédigo de Enjuiciamientos:
quedaron disposiciones propias de la Ley Organica, y a
ésta pasaron otras que no son sino de puro procedimien-
to, como las relativas ai juicio de arbitros, a las contien-
das entre el abogado y su cliente, por honorarios, etc.

10—Relaciones del Cédigo de Enjuiciamientos con
el Civil.— La relacién del Cédigo de Enjuiciamientos con
el Civil fundase en el objeto esencial de ellos. Si el uno-
establece los derechos y el otro los medios de hacerlos va-
ler ante la autoridad, debe haber entre los dos la més es-
tricta armonia; de modo que ningln derecho creado o re-
conocido por la ley sustantiva, carezca en la adjetiva del!



procedimiento apropiado para su seguridad y cumpli-
miento.

En esto, empero, tenemos mucho que desear. El C6-
digo de Enjuiciamientos deja notables vacios en cuanto
a procedimientos especiales que debiera establecer; y en
algunos de los establecidos, no corresponde exactamente
al sistema del Cédigo Civil y al pensamiento del legisla-
dor, A més de esto, contiene muchas reglas de caracter
sustantivo, y trata de asuntos reglados ya por el Cédigo
Civil, como la 'capacidad de ciertas personas para estar
en juicio, los requisitos para las acciones posesorias, etc.;
dando lugar a dudas y dificiles cuestiones sobre concor-
dancia de las dos leyes y sobre la que debe prevalecer en
mcaso de discrepancia-

Tan grave anomalia depende de la diversidad de
origen 'de esos dos cédigos y de la manera como han sido
elaborados. Para tener Cédigo Civil, no hicimos otra co-
sa que adoptar el chileno, vaciado principalmente en la
turquesa del derecho francés y del romano; y para nues-
tro Coédigo de Enjuiciamientos, tuvimos en gran parte
por modelo al del Per(, inspirado en las doctrinas y prac-
ticas espafiolas, completandolo con reglas tomadas del
Cédigo Civil Argentino y de otras fuentes. Ahora bien,
ejecutadas por distintas inteligencias, en épocas diversas
y bajo la impresion de muy variadas influencias, esas
obras de asimilacion de tan extrafios elementos, nada
mas natural que la incoherencia y anarquia en el con-
junto.

En el desarrollo de nuestro estudio tendremos par-
ticular cuidado de observar, en los lugares respectivos,
todo lo concerniente a este interesante punto.

11—Antecedentes histéricos y fuentes de nuestra
legislacion adjetiva—Ninguna ley ha sido entre nosotros
tan instable y sujeta a vicisitudes y cambios como la de
que hoy tratamos. Desde el momento en que los pueblos
de este Continente desconocieron la autoridad de la me-
tropoli, riéronse precisados a organizar su Poder Judi-



cial, y a dictar, en cuanto al 'procedimiento, las disposi-
ciones indispensables para armonizar con el nuevo orden
de cosas y las nuevas necesidades del pais, Ja legislacion
espafiola que iba a seguir rigiendo, como nacional, hasta
que se promulgasen otras leyes. Y casi s6lo a esto se con-
cretaron las disposiciones que, sobre jurisdiccién y pro-
cedimiento, se expidieron desde la convencién de Cucuta
hasta 1846.

En ese afio, la convencion nacional reunida en
Cuenca dio a luz algo asi como un ensayo de Cédigo de
Enjuiciamientos, de sistema muy diverso del actual, y su-
mamente diminuto y deficiente; encabezado con la enton-
ces consabida advertencia de que, en todo lo no previsto
en la mioma ley, seguirian rigiendo las Pragmaticas, Cé-
dula? y Ordenanzas espafiolas, anteriores a 1808, la Reco-
pilacion de Indias, la Nueva Recopilacién de Castilla y las
'Siete Partidas.

Esa ley fué ampliada y modificada en los afios 48,
53, 54, 55, 61, 63, 64 y 68; porque desde entonces y en todo
tiempo ha sido entre nosotros él Cédigo de Enjuiciamien-
tos tema obligado de todas las legislaturas; hasta que en
1569 la Convencion Nacional formé el embrion, diré asf,
de nuestra legislacion adjetiva, en el Cadigo que se publi-
c6 en 1871, anexo a la segunda edicién del Cédigo Civil y
al Reglamento de Inscripciones, y amoldado en gran parte
=l peruano.

Ese Cddigo, deficiente también en reglas de pixice-
dimiento, y Ileno de definiciones teéricas e inexactas, fué
considerablemente reformado y adicionado con muchas
disposiciones tomadas del mismo Cédigo Peruano y algu-
nas del Civil Argentino y de 3a ley de Procedimiento Es-
pafiola, por la Asamblea Constituyente reunida en Am-
bato en 1878; con arreglo al proyecto que presentd la
mCorte Supn-ema, incorporando en el Cédigo la Ley Orga-
nica del Poder Judicial.



La Legislatura de 1880 dict6 algunas reformas, con
las cuales se hizo nueva edicion en 1882. La Asamblea da
1883y 84 expidi6 una Ley Organica del Poder Judicial,
independiente del Cédigo de Enjuiciamientos; inasesa
ley fué derogada por la Legislatura de 1885, que declar6
vigente el Cédigo de 1882, con algunas reformas dictadas
por ella.
Hubo también reformas en 1885, 86, 90 y 92, entre
las cuales fué la mas notable la de la separacion de la
Ley Orgénica del Poder Judicial, decretada el afio 90 y
subsistente hasta la fecha. Con esas reformas se publicé
la edicion de 1892.

Con las reformas de 1894, 96 y 97, se hizo la edicién
de 1899; y con las de 1904 y 1905, la que empez6 a regir
el 1" de Julio de 1907.

Esta edicion esta todavia vigente; pero como tene-
mos ya las reformas de 1911, es natural que en breve se
trabaje otra por la -Corte Suprema.

Con tantas adiciones y cambios, en que no se ha cui-
dado suficientemente de la unidad y armonia en la legis-
lacién, no es extrafio que ésta sea bastante embrollada, y
que ofrezca suma dificultad el conocimiento y estudio de
sus fuentes.

Podemos, empero, afirmar que, si bien el elemento-
nacional predomina en nuestras leyes adjetivas, como su-
cede en todas partes, su fuente originaria es el Derecho-
espafiol. El francés, sote de un modo indirecto, en cuanto-
jo es de nuestro Derecho sustantivo, cuya realizacion se-
propone el Cédigo de Enjuiciamientos- La doctrina fran-
cesa puede, sin embargo, darnos alguna luz, ya en orden
a ciertos principios fundamentales del Derecho Practico;-
ya principalmente en -las materias que, como las muy im-
portantes de la prueba y de la -cosa juzgada, figuran en
el Cadigo Civil, y ha-n sido explicadas y dilucidadas con
admirable profundidad por los expositores y comentado-
res de ese Cadigo.



12— Jurisprudencia.— Jurisprudencia es la ciencia
del Derecho; pero mas cominmente se da ese nombre a
la doctrina juridica fundada en las resoluciones unifor-
mes de los Tribunales, la cual, a falta de leyes expresas,
sirve de normay guia en las cuestiones practicas (1);
pues aunque no tenga fuerza de ley ni autoridad de cosa
juzgada sino en la causa en que la sentencia la aplica,
cuenta, sf, con la autoridad o respetabilidad de quien la'
lia formulado y de los fundamentos juridicos en que se
apoya, e inspira la conviccion, de haber sido fruto de un
sélido y concienzudo estudio, y de que en los nuevos ca-
sos que se presenten, los tribunales fallaran probable-
mente en el mismo sentido.

Tan considerable es el caudal de esta doctrina en
los pueblos de antigua y avanzada civilizacién, que —pue-
de decirse—en ella se contiene el Derecho Préctico, més
que en los Cédigos mismos, los cuales tienen, por lo ge-
neral, pocos articulos, y serian absolutamente insuficien-
tes, si en los usos y costumbres basados en los fallos de
los tribunales, no estuviera ya prevista y perfectamente
establecida la manera de proceder en cada uno de los in-
finites cases no reglados expresamente por el legislador.

Entre nosotros, el Cddigo Civil, que en sus prime-
ros articulos consigna algunas de las bases generales de
nuestra legislacion, declara terminantemente que sélo al
legislador toca explicar o interpretar la ley de un modo
generalmente obligatorio, y que los fallos judiciales no
tienen fuerza sino en .las causas en que se pronuncian
(Art. 8°). Declara igualmente que la costumbre no cons-
tituye derecho, sino cuando la ley se remite a ella
(Art. 2"); lo cual acontece, segun el propio Cédigo, en ra-
ros casos (Arts. 1536,1926,1935, 2104).

«(1) Dalloz la define asi: “Ciencia del derecho, o, en un sentido mas restrin-
gido, ol conjunto de decisiones judicinles, o bien su uniformidad sobre un pun-
«lo cualquiera de derecho".—JURISPRUDENCE.



El Cddigo de Comercio refiérese de un modo mas.
amplio a la costumbre, en el Art. 4”; pero los adjetivos en
ningln caso.

Por tanto, la jurisprudencia consuetudinaria no tie-
ne en Derecho Préctico otro valor que el de una doctrina
respetable, de la cual no deben apartarse los jueces sino
por motivos poderosos y concluyentes.

Ella es, de otro lado, tan diminuta entre nosotros,
que mal podriamos considerarla como parte complemen-
taria de las instituciones positivas. Las leyes mismas lle-
van de existir- muy poco tiempo, y han estado sujetas, co-
mo acabamos de verlo, a frecuentisimos cambios y fluc-
tuaciones. Ademas, no todos los fallos que contienen re-
soluciones de puntos de derecho, se han publicado, y has-
ta ahora no se ha hecho trabajo alguno para compilarlos
metodicamente.

Raro es, por tanto, que en algln .caso o para sald-
de alguna dificultad, pedamos contar con ese valioso
auxilio; como lo veremos en todo el presente curso.

13—Plan del Cédigo de Enjuiciamientos y division
de la materia.—La definicion del Cddigo de Enjuicia-
mientos da a conocer el plan que éste debe seguir en la
division principal de la materia- Ha de constar de dos
partes que traten, la una, de la jurisdiccion, y la otra, del
procedimiento; gubdivididas convenientemente, segin sil
'naturaleza y objeto, consultando el orden y la claridad.

Asi se hizo en nuestro Cédigo; pero agregando a la
primera parte, a la jurisdiccion, las reglas concernientes
a las personas que intervienen en los juicios, en calidad de
actores o demandados, procuradores, peritos o intérpre-
tes; reglas que, propiamente, debian constar en la se-
gunda parte, en el procedimiento.

Quizo, talvez, el legislador guardar asi cierta ana-
logia con la ley sustantiva, que trata primero de las per-
sonas, sujeto activo del derecho, y después de las cosas,
que son el objeto o término del mismo. Mas el motivo



principal de esa agregacion se encuentra en los antece-
dentes histdricos que ya recordamos. Cuando la Ley Or-
ganica figuraba como parte del Cédigo de Enjuiciamien-
tos, el Libro | de dicho cddigo estaba asi rotulado: “De la
jurisdiccion, de las personas que la ejercen y de las que
intervienen en su ejercicio.” Entonces, después de tratar
como si dijéramos en abstracto, de la jurisdiccion o sea
del poder de administrar justicia, procedia la ley a ocu-
parse en el -sujeto de ese poder, en los jueces; luego en los
funcionarlos publicos auxiliares de los jueces, y por dltimo
en las personas privadas que intervienen en los actos ju-
diciales. La asociacién de materias tenia, pues, su razén
de ser.

Hizcse posteriormente la separacion de la Ley Or-
ganica;y la Corte Suprema no se crey6 facultada para
alterar el plan del Cédigo, ni se preocupé de buscar lugar
maés apropiado para aquellas reglas relativas a las perso-
nas que, sin caracter publico, figuran en los juicios; y las-
dejé agregadas al libro que trata de la jurisdiccion, aso-
ciando asi en este pequefio libro dos cosas extrafias e in-
coherentes.

Aun mas, le dejé a ese libro con su antiguo rétulo,,
copiado del Cédigo del Per(. “De la jurisdiccion, de las
personas que la ejercen”, etc., que ya no tenia razén de-
ser; sustituyendo sélo las palabras que intervienen en su
ejercicio con estas otras: que intervienen en los juicios.

Si se tratara de una revision de este Codigo —que,,
como tedes los demas, bien la requiere— opinariamos
que el Libro I se dejase sélo para la jurisdiccién y la com-
petencia; reservando lo relativo al demandante y deman-
dado y los procuradores, para cuando en el Libro Il se-
tratara de la demanda; y lo de los peritos e intérpretes,
para la materia de las pruebas, a la cual propiamente
pertenece.

El Libro Il, que versa sobre el procedimiento, se
gubdivide en tres titulos. En el primero, se determinan y



arreglan separadamente las diversas partes o elementos
de que se compone el juicio. En el segundo, se rednen y
-organizan esas partes o elementos, formando, con la va-
riedad y combinacién en los detalles, ya el juicio ordina-
rio, ya el ejecutivo y-los demas sumarios. En el tercero,
bajo la rubrica de Disposiciones comunes, se aglomeran
reglas y disposiciones que no han tenido facil colocacién
en otra parte; muchas de las cuales son enteramente ex-
trafias al Cédigo de Enjuiciamientos.

En los Cédigos de otros paises se ha procedido de
-distinto modo en la divisién de la materia; y hay tal dis-
crepancia, que casi ninguno se parece a otro, ni as posi-
ble encontrar puntos de partida par-a hacer un paralelo.
Podemos, sin embargo, afirmar que el plan general del
nuestro, con algunas reformas o modificaciones de que
es susceptible, seria uno de los mejores que conocemos, Si
por su sencillez, si por el orden légico en la distribucion
-de las materias..

Con respecto a sus disposiciones, vistas asi de un
modo general, el defecto mas notable que'podemos obser-
var es el de la falta de perfecta conexién y armonia con
el Cédigo Civil, de que ya hemos hablado- La Comisién
Revisora fundada en 189, estuvo encargada especial-
mente de corregir ese defecto capital de nuestras leyes;
pero, interrumpidos muy al principio sus trabajos, no pu-
do llegar al resultado apetecido.

El mismo plan general del Cédigo seguiremos nos-
«otros en el presente curso, con sélo las modificaciones
que fueren indispensable para la claridad y buen méto-
do en el desarrollo de la doctrina, cuidando de anteponer,
cuando sea necesario, la exposicion teérica de los princi-
pios concernientes al asunto de que vaya a tratarse y las
nociones previas que parezcan convenientes; y ocupén-
donos en seguida en el estudio o anélisis de las disposicio-
nes legales, a la luz de aquellos principios.
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14—Funci6n esencial del Juez.— La funcion esen-
cial del juez es la de administrar justicia. ElI Poder Ju-
dicial se ha instituido —dijmos con Savigny— para re-
parar la violacién del derecho; entendiendo por violacién
todo ataque, toda resistencia, toda contradiccion positi-
va 0 negativa. La intervencion del juez supone, por tan-
to, dos elementos: el derecho de que una persona se con-
sidera asistida, y la violacién de ese derecho por otra. La
mision del juez reddcese entonces a reconocer y declarar
la xistencia o no existencia del derecho y de la violacion,
y aplicar la ley correspondiente.

Derecho Préctico.— 5



Esto es administrar justicia o ciar a cada uno lo que
es suyo, por medio de la autoridad publica (1). Lo cual
significa, en lo civil, declarar el derecho y hacerlo efecti-
Vo, venciendo la resistencia de la parte obligada; y en lo
penal, absolver al inocente o imponer la pena legal al
culpado.

Esta es, decimos, la funcién esencial del juez; y es-
to lo que estrictamente constituye y significa la jurisdic-
cion: voz derivada de las latinas jus y dicere, declarar el
derecho, o juris dictio, declaracion del derecho.

15. —Funcién accidental.— Aparte de esta funcion,
s le ha conferido al juez otra, esencialmente diversa, en
el organismo social, la de autorizar o solemnizar con su
intervencion ciertos actos de especial importancia o que
afectan a intereses especialmente confiados a la protec-
«ion de la autoridad. Quiere, por ejemplo, la ley sustan-
tiva que a ciertos incapaces se les dé un curador que los
represente y cuide de sus intereses; que. ese curador sea
idéneo y rinda suficiente caucion; que los bienes de los
incapaces no se enajenen sino en caso de evidente necesi-
dad o utilidad; etc. Y como todas aquellas garantias o
reglas de proteccion legal no surtirian efecto alguno si
no hubiera un funcionario plblico encargado de hacerlas
cumplir, se le ha conferido al juez esta funcién en cierto
modo tutelar, que, sin embargo de no ser esencialmente
judicial, lleva también en el lenguaje juridico el nombre
de jurisdiccion.

Esta funcién llamaremos nosotros accidental, por
contraposicion a la esencial.

16. —Definicion— Pedemos, por tanto, definir la
jurisdiccion en los siguientes términos, comprensivos de
las dos funciones antedichas: La potestad de administrarl

(1) Justitia est constans et*perpetua voluntas jus suum culque tribuendl!”,
md/ce Ulpiano en el Digesto, Lb. I, T. I, Ly. 10.



Justicia en nombre del Poder Soberano del Estado, y de
mautorizar los actos que requieren solemnidad judicial.

En términos casi idénticos la define el profesor
Bonfils: “La Jurisdiccién'(de jus et dicere) est le peuvoir
monféré par la loi a un juge de remire la justice, c’est-a-
dire de décider en connaissance de cause les procés et les
mdifficultés soumis & son examen, ou de présider & cer-
tains actes qui ne supposent pas une contestation. C’ est
une portion de la puissance souveraine de I Etat commu-
niquée au magistrat et qui I habilite & rendre la justi-
ce.” N" 273, pag 129 (ed. de 1885).

Otrcs autores no comprenden en la definicién la
segunda funcién de que hemos hablado, o no la enuncian
meon claridad. Asi Boncenne dice: “La juridiction est cetie
emanation de la puissance souveraine qui est communi-
mguée aux magistrats pour rendre la justice au nom du
Prince.”

Caravantes: “Es, pues, la jurisdiccion, la potestad
publica de conocer de los asuntos civiles y de los crimina-
les y de sentenciarlos con arreglo a las leyes.”

Y Lo6pez Moreno: “La facultad de declarar dere-
chos conforme a las leyes, y de imponer castigos a los
infractores de éstas. Mas claro aun: la facultad de juz-
gar y fallar los asuntos civiles y criminales, conforme a
las .leyes.”

Nuestro Cdédigo de Enjuiciamientos de 69, que, co-
mo ya lo advertimos, tenia definiciones'de todo, como si
fuera un tratado didactico (N' 11), comensaba asi:.
“Art. 1’ Jurisdiccion es la potestad de que se hallan in-
vestidos los jueces y magistrados para administrar jus-
ticia, y para hacer que se ejecute lo juzgado.”

La Ley Organica de Chile, sin adoptar la forma de
mlefinicion, da también a conocer las dos funciones judi-
ciales de que hemos hablado, en estos términos:

“Art. 1’ La facultad de conocer de las causas civi-
les y criminales, de juzgarlas'y de hacer ejecutar lo juz-



gado pertenece exclusivamente a los tribunales que es-

tablece la Iegl .

También corresponde a los'tribunales in-
tervenlr en todos aquellos actos no contenciosos en que
una ley expresa requiera su intervencién.”

La jurisdiccion se deriva de la soberania jr es una
parte de ella, diversa del poder de legislar, y diversa tam-
bién del Poder Ejecutivo, al cual corresponde el gobierno
y ]a administracién- Mas, en un sentido lato, témase a
veces aquella palabra como comprensiva de estos otros
poderes. Asi Escriche dice: “Jurisdiccion.—El poder o
autoridad que tiene alguno para gobernar y poner en eje-
cucion las leyes; y especialmente, la potestad de que se
hallan revestidos los jueces para administrar justicia, o
sea para conocer de los asuntos civiles o criminales o asi
de unos como de otros, y decidirlos o sentenciarlos con
arreglo a las leyes.”

Se llaima también jurisdiccion, en el lenguaje vulgar
y aun en el juridico, la circunscripcion territorial en que
el juez puede ejercer sus atribuciones.

Y en un sentido metaférico, tornando en cierto mo-
do lo concreto por lo abstracto, se da a veces ese nombre-
a los juzgados y tribunales investidos de aquella potes-
tad.

17—Operaciones que comprende la jurisdiccion.
Ejecucion de los fallos.—La administracion de justicia, o-
sea'el ejercicio de la jurisdiccién, supone tres operacio-
nes diversas: el conocimiento del asunto, es decir, la ave-
riguacion de la verdad, el juzgamiento y la ejecucion.
Notio, judicium et imperium.

Notables jurisconsultos y publiscistas ensefian que-
la ejecucion de los fallos judiciales corresponde a la au-
toridad ejecutiva; asi como otros sostienen que el mismo-
Poder Judicial no éssino una ramificacion o division del
Ejecutivo. Esta doctrina, contraria a nuestras institu-
ciones politicas, lo es también, en mi concepto, a jos prin-



«cipios cientificos que las informan; por cuanto la ejecu-
cion de los fallos es, por su naturaleza misma, parte com-
plementaria de la funcion judicial.

Para ejecutar un fallo es menester interpretarlo,
penetrar el pensamiento del juez y determinar con pre-
cision los efectos que debe surtir, a fin de no dar a las
conclusiones en él consignadas una extensién mayor o
menor que la que les corresponda; y esta operacién no
puede ejercerse adecuadamente sino por el juez mismo.

Ademés, en la ejecucién pueden ocurrir (y ocu-
i-ren muy a menudo) incidentes o nuevas cuestiones que
llagan necesaria la aplicacion de las leyes civiles sus-
tantivas y adjetivas, y originen nuevas declaraciones de
derechos; en todo lo cual la intervencién del juez es'de
esencial necesidad.

Por otra parte, atribuido el imperio a los jueces, en
«1 sentido en que tomamos ahora esta palabra, se.da ma-
yor vitalidad préactica al Peder Judicial, y se asegura me-
jor su independencia, la cual es una de las mas funda-
mentales garantias de una buena organizacién politica y
.social (1).

Tal vez para evitar toda duda al respecto y dejar
«explicitamente, consagrado este principio, nuestro Codi-

-go del afio 69 comenzé definiendo la jurisdiccion en los
términos que ya recordamos (N” 16). El afio 78 se re-
formé ese articulo, dejandolo como hasta ahora existe

, <2); pero el principio quedé radicado en nuestras insti-
tuciones; y las leyes de procedimiento que tratan de la
«gejecucion de los fallos judiciales, lo aplican y desarrollan
Inalterablemente.

La Ley Orgéanica de Chile comienza también, como

(1) “Cul Jurlsdlictlo dala est, ca quoque conccssa csse vldetur, sine galbns
JnrisdicUo explicar! non potult." Dice Jabolcno en el Digesto (L. 2 De jurisd.>

(2 “Art. Lo jurisdiccion, o el poder de administrar justicia, corrcs-
iponde a los Magistrados y Jueces establecidos por los leyes.



ya vimos (N* 16), haciendo constar en su articulo 1’ la,
declaracion de este principio.

m Caravantes dice lo siguiente: “Ademas de estos ele-
“mentos (notio et judicium) que constituyen la jurisdic-
“cion, va agregado a ella el mando o el imperio, para que-
“tengan, cumplido efecto sus prescripciones, pues sin él
“serfan Unicamente férmulas o disposiciones'vanas y sin-
“eficacia alguna los oraculos de la justicia. EI imperio es
“la potestad o parte.de fuerza publica necesaria para ass-
“gurar la ejecucién de las decisiones 0 mandatos de la
“justicia, cjecutio. Dividese endos clases, en imperio me-
“ro y en imperio mixto (1). EI imperio mero es la po~
“testad de ejecutar las sentencias que recaen en las cau-
“sas criminales. El imperio mixto es la potestad de lie—
“var a efecto las providencias que se dictan sobre plei-
tos civiles. Consiste, pues, este imperio ya en la facul-
tad que tiene la autoridad judicial para castigar con pe-
tas ligeras las faltas de la subordinacién y respeto que-
“le son debidos en el ejercicio de sus funciones, facultad

.“a que las leyes romanas llaman coercitio y que en nues-
tro derecho constituye la parte de jurisdiccion que se lia—
“mia disciplinal y de policia de los tribunales; ya en lo?-
“apremios, imposiciones de multas, embargos y detencio-
“nes que se crea necesario aplicar para el cumplimiento
“de los mandatos o providencias judioiales7 a los que se-
“resisten a obedecerlas, ya en fin, como hemos dicho, en
“la ejecucion de las sentencias pronunciadas en los plei
tos civiles.”

18—L imites absolutos de la jurisdiccion.—Llama-
mos limites absolutos de la jurisdiccion los que la separan
de los demés poderes en que se distribuye la soberania sl

(1) Esta divisién del Imperio en mera y mixto viene del derecho roma-
no."Imperum n ul nerum est, aut mixtura est".—Dice Uipiano tratando de:-
«fflclo quaestorls. “"Merum est imperium"—afiade—"hnbere gladii potestatemi
ad animatvertendum facinerosos homines,” etc. Dig., L. 2 De Jurisdictione.



pava distinguirlos de los que, distribuida a su vez la ju-
risdiccion, sirven para diferenciar las atribuciones de un
juez de las correspondientes a otros jueces.

A estos Gltimos limites les daremos el nombre de
relativos, y los consideraremos separadamente.

Separacion de los poderes pablicos—La funcién ju-
dicial reddcese a aplicar las leyes civiles y penales en los
casos concretos que, con relacién a ellas, se presentan.
En la sociedad civil, lo misino que en una persona natu-
ral o juridica cualquiera, debemos distinguir el ser del
obrar. EIl Poder Constituyente es el que determina y re-
gula el ser de la sociedad; los Poderes Legislativo, Ejecu-
tivo y Judicial son las fuerzas o facultades por medio de
las cuales aquel ser, ya constituido, funciona y se desa-
rrolla en orden a su fin. Los tres Poderes, distintos e
independientes entre si, estan subordinados a las bases fi-
jadas por el Constituyente, y armonizados por’ellas.

Al Poder Legislativo, que es la voluntad social, con-
cretada conforme a la Constitucion, le incumbe expedir
las leyes, reformarlas o derogarlas. Le incumbe también
interpretarlas de un modo general, y explicar el pensa-
miento de ellas, sin relacién a ningdn caso determinado.

Al Ejecutivo, cumplir las leyes que atafien al inte-
rés comun, dirigiendo a los asociados y arreglando los
negocios publicos, conforme al fin de la sociedad. En dos
palabras: gobierno y administracion.

Al Judicial, interpretar y aplicar las leyes que rigen
la accién.de los individuos, pero sélo con relacién al caso
concreto que se presenta, y hacerlas efectivas, venciendo
las resistencias opuestas por aquéllos.

La buena organizacién social exige que esos tres
Poderes, entre si distintos, se ejerzan también por diver-
sos 6rganos, y de modo que ninguno invada la esfera de
accion de los otros. “Después de la declaracion de los de-
rechos del hombre” —dice Beauchet, “la separacién de
los poderes ha sido base esencial de todas las constitucio-



nes,” y ella es, en verdad, un dogma inconcluso en el De-
recho Publico moderno.

“No hay libertad posible” —decia Montesquieu (1),
considerado como el fundador de este importante princi-
pio— “si si Poder Judicial, no esta separado del Legisla-
tivo y Ejecutivo.” Por no cefiirse, a ese principio, los
Pretores romanos, encargados de la aplicacion de la ley,
ilegaron a cambiarla, completamente; y los emperadores
se convirtieron en jueces, en muchos'casos, después de
abrogarse la facultad de dar leyes. El poder imperial lle-
g6 a ser asi una desenfrenada' tirania, y apresuré la rui-
na del imperio romano.’

La independencia del Poder Judicial es la mas. pre-
ciosa y fundamental de las garantias: es la salvaguaitlia
de todos los derechos de los asociados, y el Unico refugio
que éstos tienen contra la arbitrariedad. El Poder Legis-
lativo no puede, pues, aplicar la ley en caso determinado;
3'sus actos, ora constituyan leyes nuevas, ora interpreten
las antiguas, han de tener siempre,un sentido abstracto
y general.

Las extralimitaciones del Poder Ejecutivo son aun
mas frecuentes y peligrosas. Por lo mismo que al ampa-
to de los jueces estan, todas las garantias de los indivi-
duos, la tirania casi no podria concebirse, si los gober-
nantes respetaran la esfera de accién de los jueces; si no
quisieran introducirse en ella, siquiera por medio de las
sugestiones y las influencias. “Todos los opresores co-
menzaron por corromper a los jueces, para aherrojar a
los pueblos,” dice Lépez Moreno,

Prohibicién a los jueces.—El Poder Judicial debe
tamhién encerrarse estrictamente en la 6rbita de accion
que le corresponde. La tirania de los jueces, por la natu-1

(1) De I*Esprit des Lols.



raleza misma de la misién que ellos desempefian en la so-
-ciedad, es la mas alarmante y funesta de las tiranias.
Les esta especialmente vedado:

1" Ejercer oarrogarse atribuciones correspondien-
*tes a las autoridades politicas o administrativas, e impe-
-dir que las ejerzan los funcionarios a quienes corres-
ponden:

2’ Oponerse a la ejecucion o aplicacion de las leyes
emanadas del Poder Legislativo, aunque parezcan incon-
venientes o injustas. El juez que asi las considere y no
mquiera 'proceder contra su conviccién moral ni hacerse
ecomplice de la injusticia, debe dimitir el cargo’; mas no
puede, en ejercicio de él, eludir la ley o abstenerse de
mcumplirla:

3" Expedir declaraciones generales sobre el senti-
mlo de las leyes, o sobre lo que, a falta de éstas, ha de ha-
ocefse en la practica; ni dictar reglas sobre la manera de
proceder o de aplicar las leyes en ciertos pasos:

4” Absolver consultas, sea de los individuos, sea de
los otros poderes pUblicos, sobre puntos de derecho, o an-
ticipar opiniones de ninguna clase respecto de éstos.

El juez no puede emitir su opinién juridica, sino a
propésito del caso que esta, juzgando, y para el mero efec-
to de dicidir ese caso; es decir, al tiempo de pronunciar
el fallo. De tal manera que, si después se presenta otra
ecuestion analoga, el mismo juez puede decidirla en diver-
.S0 0 contrario sentido.

Claro esta que esas variaciones de.parecer despres-
tigian la administracion de justicia, y arguyen falta de
seriedad y madurez en el estudio de los asuntos litigosés.

No deben, por tanto,-los jueces hacerlas.sino en vista de
razones concluyentes; y a falta de éstas, o en caso de du-
mla o incertidumbre, lo natural y correcto es seguir la con-
-ducta adoptada en casos anteriores:



La Corte Suprema de Chile ha hecho frecuentes-
aplicaciones de estos principios, a prop6sito de casos que'
suelen presentarse también entre nosotros.

Dudase a veces —por ejemplo— sobre si las adjudi-
caciones u otros actos o contratos dan lugar a la contri-
sbucion dé alcabala, y las partes pretenden que el juez lo
resuelva previamente, para, segin la resolucion, hacer
o no el contrato. La Corte Suprema ha declarado la in-
competencia del juez para tal resolucién previa (1); asi
como para decidir anticipadamente si ciertos individuos:
estaban o no exentos de la contribucion sobre haberes:
mobiliarios (2).

19—Derecho positivo ecuatoriano.—En el derecho’
positivo ecuatoriano tenemos disposiciones expresas acer-
ca de las prohibiciones o limitaciones antedichas- La
Constitucion de ja Republica establece la separacion dé-
los poderes, como una de las bases mas fundamentales de
nuestra organizacion politica (Art.-d”);y el Cédigo Pe-
nal llama usurpacion de atribuciones, y castiga con mul-
ta de cuarenta a ciento sesenta sucres, el hecho de dictar
un empleado publico disposiciones o reglamentos exce-
diéndose de sus atribuciones; el de ejercer un juez atribu-
ciones propias de las autoridades politicas o administra-
tivas o impedir a éstas el ejerccio de las suyas; y vicever-
sa, el de arrogarse un empleado del orden politico o ad-
ministrativo atribuciones judiciales, o impedir la ejecu-
cion de providencias o decisiones dictadas por el juez com-
petente ."(Art. 222 y 223).

La Ley Organica del Poder Judicial prohibe a los
jueces anticipar su opinién en las causas que estuvieren
juzgando o debieren juzgar (Art. 9”); y, de un modo es-
pecial, a las Cortes Supremas y Superiores, emitir votos;

il) Gaceta de los Tribunales de 1887 s 429.—Bal!, pg. 13
<2) Gaceta de los Tribunales de 1882 s 3418—Bal!, pg. 1s.



consultivos de ninguna clase, a peticién del Poder Ejecu-
tivo (Ai't. 46).

Permite, eso si, y aun ordena que los jueces inferio-
res consulten a los superiores respectivos las dudas que-
tengan sobre la inteligencia de las leyes, y que éstos ex-
pidan el informe correspondiente (Arts. 13 N" 15, 17 N1
6” 58 N° 8, etc.), con la obligacién de someter dichas du-
das al Congreso.

El Art. 8”del Cddigo Civil.—Las freéuentes extrali-
mitaeiones y abusos que cometen los jueces, dependen ca-
si siempre de la errénea interpretacién del principio ju-
ridico consignado en el Art. 8 del Cédigo Civil, segin el
cual se reputa permitido por la ley todo lo que ella no lo-
ba prohibido-

Esa regla legal refiérese Gnicamente a los actos dé-
los individuos en la vida civil, y de ninguna manera a las-
funciones de los empleados publicos, para los cuales la
regla es enteramente contraria: no tienen otras atribu-
ciones que las que expresamente les ha concedido la ley.

. Asi lo declara la Constitucién politica de Chile en
su Art. 1561 (1) y seria de desear que también en la nues-
tra se consignara tan fundamental e importante princi-

io.
P 20.—Leyes inconstitucionales.—No puede el Juez
—dijimos— dejar de aplicar la ley, por reputarla incon-
veniente o injusta- Pero si la cree inconstitucional?...

Los expositores franceses extienden la prohibicion
a este caso. “El juez no puede juzgar la ley” —dice-
Laurent— “pero ;estd obligado también a aplicarla,
“cuando ella es inconstitucional? Esta cuestion corres—

(1) Art. 151 (160 do la Constitucién de 1833). Ninguna magistratura,
ninguna persona ni reunién de personas pueden atribuirse, ni aun a pretex-
to de circunstancias extraordinarias, otros autoridades o derechos que lus
que expresamente se les hayan conferido por las leyes. Todo acto en contra-
vencion a este articulo es nulo.



".ponde més al derecho publico que al derecho civil. No
“‘diremos sobre ella sino una sola palabra. Nuestra Cons-
titucion prevé el caso en que decretos reales sean con-
trarios a la ley; ella establece el 'deber de parte de los
“'tribunales de examinar la legalidad de los reglamentos
"que se invocan ante ellos, y de no aplicarlos si no son
"conformes a la ley (Art. 107). Pero la Constitucion
*"no da al juez el derecho de examinar la constitucionali-
"dad de las leyes, y esto basta para resolver la cuestion.
m"Verdad es que el legislador esta ligado por la Constitu-
cién ; no puede derogar en ella disposicion alguna, y en
"teoria podria decirse que la ley que viola la Constitucion
m"esta viciada de nulidad, asi como el decreto real que vio-
"la la ley. Pero la Constitucién no cansagra esta teoria.
m"Desde el momento en que la ley es dictada segln las
m'"'formas constitucionales, ella obliga a los tribunales del
“mismo modo que al Gobierno y a los ciudadanos. Seria
"'menester una disposicion formal en la Constitucién que
"autorizase al juez para no aplicar la ley, fundandose en
w'gue ésta es inconstitucional. Por lo mismo que la Cons-
titucién no confiere este poder a los tribunales, es evi-
dente que se le rehGisa. Teme sin duda quebrantar el
"respeto debido a las leyes, permitiendo atacarlas por el
"'motivo o pretexto de que son inconstitucionales (1).”
Y de modo mas terminante Garsonnet: “Los tribu-
m'nales no tienen el derecho de apreciar la constituciona-
"lidad de las leyes y negarles el caracter obligatorio. Es-
*ta es la consecuencia mas grave del principio de la sepa-
dacion de los poderes legislativo y judicial; pero se ha
"convenido en admitirla, aunque ningln texto la procla-
"'me, porque de otro modo seria muy fécil atajar la eje-
cucién de todas las leyes con el pretexto de que. ellas
"'fuesen contrarias a principios legislativos o constitucio-

<1) Laurent, Principes du'Droit Civil, T. 12N? 31.



“nales, que cada tribunal interpretaria en el sentido de
“sus convicciones juridicas o de sus opiniones politicas:
“no habria un juez de paz o consejo de hombres buenos
“(2) que no pudiera ponerse sobre el legislador, y tener*
“por no existentes las publicaciones del Boletin de las le--
“yes”"—Traité, de Procédurg. t. 1°, pg. 25.

Una distincion cabe en esta materia. La ley puede-
ser inconstitucional, por razén de la forma o por el fon-m
do. Por la forma, si al expedirla se ha omitido alguno dé-
los tramites prescritos por la Carta Fundamental; v. g.,.
si debiendo ser discutida en las dos Camaras, separada-
mente, se la ha dictado en Congreso pleno o por una sola
de*las Camaras. Por el fondo, si el contenido de la ley
est4 en -pugna con alguna declaracién o precepto de la
Constitucion.

En el primer caso, faltan hasta los caracteres mate- -
riales de la ley, y a la vista de todos esta que en realidad'
de verdad no la hay. Un acto de esta clase, disfrazado
con el nombre de ley, no puede ser obligatorio para los
jueces ni para las autoridades administrativas *ni para
nadie.

En el segundo caso, si en la formacién de la ley se
han guardado los tramites légales, las observaciones adu-
cidas por los expositores franceses han decidido de un-
modo bastante general la opinién. El legislador es, se-
gun esta doctrina, quien, al discutir la ley,ha de exami-
nar ante todo si ésta es 0 no conforme a la Constitucion;
y el hecho de aprobarla y expedirla, implica.su resolucién
afirmativa sobre ese -punto previo, la cual no puede ser m
revisada o corregida por los otros Poderes plblicos.

mCierto que el antecedentelde la separacion de los
Poderes, alegado como fundamento de la doctrina, podria

(2) Consoll tle prud' lioramcs se llam en Francia un tribunal encargado
de despachar, sin gastos ni dilaciones, las diferencias entre obreros o entre

patronos y obreros.



tal vez conducir a una conclusién contraria: pues si los
Poderes son independientes entre si, pero dependientes
mk la Constitucion, cada uno de ellos tendria que atener-
me, en primer lugar, a ésta, en la esfera de accién que le
mcorrespondiese: el Legislativo, al dar la ley; el Ejecutivo
y el Judicial, al cumplirla y aplicarla, en su respectivo ca-
so. Y cierto también que esa doctrina conduce a la om;
nipotencia del Poder Legislativo. Sin embargo, la opi-
nién se ha inclinado en su favor, en vista de que, con la
doctrina contraria, seria mas grave y peligrosa la omni-
potencia de todos los jueces y de todos los empleados pu-
blicos; y de que, cualquiera que sea el cisterna o la orga-
nizacion que se adopte, sera forzoso llegar a ese extremo,
humanamente inevitable, de la existencia de un poder so-
bre el cual no haya ningin otro poder.

Estas ideas y principios han prevalecido en nues-
tras instituciones y en la jurisprudencia de nuestros tri-
bunales, lo. mismo que en Chile, con momenténeas inte-
rrupciones.

En#nuestra Constitucion politica de 1850, que tuvo,
entre otras singularidades, la de establecer —como la di-
minuta de 1830— el sistema unicamarista para el Poder
Legislativo, psose un articulo, el 135, que decia: "Toda
ley que se oponga a esta Constitucion no surtird efecto.”
Mas como esto diera a entender que se dejaba al criterio
de cualquier juez o empleado publico, encargado de la
aplicacion o ejecucion de la ley, examinar y decidir si
ésta era 0 no opuesta a la Constitucién, la Asamblea de
1852 suprimié aquel articulo, y admitié tacitamente la
doctrina contraria, generalmente seguida.

Cuando el inmortal Bello preparaba el Cédigo Civil
Ohileno, consideré necesario adoptar una definicién de
ley que diera a conocer, asi a los jueces como a los deméas
funcionarios publicos y a los individuos, lo que por tal
debiera tenerse en la préctica, y en su proyecto del afio
1853 consigno la siguiente, en el articulo primero.



La ley es una declaracién de la voluntad soberana,
eque manda, prohibe o permite.”

_Posteriormente modificé la definicion en estos
términos:

“La ley es una declaracion de la voluntad soberana,
-constitucionalmente expedida, que manda, prohibe o per-
mite.”

Por fin se adoptd la forma con que llegé a ser el
primer articulo del Cédigo:

“La ley es una declaracion de la voluntad soberana
que, manifestada en la forma prescrita por la Constitu-
cién, manda, prohibe o permite.”

Se consider desde entonces que el intérprete de la
ley, para saber si ésta lo era efectivamente, debia atener-
se sélo a la forma; y que estaba reservado al legislador
decidir, de un modo generalmente obligatorio, al tiempo
de dar la ley, el problema de la constitucionalidad de la
misma; problema que, por su propia naturaleza, consti-
tuye una cuestion previa en las funciones del legislador,
y va, en cierto modo, implicitamente decidido en la expe-
dicion de toda ley.

La Corte Suprema de Chile ha resuelto en este sen-
tido algunos casos, aunque no de manera tan franca y
terminante como lo ha hecho la nuestra, en cuestiones de-
licadas y trascendentales, como las siguientes:

La legislatura de 1878 dict6 una resolucion mani-
fiestamente perjudicial a los intereses del Hospital de
Cuenca, obligando a ese establecimiento a devolver varias
sumas que le habia pagado el ex - colector Rafael Torres;
y, planteada ante el Poder Judicial I& cuestién de la in®
constitucionalidad de ese acto legislativo, la Corte Supre-
ma, confirmando el fallo de las dos instancias anteriores,
dijo lo siguiente: “Cualesquiera que sean los vicios o de-
fectos que se atribuyan a la resolucién de 17 de Mayo de
1878 para considerarla inconstitucional, no habiendo
nuestras instituciones establecido-un poder o autoridad



que declare la existencia de estos vicios, fuerza.es atri-
buir la facultad de esta declaracién Gnicamente &l Con-
greso y no al Poder Judicial, cuya misién esta limitada
a la aplicacion de las leyes en los términos que han sido
acordadas por el Poder Legislativo y sancionadas por el
Ejecutivo- En virtud dé este antecedente hay necesidad
de obedecer la mencionada resolucién-de 17 de mayo”. ..

Otro caso mucho més grave: Nuestra Constitucién
politica de 1883 decia en el articulo 14 lo siguiente: “No
se impondrd pena de muerte por crimenes politicos, ni
por crimenes comunes, exceptuados el asesinato y el pa-
rricidio, en los casos que, segln la ley, se castigan con
esta pena.”

Al decir politicos 0 comunes quisose dejar fuera de
la garantia los delitos especiales, como los -militares; los
cuales, por lo mismo, podian ser castigados con pena de
muerte, conforme a la respectiva ley especial.

® A raiz de esa Constitucion surgieron en diversos
puntos de la Republica revoluciones o montoneras que
tenian agitada a la Nacién y en incesante intranquilidad
al Gobierno; por lo cual el Congreso de 1886 expidié una
ley que, -definiendo lo que debia entenderse por delitos
militares, puso a los revolucionarios o sediciosos, que en
rigor de verdad podian calificarse como delincuentes po-
liticos, bajo la jurisdiccion militar (1).

Poco después de promulgada esta ley, el Gobierno
debelé una de aquellas montoneras; y, juzgados en Con-
sejo de Guerra los prisioneros, entre los cuales figuraba
el Coronel Federico Irigoyen, subi6 a la Corte Suprema
la causa, por recurso de nulidad que interpuso el Coman-

(L™ "Art. V. Estarén sujetos a*la jurisdlcicon militar, para ser juzgados
como militares en servicio activo, todos los individuos que, en lo sucesivo,
armados y organizados militarmente, se propusieren destruir o alterar por la
fuerza la Constitucion de la Republica, o deponer, el Gobierno constituido,
ya atacando a cualquiera porcion de la fuerza armada de la Nacion, ya ocu-
pando, aunque sea sin combate, cualquier parte del territorio del Estdo”.



celante Gejieral, por haber el Consejo impuesto a los reos
pana de reclusion en vez de la de muerte. Los defensores
-cie Irigoyen y los jueces fueron los jurisconsultos mas no-
tables de la Republica; y habiendo los primeros alegado la
inconstitucionalidad de la ley en que se basaba la peticién
de la pena capital, la Corte, en una erudita sentencia,
sostuvo y aplicé su misma antigua doctrina de que no es-
taba en sus atribuciones dejar de aplicar la ley porque la
reputase contraria a la Constitucion.

Irigoyen y sus compafieros se libraron del cadalso,
mediante la conmutacién que les otorgé el Poder Ejecu-
tivo; no asi Vargas Torres, que, capturado poco después,
fué condenado a esa terrible pefia por el Consejo de
Guerra.

La impresion de este suceso sugiri a la Asamblea
de 1896 la declaracién expresa de la supremacia de la
Constitucion, consignada en el articulo 132, en los tér-
minos siguientes: “La Constitucion es la suprema Ley de
la Republica, y cualesquiera leyes secundarias, decretos,
reglamentos, 6rdenes, disposiciones o tratados publicos
que estuiveren en contradiccion, o se apartaren de su tex--
to no surtiran efecto alguno.”

Esta declaracion di6 a conocer que el Poder Cons-
tituyente adoptaba en esta vez, como en 1850, la doctrina
contraria a la aplicada en los casos sobredichos, y que,
en adelante, ni los jueces ni los demas funcionarios de-
bian dar cumplimiento a las leyes que les pareciesen
opuestas a la Constitucién. Sobre este punto.se suscita-
ron nuevas cuestiones en la préactica, a propoésito de las
leyes dictadas respecto de los bienes de los Institutos re-
ligiosos, las cuales, ya en su contenido, ya en el modo de

mjecutarlas, eran lesivas de los derechos garantizados por
la Constitucion. Ante cualquier juez se planteaba la cues-
tién de la inconstitucionalidad de la ley, y estaba al cri-

Derecho Préctico.-*- 6



tefio del juez el cumplir o no cumplir los preceptos del!
Congreso. \Y

En vista de esto, la Asamblea de 1906 agreg6 al ar-
ticulo de la supremacia de la Constitucién otro que la vol-
vi6 nugatoria; pues dice: “Asi mismo sélo al Congreso
le corresponde declarar si una Ley o Decreto Legislativo,
es 0 no inconstitucional.”

Volvimos, por tanto, a la omnipotencia del Congre-
so. Si él dicta una ley inconstitucional, los demés Pode-
res tienen que respetarla y cumplirla; y sélo el mismo
Congreso, que,-por la naturaleza de sus propias funcio-
nes, puede derogar o modificar las leyes, tiene también la
atribucién de declararlas inconstitucionales. De donde-
resulta que la tal supremacia no tiene ya ningln resulta-
do préctico; o en otros términos, que la supremacia de la
Constitucion, declarada en el primero de los articulos ci-
tados, no es sino la supremacia del Congreso, conforme
arsegundo.

El ilustre abogado ecuatoriano autor de los Estu-
dios del Cédigo Civil Chileno, consignd, al comentar el
Art. I*del Cddigo, la misma doctrina que sostuvo en la
defensa de Irigoyen, apoyandola, ademas, en la regla del
Art. 132 de la Constitucion de 1896, arriba transcrita, a
cuya adopcién contribuyé también como miembro de la
Asamblea; regla que estaba aln vigente cuando se pu-
blico el tomo primero de la mencionada obra.

La Constituciéon de los EE. UU. da a entender que-
deja a los jueces la facultad de juzgar de la constitucio-
nalidad de las leyes; y aunque la regla no es muy clara al
respecto, asi se la interpreta y considera umversalmente.

En la Republica Argentina se confiere, de modo ex-
preso, a la Corte Suprema esta funcidn politica; asi como
en México, Colombia y Bolivia.

Nuestra constitucion de 1869 (Art. 43) y la de 187$.
(Art. 60) daban una intervencién analoga a la Corte Su-
prema, pero no respecto de las leyes, sino de los proyectos-



de ley. que el Ejecutivo objetara por inconstitucionales-
Y los publicistas modernos han discutido largamente so-
bre la manera de constituir un Poder llamado arménico
0 modelador, que desempefiara funcion tan elevada; pero
cualquiera que sea la combinacién que al respecto se
adopte, tendremos —vuelvo a decirlo— la eterna dificul-
tad de quis custodit ipsos custodes, es decir, el mal huma-
namente inevitable de un poder sobre el cual no haya nin-

gan otro en la tierra, y por lo mismo, practicamente
irresponsable.



LECCION CUARTA

DE LA JURISDICCION

(Continuacion)

SINOPSIS

21— imites relativos de la jurisdiccion. Coémo se distribuye.—22. La Ma-
teria. Jurisdiccion civil, pena!, administrativa, comercial.—23. El
territorio. Dos consecuencias fundamentales.—21. Las personas.
El principio de la igualdad ante la Joy.—25, EIl grado. Relacion
.con la institucién de los recursos.—20. La cuantia. Su influen-
cia en la jurisdiccién, el procedimiento y los recursos.—27. Re-
sumen.—28. Diversas especies de jurisdicicon.—29. Contenciosa
o voluntaria. Diferencias esenciales.—30. Relaciones entre las
dos. La voluntaria puede convertirse en contenciosa.—31. La vo-
luntaria no cabe sino en los casos determinados por la ley.—
Aplicaciones de este principio.—32. Forma dp procedimiento.—
33. Ordinaria o especial.—34. Acumulativa o privativa. Preven-
cion.—35. Legal o ‘convencional—3G Propia o prorrogada.—
37. Adquisicion, suspension y pérdida de la jurisdicicon.

21—L imites relativos de la jurisdiccion.— Dentro
de la esfera de la accion judicial, las atribuciones de cada
juez estan sujetas a limites que las separan de las corres-
pondientes a ios demas jueces. A estos limites hemos da-
do ei nombre de relativos (N" 18).

Desde que una sociedad civil sale del germen de su
formacién y empieza a desarrollarse, se hace imposible



que un solo juez despache todas las cuestiones, y es me-
nester que la facultad de administrar justicia se divida
entre varias personas, y que a cada una de ellas se le se-
fiale la parte que le-corresponda.

Distribucion.— Esta operacion, este reparto se lla-
ma distribucién de la jurisdiccion; y las bases a que se
sujeta son la materia, el territorio, las personas, los gra-
dos y la cuantia.

22—l a materia.— Los asuntos sometidos al cono-
cimiento y decision de los jueces son entre si diversos, y
algunos requieren una' regulacion propia, que los libre de
la confusion de los demas negocios, a fin de que sean
atendidos y despachados conforme lo exige su importan-
cia y naturaleza, y se aproveche a la vez de los conoci-
mientos especiales de las personas a quienes se los confie,
y en general de todas las ventajas que reporta la ordena-
da y metddica division del trabajo.

Esta separacion de los asuntos judiciales, en consi-
deracion a la naturaleza de ellos, o sea el establecimiento
de distinta jurisdiccién para cada clase de negocios di-
versos, es lo que constituye la distribucion de la jurisdic-
cion por la materia. Forma, por tanto, parte de la orga-*
nizacion del Poder Judicial; pues, en virtud de ella, divi-
dese ese Poder en diversas lineas u 6rdenes jurisdiccio-
nales ;y es, por lo mismo, de Derecho Publico.

Las principales de esas lineas son la civil, la penal y
la administrativa; cada una de las cuales puede subdivi-
dirse en otras, en atencion a la naturaleza y extension de
los asuntos que le conciernen.

La jurisdiccion civil se ejercita en el inmenso campo
de las controversias y reclamaciones que, sobre sus dere-
chos privados, promueven entre si los individuos; com-
prendiéndose entre éstos, no solo las personas naturales,
sino también las juridicas, inclusive el Estado, los Muni-
cipios, etc., en cuanto, como personas juridicas, son capa- .
ces de derechos y obligaciones, y pueden estar, por raz6n



de aquéllos o de éstas, sometidos a los jueces comunes, de
la misma manera que los individuos particulares.

La jurisdiccién penal tiene por objeto el descubri-
miento y castigo de las infracciones previstas por el Cé-
digo Penal. Estos asuntos no serian atendidos y despa-
chados con la solicitud y empefio que requieren la vindic-
ta pablica y el mantenimiento del orden social, si no es-
tuvieran separados de los negocios civiles y confiados a
jueces especiales, que se ocupasen Unicamente en ellos.

En esta jurisdiccion se han hecho subdivisiones, por
raz6n de la materia, separando, v- gr., las contravencio-
nes, de los crimenes y delitos; las infracciones comunes,
de las militares o especiales; etc. De todo lo cual tratare-
mos en el lugar respectivo.

La jurisdiccién administrativa es la que se ejerce,
por 6rganos especiales, sobre las reclamaciones a que dan
lugar los actos administrativos.

Esta institucion es indispensable, dentro de ciertos
limites, para asegurar la independencia del Poder Admi-
nistrativo, y la actividad y eficacia, que son condiciones
esenciales de buena administracion. Si para cada cues-
tién o dificultad que se presentase entre la autoridad y
los particulares, en la gestion de los negocios publicos o
el cumplimiento de las leyes administrativas, fuera me-
nester recurrir a los jueces comunes, y observar los lar-
gos y complicados tramites de la vida judicial ordinaria,
aquellas condiciones serian imposibles, y la accién del Po-
der Administrativo quedaria casi totalmente anulada.

Decimos dentro de ciertos limites, porque desde el
momento en que aquellas reclamaciones o dificultades
presentan una cuestién de derecho que deba ser resuelta
con sujecion a las reglas del Cédigo Civil o a los princi-
pios juridicos en que dichas reglas estriban, el Poder
Admnistrativo nada puede decidir, y el asunto debe lle-
varse a los jueces comunes.



Toda ingerencia o intervencién de aquel Poder en
m®sa clase de cuestiones, viene en mengua de las atribu-
ciones de la Judicatura, y pone en peligro el gran prin-
cipio de la separacion de los Poderes, juntamente con las
garantias individuales, que en dicho principio se susten-
tan.

Al Poder Administrativo corresponde, v. gr. arren-
dar los bienes nacionales; y el mismo, en uso de la facul-
tad llamada jurisdiccion coactiva, recauda la renta y ha-
ce efectivas las obligaciones contraidas a favor del Esta-
-do. Mas, cuando el obstaculo que ha de vencerse consiste,
no en una mera resistencia de hecho o en una simple omi-
sién del deudor, sino en excepciones de caracter civil que
«éste alega, como las de nulidad o resolucién del contrato,
novacion,, plazo, etc., la cuestion tiene que ser resuelta,
no por la jurisdiccién administrativa, sino por la civil, a
la cual queda sujeto el representante del Estado, como
ecualquier individuo particular.

Xa jurisdiccién administrativa'se ejerce, con la li-
mitacion susodicha, en todo lo concerniente a la recauda-
cién de las rentas publicas y rendicién y juzgamiento de
las cuentas de los recaudadores; vias de comunicacién y
-demas obras publicas; instruccién y beneficencia; uso o
aprovechamiento de bienes nacionales; ornato, comodi-
dad o salubridad de las poblaciones, y en general, en todo
lo relativo al cumplimiento de las leyes, decretos, o regla-
mentos referentes al orden administrativo. Entendién-
dose, eso si, que esa jurisdiccion es especial o de excep-
cién, y que, por lo mismo, todo lo que no esté sometido
mclaramente a ella, corresponde a la jurisdiccion civil o co-
muan, como veremos luego.

En el derecho positivo ecuatoriano, la jurisdiccion
administrativa tiene una organizaciéon muy deficiente;
-mejor dicho, no tiene una verdadera organizacion, ni es-
~ita claramente deslindada de la civil- No podemos, sin
«embargo, detenernos a considerar este importante punto.



ni otros que con dicha jurisdiccion se relacionan, porqué-
forman parte complementaria del curso de Derecho Ad-
ministrativo, y estan, por lo mismo, fuera de los limites
del nuestro.

« Como una derivacion de la jurisdiccién civil, obje-
to de nuestro estudio, puede considerarse la comercial;
mas, ya por haber sido abolida en el Ecuador; ya porque
el problema de su conveniencia o razén de ser es muy
grave y complejo, nos abstenemos de tomarla en cuenta
por ahora, a fin de no distraer la. atencién de lo que di-
rectamente nos concierne, y la reservamos para una lec-
cién especial posterior.

Tampoco tomamos en cuenta la jurisdiccion ecle-
sidstica, aunque varios expositores la mencionan y consi-
deran; porque emana de distinta fuente u origen, y no-
puede figurar en la clasificacion o division general de las
jurisdicciones cuyo estudio nos proponemos.

23—kl territorio.—Es imposible que un juez o fun-
cionario cualguiera pueda despachar todos los asuntos-
que ocurren en la Nacién. Por pequefia que ésta sea,
la division de su territorio es indispensable para la orga-
nizacién de los Poderes y el ejercicio de las funciones-
pUblicas; vy, dividido el territorio, cada funcionario local
debe ejercer sus atribuciones Unicamente dentro de su
respectiva circunscripcion, y en ella han de ventilarse-
los asuntos concernientes a la -misma.

Aplicado este principio al Poder Judicial, constitu-
ye la distribucién de la jurisdiccién por el territorio; jr
produce dos consecuencias:

1’ Que ningln juez puede ejercer jurisdiccion fue-
ra de su territorio: ,

2" Que cada cuestion judicial se ha de ventilar e®
el juzgado territorial a que corresponda.

La primera, relacionada intimamente con la orga-
nizacién de los Poderes publicos, no puede ser alterada
por voluntad de las partes, ni estd sujeta de ningln rao-



tio al consentimiento de ellas. La segunda, encaminada,,
en lo civil, al objeto de facilitar a los individuos el acceso
a los tribunales y el ejercicio de los medios de defensa,
es 'de orden privado, y puede ser objeto de transacciones
0 renuncias; pues ningln interés social exige que una
cuestion civil se ventile en un lugar y no en otro; y aque-
llo atafie exclusivamente al interés de las partes.

En lo penal, por el contrario, el orden publico esta
directamente interesado en que la accién reparadora de
la pena se sienta inmediata y directamente alli donde es-
ta el foco, por decirlo asi, de la perturbacién social y el
escandalo causado por la infraccién; pues, aunque ésta
hiere todo el orden social, afecta de un modo particular,
ya por el mal ejemplo, ya por el sentimiento de insegu-
ridad, etc., a la localidad en que el hecho criminal se-
efectla.

'Las reglas concernientes a la distribucién de la ju-
risdiccion por la materia, nos dan a conocer a que clase-
de jueces corresponde cada género de asuntos; las con-
cernientes a la distribucién por el territorio nos ensefian
en donde, es decir, en que seccién territorial de la Na-
cién, debe ventilarse.

Si se trata de averiguar en que pais o nacién se ha
de seguir el juicio, la cuestién es de Derecho Internacio-
nal Privado, y debe resolverse con sujecion a los-tratados-
o reglas expresas que contenga la legislacion respectivap
y, a falta de aquéllos y de éstas, por los principios cienti-
ficos de esa materia, cuyo estudio no corresponde a nues-
tro curso.

24— as personas.—El régimen democratico re-
quiere la igualdad ante la ley, segdn la cual, tratandose-
de la administracion de justicia, todos los individuos de-
ben ser juzgados por los mismos jueces, o por jueces de la
misma clase, si los 'hechos son idénticos.

Este principio es una de las bases fundamentales de-
nuestra organizacion social, y ha estado siempre consig—



nado, en una forma u otra, en la Constitucion (Art. 18,
3nc. I*y 24 de la actual).

Por tanto, la condicién individual de las personas
no puede en ningln caso influir en la distribucién de la
jurisdiccion.

Mas la condicién politica, o mejor dicho oficial de
-ellas, —entendiéndose por tal la posicién que ocupan en
«l ejercicio de los Poderes plblicos— puede, sin ofensa
ni menoscabo del sistema democratico, ejercer alguna in-
fluencia, ya por cuanto el respeto a la autoridad y las
consideraciones y garantias de que debe estar rodeada,
exigen que en el juzgamiento de algunos asuntos que ata-
Sen a funcionarios publicos intervengan jueces o tribu-
nales distintos de los que juzgan a los individuos particu-
lares; ya porque asi se garantizan también mejor los de-
rechos de los individuos que contra tales funcionarios li-
tigan y la recta admnistraeién de justicia.

En este sentido, y sélo por excepcion, la calidad de
las personas sirve de base para la distribucion de la ju-
risdiccion,

Si cualquier juez de primera instancia pudiera pro-
nunciar un auto motivado o sentencia de prisién contra
el Presidente de la Replblica u otros altos funcionarios,
y dejarlos asi suspensos o privados de los derechos de
ciudadania, y, por consiguiente, separados del cargo, el
orden publico peligraria, y podrian presentarse facilmen-
te conflictos y dificultades graves.

No es, por consiguiente, un privilegio personal, si-
no una institucién de orden publico, como lo observé muy
Tiien el Presidente Errdsuriz en el importante mensaje
con que presenté a las Camaras Legislativas, el proyecto
mk la Ley Orgéanica del Poder Judicial de Ohile que rige
actualmente en esa Republica.

Nuestra Ley Orgénica djtermina también quienes
my en que casos estan sujetos a jurisdiccién especial, en
Tvirtud de su condicién politica. Esos casos suelen lia-



miarse casos de Corte; y como casi todos ellos se refie-
ren a la materia penal, no podemos detenernos mas en
eeste asunto.

25. “— os grados.—Una de las mas importantes ga-
rantias de la buena administracién de justicia es la insti-
tucion de las apelaciones; ya para que un juez de supe-
rior jerarquia pueda corregir los errores del inferior; ya
para que, abierto un segundo debate, tengan las partes
ocasion de subsanar las deficiencias de sus primeros me-
dios de defensa y esclarecer mejor las cuestiones.

Establecidas las apelaciones, cada juez no puede in-
tervenir sino en la instancia o grado jerarquico que le
corresponde; y en esto consiste la distribucion de la ju-
risdiccién por los grados; la cual, por lo mismo, es tam-
bién de orden publico.

26. —1 a cuantia.—La cuantia del asunto influye en
la distribucién de la jurisdiccion, en el procedimiento y
en los recursos.

En lo primero, porque, segun ella, el conocimiento
de la causa puede corresponder a un juez de superior o
de inferior jerarquia. (Entre nosotros, al Alcalde Muni-
cipal o al Juez Civil; y el Alcalde, que para asuntos de
cierta entidad, es juez de primera instancia, para otros
menos importantes, es de segunda).

En lo segundo, en el procedimiento, porque de ella
depende, hasta cierto plinto, la solemnidad de los trami-
tes, la duracion de los términos, la necesidad de asesor,
etc. (Entre nosotros, dividense, por esta razén, los jui-
cios en tres categorias, a saber: de infima, de menor y
de mayor, cuantia, como lo veremos en su lugar).

En lo tercero, en los recursos, por cuanto, en con-
sideracion a la importancia de los asuntos, se establecen,
para unos, tres instancias, para otros, dos, y para los de
infima importancia, sélo una, como lo veremos también
oportunamente.



La influencia de la cuantia en este triple orden de'
ideas es muy razonable y cientifica. Necesidad social de
alta importancia es la de facilitar a los individuos el ac-
ceso a los tribunales y el contacto intimo con la justica;
para lo cual es menester difundir suficientemente la ju-
risdiccion, a fin de que sea dondequiera el guardian de
los derechos de los ciudadanos. Por otra parte, es tam-
bién necesidad primordial la de que los jueces ofrezcan,
por sus dotes y aptitudes, satisfactorias garantias de rec-
titud y acierto; y como no es posible obtener un personal
muy numeroso, que reina tan buenas condiciones de
idoneidad y esté debidamente remunerado, resulta un
conflicto entre aquellos dos intereses o necesidades so-
ciales.

Esto, por lo que respecta al personal de los jueces.
En cuanto al procedimiento, tenemos otro conflicto o difi-
cultad: la administracién de justicia requiere dos condi-
ciones, que la resumen o sintetizan: el acierto y la pron-
titud- Ahora bien, para asegurar el acierto —que es lo
esencial, por no decir el todo, porque sin él no hay justi-
cia— son convenientes los términos amplios y los trami-
tes lentos y solemnes, que facilitan la prolija investiga-
cion de la verdad, asi en los hechos, como en el derecho;
mas para la celeridad, esos términos y solemnidades, de
los que tan a menudo abusan los litigantes, constituyen
un obstaculo gravisimo, que vuelve hasta cierto punto
ineficaz y casi nugatoria la accién de la justicia.

En presencia de tan contrapuestos intereses o con-
sideraciones, hace procurado una razonable concilia-
cion, sacrificando hasta cierto punto, lo menos por lo
més. En los asuntos de poca entidad, que atafien de ordi-
nario a gente de escasos recursos, se da preferencia a la
prontitud y facilidad, simplificando cuanto sea posible el
juez a los individuos, aunque peligre en algin tanto el
acierto; puesto que de otra manera, se haria préactica-
mente imposible ventilar esas causas. En los grandes ne-



godos, que afectan mas profundamente, no sélo a la for-
tuna, sino también a la riqueza y a la moral publicas, pre-
Ciso es garantizar ante todo el acierto, ya por medio de
la solemnidad de los tramites y la esmerada eleccion de
los jueces, ya descargando a éstos de aquellos asuntos de
poca importancia, que podrian absorber su tiempo y dis-
traer su atencion.

Tal es el fundamento cientifico de la influencia de
la cuantia en la jurisdiccién, el procedimiento y los gra-
dos; y las consecuencias que de estos principios se deri-
van, las consideraciones en los lugares respectivos, al es-
tudiar, ya la prorrogacion de la jurisdiccion, ya el modo
de computar la cuantia, etc.

27—Resumen.— Resumiendo lo concerniente  los
limites relativos de la jurisdiccion, tenemos que ésta se
distribuye por la materia, el territorio, las personas, 'los
grados y la cuantia.

La distribucion por la materia consiste en que cada
juez conozca de cierta clase de asuntos, a fin de que és-
tos, convenientemente separados entre sf, puedan ser me-
jor atendidos y despachados, conforme lo requiera su
naturaleza especial. En virtud de ella, el Poder Judicial
se divide en lineas u drdenes jurisdiccionales.

La distribucién por el territorio, en que cada juez
funcione dentro de su determinada circunscripcion terri-
torial, y en ella se ventilen los asuntos que, por razén de
la misma, se han sometido por la ley a ese juez.

La distribucion por las personas, en que ciertos fun-
cionarios publicos estén, en calidad de tales, excluidos de
la jurisdiccién comdn, y sujetos a jueces y tribunales es-
peciales.

La distribucion por-los grados, en que cada juez in-
tervenga sélo en la instancia que le correspénda, segun
su posicion jerarquica en el Poder Judicial.

La distribucion por la cuantia, en que de los asun-
tos de poca importancia conozcan unos jueces, y de los de



importancia mayor, otros, con arreglo también a su je-
rarquia.

28. —Diversas especies de jurisdiccion.— La clasifi-
cacion de las jurisdicciones varia mucho en los Cédigos
y en la doctrina, segin la nomenclatura que se adopta y
las diversas faces por las cuales se considera el asunto.
Nosotros prescindiremos, al hacerla, de todo lo que, no
relacionandose con la materia de nuestro estudio, pudie-
ra distraer de ella nuestra atencion o confundir las ideas
(1); y asi adaptandonos al tecnicismo de nuestras leyes
y a la naturaleza de nuestras instituciones, diremos que
la jurisdiccion puede ser: contenciosa o voluntaria; ordi-
naria o especial; acumulativa o privativa; legal o conven-
cional; propia o prorrogada (2).

29. —Primera divisién: Contenciosa o voluntaria—
Diferencia esencial.— La definicién que adoptamos de la
jurisdiccion, (N’ 16) no's da la nocién exacta de la diferen-
cia especifica entre los dos miembros de esa divisién. Ju-
risdiccion contenciosa es la facultad de admnistrar justi-
cia, o sea de aplicar la ley en las contiendas civiles y pe-
nales, para hacer efectivos los derechos o la sancién legal
correspondiente a la violacién de ellos. Voluntaria, la fa-
cultad de autorizar o de ejecutar ciertos actos que requie-
ren solemnidad judicial.

(1) No tomaremos, por esto, en cuenta la divisién de la jurisdiccién en
espiritual y temporal, de que tratan largamente varios autores, porque noso-
tros debemos estudiar ahora sélo la que,'emanada de la soberania nacional,
es objeto de la legislacion adjetiva. Prescindiremos también de la jurisdiccién
delegada, abolida por el Derecho moderno, .reservandonos para explicarla en
otro lugar més apropiado.

(2) Bioche dice: “La jurlsdictlon peut étre envisogée sous qualre os-
peets princlpaux. Elle est: 19 Propre ou deleguéc. 29 Ordinaire ou extraor-
dinaire. 3. Naturalle ou prorroguée. 4? De premier ou de dernier ressort.

Y, generalmente, los expositores que admiten la jurisdiccién rtclegnda, lu
contraponen a la propia; llamando natural la contrapuesta a la prorrogada.



Tiene lugar la primera, cuando ejerce el juez su
funcién esencial: cuando, segin el lenguaje de Savigny,
interviene para reparar la violacién del derecho; oen
otros términos, cuando, promovido un litigio, es decir,
una reclamacién de una persona contra otra, procede a
aplicar la ley y hacer -préctico el derecho, absolviendo o
condenando al demandado.

Se ejerce la segunda, cuando desempefia el juez su
funcién accesoria; es decir, cuando, fuera de todo litigio,
la ley le llama a intervenir en ciertos actos especialmente
sometidos a la tutela social.

En los casos de jurisdiccion contenciosa hay contra-
posicién de intereses: hay partes contrarias, de las cua-
les la una imputa a la otra la negacién o violacién de un
derecho; y el juicio tiene por objeto vencer, mediante la
autoridad del juez, esa resistencia, es decir, volverle al
orden al que se ha separado de él, y hacerle efectiva su
responsabilidad. En los de la voluntaria no hay partes
contrarias: las personas que solicitan la intervencion del
juez o toman parte en el asunto, tienen un solo interés, o
propenden al mismo fin de llevar a cabo, con las formali-
dades legales, el acto proyectado.

En los primeros, el derecho sometido a juicio se su-
pone preexistente: el juez no va a concederlo ni contri-
buye a constituirlo; y su misién se reduce a-reconocerlo
y hacerlo efectivo. En los segundos, el juez asiste a la
constitucion o creacion del derecho, al establecimiento de
la relacion juridica.

El juicio contencioso termina por sentencia que ab-
suelve o condena al demandado. En el de jurisdiccién vo-
luntaria, no hay propiamente juicio ni sentencia, ni ca-
be absolucién o condenacion.

La jurisdiccion contenciosa se ejerce Inter invitos

vel inter nolentes —dicen los autores— esto es, entre per-
sonas que no estan de acuerdo; y la voluntaria, inter vo--



lentes (1). Mas la diferencia esencial esté4 en la naturale-
za misma de la pretension-de las partes, antes que en el
acuerdo o desacuerdo que éstas manifiestan. Si, pro-
puesta una demanda para la entrega de una cosa o
el pago de una suma, el demandado guarda silen-
cio o contesta que es justa la demanda, el caso es
mcontencioso; pues ha habido, por lo menos una re-
sistencia de hecho, una omision lesiva del derecho del
mactor y suficiente para constituir violacion de ese
derecho; y el juez interviene para compeler al demanda-
do al cumplimiento de ese deber no satisfecho.

“El-caso es contencioso,” dice justamente Merlin,
<“siempre que se trata de mandar a una de las partes lo que
de ella exige la otra.” En otros términos, esa calidad de-
pende de la naturaleza de la demanda, y no puede ser
ecambiada por la contestacién del demandado.

Tan esencial es la diferencia entre las dos especies
ock jurisdiccion, que algunos autores, como Meyer, opinan
mLe la voluntaria debiera ser desempefiada, no por los
jueces, sino por diversos empleados publicos; y otros co-
mo Rogréon y Bonnier, para marcar mejor esa diferen-
cia, llaman a lgs asuntos de jurisdiccion voluntaria proce-
dimientos extrajudiciales o meros contratos revestidos
de formas judiciales-

30—Relaciones. La voluntaria puede convertirse
en contenciosa, pero no al contrario.— A pesar de esa di-
ferencia, los actos de jurisdicciéon voluntaria estan a ve-
ces intimamente conexionados con los contenciosos, rela-
tivos al mismo asunto; de manera que, si bien, como ya
mobservamos, la jurisdiccion contenciosa no se conivertel

(1) “Dividi solet jurlsdlctio in voluntarian! el contentiosam; voluntaria
C5l quoe In rulantes cxccrelur, ul lionorum plisaoslo, manumlssio contcntlosi
«si quos in invitos cxcorctur, ad gnam portinent omnes actioiies ct quos instar
acliunum se habent (Porthier, Pandectae Justinianae in novum ordinem
Dlgeslae, Liv. H, til. I. ArL I1).



nunca en voluntaria, puede, si, suceder lo contrario, cuan-
do se presenta una parte contradiciendo lo pretendido
por otra. En el inventario judicial, por ejemplo, intervie-
ne el juez en uso de la jurisdiccion voluntaria; pero ejer-
ce la contenciosa cuando, oidos los interesados, se hacen
observaciones y surge un desacuerdo sobre ellas; o cuan-
do, en el curso del inventario, se forman incidentes sobre
puntos en los cuales discuerdan las partes.

Esta es una consideracion que justifica el que se ha-
ya conferido al juez .esa funcién, en ciertos casos mera-
mente tutelar, que constituye la jurisdiccién volunta-
ria (1). -

Hay, sin embargo, casos de jurisdiccion voluntaria
en que no cabe materia contenciosa, porque, con la res-
pectiva providencia del juez, queda fenecido el asunto, y
cualquiera reclamacién contraria debe ventilarse por
cuerda separada. Asi, cuando el arrendador desahucia al
arrendatario, queda terminado el procedimiento con la
entrega de la boleta; y si el arrendatario cree que no es-
ta vencido el plazo, que tiene una prérroga, etc., necesita,
para ser oido, proponer la correspondiente demanda, o
reservar su derecho para alegarlo como excepcién, cuan-
do el arrendador le demande; lo cual es mas natural y
correcto.

Lo mismo acontece cuando, notificada la cesion de
un crédito, el deudor se cree con derecho de alegar que
estd extinguida la deuda, o de hacer cualquiera otra re-
clamacién; cuando, concedida la posesion efectiva de una
herencia, alguien intenta disputar a los herederos la pro-
piedad de los bienes; y en muchos casos analogos.1

(1) Por esto, sin duda, encontramos en todo tiempo confiada la jurisdic-
cién voluntaria a los mismos funcionarlos encargados de la contenciosa. En
Roma la manumisién de los esclavos, la adopcién, la emancipacion y varios
otros actos de verdadera jurisdiccion voluntaria, se ejecutaban con interven-
cién del Magistrado. Jus dlcenlis orficiuin latlssunum csl”, dice a este res-
pecto Ulpiano, en el Lr II, T. 19 del Dig.



. Es preciso no olvidar esta consideracién importan-
te, para evitar complicaciones y embrollos y aun nulida-
des en los procesos.

31.—La voluntaria no cabe sino en los casos deter-
minados.—Otra observacion sustancialisima, y frecuen-
temente desconocida en la practica, es la de que la juris-
diccién voluntaria es de excepcion, y no puede ejercerse
sino en los casos expresamente determinados por la ley.
Por regla general, el juez no interviene ni puede interve-
nir en los contratos ni en el' establecimiento de las rela-
ciones juridicas, las cuales dependen exclusivamente del
interés privado y la voluntad de las partes. Su funcién
propia se ejerce, como ya lo hemos visto, cuando entre
éstas sobreviene una contradiccion o desacuerdo, o hay
ma resistencia positiva o negativa que es necesario ven-
cer para la realizacién del derecho; y sélo de un modo
accidental y por consideraciones especiales, le ha llamado
la ley a intervenir en ciertos casos en que no concurre
eesa circunstancia.

Debe, por tanto, negarse en absoluto el juez a in-
tervenir en los siguientes casos, que, por haberse presen-
tado en la practica, los propondremos como ejemplos.

V—Si, celebrado privadamente un contrato de com-
praventa, las partes piden al juez que dé la posesion ma-
terial al comprador; pues es el vendedor quien debe cum-
plir su obligacién de entregar la cosa vendida y ponerle
al-comprador en posesion de ella.

L6 mismo, absolutamente lo mismo, sucederd si la
venta se hace en remate voluntario. En los remates for-
z0s0s €) juez da la posesion, porque él es representante
legal del deudor, para el efecto de la venta y la tradicién,
por disposicion.expresa de la ley (1). En virtud del em-1

(1) “En las ventas forzadas que se hacen por decreto judicial a peticién
de un acreedor, en publica subasta, la persona cuyo dominio se transfiere-es
el tradentc, y el juez su representante legar-1 Cédigo Civil, Art. G



bargo, el Juez ocupa oficialmente la cosa, y ésta queda a
disposicion de él: muy natural, por lo mismo, que el juez
la entregue o haga entregar al rematante, por medio de
su agente, el alguacil. Mas nada de esto ocurre en los
rematqgs voluntarios.

"—Si, concedida la posesion efectiva de la herencia,
Jos interesados exigen que el juez les confiera la materialT.
La posesion efectiva no es sino la formula que nuestra
ley establece para hacer constar, por medio de una ins-
cripcion en el Registro de Propiedad, la transmision de
los bienes raices del difunto a los herederos; y esto nada
tiene que ver con la ocupacién material de los bienes.

Los herederos, sin necesidad de la intervencion del
juez, son -poseedores de lo que el difunto poseia; pero si
las cosas estan en poder de terceros, aquéllos deberan in-
tentar contra éstos, para recaudarlas, las acciones peti-
torias o posesorias que el mismo antecesor hubiera podi--
do proponer (1)

"—Si el que ha poseido una cosa por muchos afios,
pretende, entendiendo erréneamente el Art. 2495 del C6-
digo Civil, y sin estar en litigio con nadie, que el juez de-
clare la prescripcion, a fin de tener un titulo de que cons-
te su dominio-

4"—Si el que ha construido un edificio, solicita se le
declare duefio po>: edificacién, con el mismo objeto de te-
ner titulo inscrito del dominio (2).

La ilegal intervencion del juez en estos y otros ca-
.s0s analogos, puede, no sélo ocasionar una nulidad por2

(1) Asi lo hnn declarado repelidas veces nuestros tribunnles. Gaceta
Judicial, N? 7. Serle I' pag. 55; N? 3D, pag. 310. etc.

(2) Un titulo de esta clase figura actualmente en un juicio venido de
Guayaquil a la Corte Suprema (torcerla de Gabriel Ignacio Benites, en la
gjecucion de Carlos Villalobos contrn Maria Magdalena Plncay). Y de to-
dos los demas casos de esta enumeracién se han visto frecuentes ejemplos
en el foro.



incompetencia de jurisdiccion, sino hacerle al juez cédm-
plice, mas o0 menos inconsciente, de fraudes y atropellos,
de cuyas consecuencias seria él civil y ain criminalmen-
te responsable. Por lo general, recurrese al arbitrio de
hacer intervenir al juez en tales casos, porque no se pro-
cede de buena fe; porque el vendedor no.es verdadero
duefio y poseedor de lo que vende, y no puede hacer por
si mismo la entrega material al comprador, puesto que la
cosa estd en poder dé un tercero; o por otros motivos
analogos. El juez ignora, tal vez, esas circunstancias; vy,
a pretexto de tradicion material, de posesion efectiva,
etc., va a cometer un despojo o conculcar derechos de
terceros, echando sobre si la responsabilidad.

No tenemos ley expresa que declare el principio de
que los jueces no pueden ejercer jurisdiccion voluntaria
sino en los casos taxativamente determinados por ella;
pero ese principio se funda en la naturaleza misma de di-
cha jurisdiccion; y no puede caber la menor duda al res-
pecto. La Ley Organica de Chile si lo declara en su Art. 2'
(1); y el Tribunal Supremo de esa Nacion lo ha reconoci-
do y aplicado varias veces en el foro (2).

El erréneo argumento en que se ha basado éntre
nosotros.la practica contraria (sobre todo en el foro bajo
y en los campos), dando lugar a gravisimos abusos, ha
consistido en la absurda inteligencia y aplicacion del Art.
8"del Cadigo Civil, como lo anotamos en el lugar respec-
tivo (N" 19).

32—Forma del Procedimiento.—En cuanto a.la
forma del procedimiento, difiere también, la jurisdiccién
eontenciosa.de la voluntaria; pues en la primera, debe el

(1) “También corresponde a los.Tribunales intervenir en todos aquellos
actos no contenciosos en que una ley expresa requiera su Intervencion”.

(2) Nuestra Corte Suprema lo declaré también expresamente, en sen-
tencia de-O. de Agosto de 1003; y anul6 a costa del juez todo lo actuado para
dar posesién material al comprador de un inmueble—Gaceta Judicial, Serie
J*. N? 20, pag. 158.



juez proceder con estricta sujecion a lo alegado'y proba-
do, y a los tramites fijos que la ley establece para los jui-
-cios; mas en la segunda, obra a veces sin conocimiento
de causa, es decir, sin prueba alguna, ateniéndose simple-
mente a la peticion de las partes y a los datos que ellas
le suministran, como cuando decreta un requerimiento
para constituir en mora al deudor, o proceder a un re-
mate voluntario; pues sus providencias no implican reso-
lucién definitiva de ninguna cuestién, ni comprometen
ningun derecho. Si, por ejemplo, se ha pedido el requeri-
miento antes de estar vencido el plazo, o si el que solici-
ta el remata no es verdadero duefio, las diligencias que
en virtud de tales peticiones se practican, no obstan de’
modo alguno a que, en tiempo oportuno, haga valer sus
derechos el interesado.

En otros casos, la ley le manda al juez proceder con
conocimiento de causa; como cuando se trata de enajenar
bienes raices de menores o mujeres casadas, o de conce-
der a éstas licencia para contratar o parecer en juicio.
Mas aln en estos casos, la investigacion del juez se limita
a obtener el conocimiento que la ley le prescribe, sin el ri-
gor de los tramites a que estan sujetos los asuntos pro-
pios de la jurisdiccion contenciosa.

De la importante cuestién de si las resoluciones'da-
das en el ejercicio de la jurisdiccion voluntaria pasan en
autoridad de cosa juzgada, y de otros problemas que, co-
mo éste, deben decidirse mediante la aplicacién de los
principios generales que hemos consignado, trataremos
en los lugares respectivos.

33—Segunda division: ordinaria o especia—Cuan-
do un pueblo comienza a existir y su poblacién y sus ne-
gocios son reducidos, cabe que el mismo juez conozca de
toda clase de asuntos; pero a medida que los elementos
sociales van desarrollandose, y crecen y se complican los
negocios, y la accion de la autoridad se extiende a una es-
jera masdilatada, se hace indispensable ir.desmembran-



do, por decirlo asi, la jurisdiccién primitiva de ese juez, y
sometiendo ciertos asuntos a jueces que se ocupen exclu-
sivamente en ellos, a‘fin de que los atiendan mejor, y se
aprovechen las aptitudes o conocimientos especiales de
que estén dotados dichos jueces.

De esta manera han ido formandose las lineas u or-
denes jurisdiccionales, y distribuyéndose la jurisdiccién
en razén de la materia, como lo indicamos.antes (N122);
y de alli resulta la division de la jurisdiccion en ordinaria
y especial-

Llamase, por tanto, ordinaria o comin la jurisdic-
cion a la cual estdn sometidas todas las personas y cues-
tionesjio* excluidas por disposicion de la ley, o para las
cuales no se han establecido jueces especiales. Es decir,
aquella jurisdiccién de la cual se han desmembrado las
otras; aquella que es la regla general, en tanto que las de-
mas constituyen una excepcion.

Es, por al contrario, jurisdiccion especial Oextraor-
dinaria la que esta limitada a ciertas personas o cosas
exceptuadas del fuero comin.

Principio de Légica es el de que las definiciones no-
deben contener elementos negativos; es decir, que las co-
sas-deben definirse por lo que son; por lo que en ellas se
comprende; no poi; lo que no son o les corresponde. Pero-
de esta norma es preciso a veces apartarnos algun tanto,
cuando, como en el presente caso, se necesita contraponer-
las ideas entre la regla y la excepcién (1).

Corolario de estas definiciones es que todo aquello
que no esta expresamente encomendado a jurisdicciones
especiales, corresponde, por el mismo hecho, a la ordina-
ria; pues también es principio de Légica el de que todo lo

<1) De esta manera definen generalmente los expositores las dos espe-
«ies de jurisdfcién.c (Bioche, DIC.T. I, pdg. 277; Carré. Les Lols de la Proceda
N* 81; Bonills, N? 28; L6épez Moreno, T. |, pag. 72; Caravantes, T. . pag-
372; etc., etc. *



no comprendido claramente en la excepcion, se rige por
la regla general. No necesita, por tanto, el Cédigo de En-
juiciamientos, es decir, la ley que trata de la jurisdiccion
ordinaria y del procedimento que en el ejercicio de ésta
debe seguirse, puntualizar los asuntos que a dicha juris-
diccion conciernen.

Por el contrario, las leyes especiales tienen que ha-
cer esa determinacion, en la inteligencia de que todo lo
no comprendido sh ella, queda sujeto a la regla general,
a la jurisdiccién ordinaria.

Las aplicaciones de estos principios son de suma
importancia en los paises que, como Francia, han esta-
blecido jurisdicciones especiales para lo mercantil y aun
para ciertos asuntos civiles; y sirven para resolver muy
graves y complicados problemas, de los cuales quedamos,
por fortuna, descartados, desde que la Legislatura de
1909 adopt6 la fundamental y muy plausible reforma de
la abolicién del fuero y del procedimiento mercantil.

En la leccion especial que tendremos sobre dicha
abolicién, expondremos algunos conceptos generales a
este respecto.

34.—Tercera divisién: acumulativa o privativa.—
En virtud de la organizacion judicial y de las necesidades
del servicio publico, némbranse a veces en ciertos luga-
res dos 0 mas jueces de igual clase e idénticas atribucio-
nes; mientras que en otras partes o para deterniinados
asuntos, hay un solo juez. De aqui proviene la division
de la jurisdiccion en acumulativa y privativa.

Jurisdiccién acumulativa es la que corresponde, res-
pecto de algunos asuntos, a dos o més jueces, de los cua-
les excluye a los demés aquel que se anticipa en el co-
nocimiento, por medio de los actos que radican la causa
en su despacho.

Jurisdiccién privativa es la que corresponde, res-
pecto de ciertos asuntos, a un solo juez.



La anticipacion de un juez en el conocimiento dé
un asunto, del cual podrian conocer también otros jue-
ces, y la consiguiente exclusion de éstos, se llama- en el
lenguaje juridico prevencion, de prevenire, venir antes,
adelantarse. Razén por la cual la jurisdiccion acumu-
lativa se llama también preventiva.

La calidad de acumulativa o privativa no depende,

mpor tanto, ni de la naturaleza de la jurisdiccién, ni de la
de los asuntos mismos, sino simplemente de la conside-
racion, de caracter organico, de haberse instituido dos o
mas jueces 0 uno solo para el conocimiento de ciertos
asuntos.

La regla de que el juez que se anticipa a conocer
del asunto excluye a los demas, es de derecho universal;
mas en cuanto ai modo, de efectuarse esa exclusion, es
decir, al hecho en virtud del cual queda radicada la causa
-ante uno de varios jueces que pueden conocer de ella, de-
pende, no tanto de los principios juridicos generales,
cuanto de la forma de la organizacion judicial y de la
naturaleza de las instituciones de cada pais.' Asi en Fran-
cia, donde son colegiados los tribunales da primera ins-
tancia, corresponde al Presidente la facultad de distri-
buir los asuntos entre las diversas Salas. En otras par-
'tes se sigue la regla del sorteo.

"Entre nosotros tiene lugar la prevencion, en las
causas civiles, por el hecho de la notificacion de la de-
manda al demandado, como lo veremos oportunamente
(Art. 19). Ppr tanto, si propuesta la demanda el pri-
mero de enero y decretada en la misma fecha, se le pre-
senta el dos ante otro juez competente, y se hace antes
la notificacion de la segunda demanda, queda radicada la
causa ante el juez de ésta, a pesar de que el de la otra se
anticipé a expedir la primera providencia.

La razon de esta regla consiste en que, mientras la
providencia judicial no ha sido notificada a la otra parte
puede ei actor retirar libremente su escrito, por cuanto



éste no ha surtido todavia efecto alguno respecto del de-
mandado ; es decir, no ha tenido ain lugar entre las dos
partes esa especie de cuasicontrato de que hablan los ju-
risconsultos, que les liga mutuamente con el compromiso
de sujetarse a la decision judicial. Y si el actor es libre
para retirar su demanda, tiene, por el mismo hecho, la
facultad de presentarla ante otro juez competente; ya
que para el reo no ha nacido todavia el derecho de suje-
tarle al fallo del primer juez.

En el hecho de retirar el escrito de demanda antes
-de la citacién, no hay verdadero desistimiento; pues los ,
efectos legales de éste se fundan también en ese vinculo
juridico que liga a las partes litigantes, desde que el de-
mandado ha sido llamado a juicio en virtud de la citacién.

En la segunda instancia de las causas civiles o cri-
minales cuyo conocimiento corresponde a las Cortes Su-
periores compuestas de dos Salas, se sigue la regla del.
sorteo; lo mismo que en la primera instancia de las .cri-
minales que, comenzadas en la Policia, pasan a los Jueces
e Letras, en las provincias en donde hay dos o tres de
estos funcionarios. .

35—Cuarta divisién: legal o convencional.—Pro-
movida una diferencia entre particulares, tienen éstos
tres caminos para terminarla:

1" La transaccién, en la que, sin decidir nada sobre
la justicia o injusticia de las mutuas, pretensiones, las
partes las conciban atendiendo al interés de una y de
otra:

2" El arbitraje, en que, a fin de no salir completa-
mente del terreno de los arreglos privados, obliganse jas-
pantes a pasar -por lo que resuelva un amigo comin, un.
tercero:

3' El recurso al Poder Judicial, que es el medio or-
dinario y natural de terminar las diferencias que entre
los individuos se suscitan.



Cuando las partas eligen el segundo medio, la opi-
nién o el parecer del tercero-recibe su fuerza, ya del com-
promiso previo de ellas, sin el cual ese individuo no ten-
dria ninguna intervencién ni poder, ya de la ley, que da
a esa opinion o parecer el caracter y los efectos de una
sentencia- Es en cierto modo el término medio entre lo-
judicial y lo extrajudicial.

Teniendo en cuenta la institucién del arbitraje co-
mo medio de terminar las diferencias en las relaciones
civiles de los individuos, dividese la jurisdiccion en legal
y convencional.

Es legal la que nace Gnicamente de la ley, y se ejer-
ce por los jueces ordinarios y especiales que representan
el Poder Judicial de la Nacién. Es convencional la que-
tiene lugar en virtud de convencién de las partes, y se-
.ejerce por personas particulares, a quienes aquéllas au-
torizan para decidir sus diferencias. ¢

Cuando nos toque estudiar la materia de los arbi-
tros, tomaremos en cuenta las diversas cuestiones relati-
vas a la jurisdiccion convencional. .Por ahora béastenos
observar que, atenta su -misma naturaleza, no puede re-
caer sino en asuntos que atafien exclusivamente al inte-
rés privado de las partes; es decir, sobre aquellos que-
pueden ser objeto de contratos o transacciones de los in-
teresados.

36—Quinta division: propia o prorrogada.-—Sabe-
mos ya que la facultad o atribucién que tienen los jueces
de administrar justicia, esta limitada por la materia, el
territorio, las personas, los grados y la cuantia; mas al-
gunos de esos limites, pueden, en ciertos casos y a virtud
de circunstancias determinadas, ser traspasados; y esto
da lugar a la divisién de la jurisdiccion en propia y pro-
rrogada.

Jurisdiccion propia es la que ejerce el juez dentro
de los limites de sus atribuciones; o sea sobre asuntos que'



le estadn ordinariamente sometidos, en virtud de las re-
glas generales de su institucién.

Jurisdiccion prorrogada, la que ejerce el Juez en
asuntos que no le estan ordinariamente sometidos, segun
los limites de sus atribuciones; pero que llegan a estarlo,
por alguna circunstancia especial o extraordinaria.

Dalloz define en estos términos las dos especies de
jurisdiccion, dando el nombre de natural a la propia:
“On nomine jurisdiction naturelle celle qui appartient &
un tribunal en vertu des régles générales qui ont préside
& son institution; et jurisdiction prorrogué’ celli qu’ il
n’exerse qu’ accidentellement, par suits du consentement
des parties ou par le effet d’ une disposition exception-
nelle du la joi.” Tom. X, pag. 420,

Casi en idénticos términos definen Caravantes, Es-
eriehe y otros autores.

Para saber con exactitud cuando obra o puede
obrar el juez fuera de los limites naturales de su juris-
diccion, es preciso conocer previamente esos limites. El
orden légico exige, por tanto, que estudiemos antes la ju-
risdiccién propia, para investigar en seguida cuando se
ejerce o puede ejercerse la prorrogada; apartandonos
asi del plan del Cédigo, que anticipa las reglas relativas
a la prorrogacion.

La Ley Orgéanica del Poder Judicial, llamada a de-
terminar las atribuciones de los jueces, establece, de un
modo general, los limites ordinarios de éstas, pero dejando
al Cédigo de Enjuiciamientos y a otros Cadigos o leyes
especiales el'desarrollo de las bases fundamentales que-
ella sienta y la amplificacién y complemento de sus reglas.

En las siguientes lecciones estudiaremos las reglas y
principios que, presupuesta la organizacion judicial, sir-
ven para saber en cada caso si el juez tiene o no jurisdic-
cion propia; y, conocida ya esta materia, trataremos en.
leccion aparte de la prorrogacion.



37.—Adquisicion; suspension y pérdida de la juris-
diccion.—La adquisicién de la jurisdiccion supone el con-
curso de dos elementos: el nombramiento o eleccién y la
aceptacion. EI nombramiento o la eleccién es el titulo en
cuya virtud obtiene el juez la potestad de juzgar; mas ese
titulo no puede surtir efecto,en la persona del nombrado
o elegido, mientras éste no lo acepte en la forma legal, es
decir, prestando ante la autoridad competente, la prome-
sa 0 juramento para desempefiar el cargo. Esa diligencia
constituye la toma de posesion del empleo; y sélo desde
entonces puede el juez empezar a ejercerJa jurisdiccion
que el titulo, le confiere.

En éste sentido, distingue nuestra ley la adquisicién
de la jurisdiccion del comienzo de su ejercicio.

El sentido natural de las palabras basta para saber

en qué consisten y en qué se distinguen la*uspensién y la
pérdida de la jurisdiccién. Una y otra pueden ser, segin
la ley, parciales o totales. Llamase parcial la que se re-
fiere a tal o cual causa determinada, quedando el juez en
.libre ejercicio de sus funciones respecto de los demas
asuntos; y total, la que se refiere al ejercicio mismo del
cargo, Y, por tanto, a todos los asuntos pendientes o que
pudieran promoverse.

De los casos en que tienen lugar la suspension y la
pérdida, tanto parciales como totales, trataremos al es-
tudiar los correspondientes articulos del Cédigo de En-
juiciamientos; los cuales, copiados casi literalmente del
Cddigo Peruano, no guardan perfecta armonia con nues-
tras demas instituciones y leyes.;



LECCION QUINTA

DE LA COMPETENCIA EN GENERAL

SINOPSIS

28. Nocién «e la competencia.—39. Competencia de competir. Conflictos.—
40. Incompetencia® sus efectos.—41. Exceso de poder o usurpa-
cién de atribuciones.—12. Fuero.—13. Roelas generales de la
competencia: REGLA PRIMERA. Actor nojiiilur forum ref.—14—
REGLA SEGUNDA. Fijada la competencia de un juez, no se al-
tera por cansas supervenientes.—45. REGLA TERCERA. Fijada
la competencia del Juez de primer erado, lo esld la del juez o
tribunal del grado superior—IG REGLA CUARTA. El juez de
la accién es juez de la excepcion.—17. REGLA QUINTA. El
juez de lo principal es Juez de los incidentes o acescorios.—
48. REGLA SEXTA. El juez de la demanda principal, lo es tam-
bién de la reconvencién conexa—49. REGLA SEPTIMA. En los
casos de acumulacion de autos, el juez de la causa mas antigua
conoce de los autos acumulados.—50. REGLA OCTAVA. El Juez
que pronuncia una scnlencin, es competente para ejecutarla.

38—Nocién de la competencia.—El estudio de la
distribucion de la jurisdiccion nos conduce al conocimien-
to de la competencia* Hemos visto que la jurisdiccién de
los jueces esta limitada por la materia, el territorio, las
personas, la cuantia y el grado; y estas cinco bases de-
ben tenerse en cuenta para saber en cada caso cual es el
juez llamado a intervenir.



La materia nos da a conocer a cual de los 6rdenes o
lineas jurisdiccionales corresponde el asunto:

Las reglas concernientes al territorio, en que lugar
ha de ventilarse la-cuestion:

Las relativas a la condicion oficial de las personas,
si se hallan éstas sujetas a fuero especial o caso de Corte:

La cuantia del asunto, la clase o categoria del juez
que, dentro de la respectiva linea jurisdiccional, debe
conocer de la cuestion:

El grado, si es un juez o tribunal de primera, se-
gunda o tercera instancia el llamado a decidirla.

Y el juez a quien, con arreglo a estas cinco bases
restrictivas de la jurisdiccion, corresponde al asunto, es-
juez competente o tiene competencia.

mCompetencia es, por tanto, la facultad que tiene el
juez para administrar justicia dentro de los limites de
su jurisdiccion (1).

Entre la jurisdicciény la competencia hay, en cier-
to modo, la diferencia que media entre lo abstracto y lo
concreto, o entre lo absoluto y lo relativo. Aquélla es la
facultad de administrar justicia, ésta, la misma facul-
tad, limitada a determinados casos.

La jurisdiccién es el poder de juzgar, considerado
de un modo abstracto y general, dicen algunos autores;
y la competencia, la medida de la jurisdiccion, que la ley
confiere a cada juez o tribunal. (2).

Otros definen la competencia diciendo que es la ju-
risdiccion concretada segun las reglas de su distribucion.2

(1) La Ley Orgénica de. Chile dice: "Art. 192. Competencia es la fncut-
tad que tienen los Jueces para conocer de los negocios que la ley ha colocado
dentro de la esfera de sus atribuciones".

Bonflls: “Es el circulo dentro del cual se circunscribe para cada juez o
tribunal el ejercicio del poder de juzgar". P&g. 130.

(2) Dalloz: Competcncc N2 1?; Rousseau ct Lesnoy, Competencc;< Bon-
cenne, T. I, pag,



39. —Competencia de competir.  Conflictos La
palabra competencia, en el sentido en que la hemos defi-
nido, viene del verbo competer —pertenecer, tocar o in-
cumbir a uno alguna funcién o acto.— Puede también
derivarse de competir, esto es, contender, disputar dos o
mas personas aspirando a una misma cosa. Son, en mi
mconcepto, dos palabras homénimas, aunque el Diccionario
-académico no lo considera asi.

En si segundo sentido, la competencia de los jueces
(mejor dicho entre los jueces) es la disputa o controver-
sia sobre cual de ellos debe conocer del asunto.

La frass cuestiones de competencia significa esos
«conflictos judiciales o contiendas; los cuales se llaman
positivos, cuando cada uno de los jueces contendientes
pretende conocer del asunto; y negativos, cuando todos
ellos se niegan a conocer, remitiendo cada uno al otro la
ecausa.

Si el conflicto versa entre la autoridad judicial y
la administrativa, suele llamarse de atribucion; si entre
dos 0 mas jueces, de jurisdiccion.

De esta competencia de competir, equivalente a
conflicto de jurisdiccion, volveremos a atratar en otro lu-
gar. Ahora debemos ocuparnos sélo en la de competer
—corresponder, incumbir el conocimiento de un asunto a
un juez determinado—; y a ésta se referiran todas las
observaciones de la presente leccion y de las siguientes,
a menos que expresamente advirtamos lo contrario.

40. —Incompetencia; sus efectos.—Si competencia es
la facultad de administrar justicia en un asunto determi-
nado, incompetencia es la falta o carencia de esa facul-
tad. Juez incompetente es, por tanto, aquel a quien no co-
rresponde conocer en un asunto, por razén de alguna de
las cinco bases de distribucion de la jurisdiccion.

La incompetencia de jurisdiccion da lugar a la pro-
rrogacion, que, en ciertos casos, puede efectuarse para



subsanarla, sea por el consentimiento de las partes, o por
el ministerio de la ley, como ya lo veremos.

Produce, ademas, los siguientes efectos, de cada
uno de los cuales trataremos en el lugar respectivo:

1" a excepcioén declinatoria, esto es, el derecho que
tiene el demandado de exigir al juez incompetente, antes
de contestar a la demanda, que se.abstenga de conocer
del asunto; es decir, que se inhiba:

2'— a accién inhibitoria, que es la reclamacion di-
rigida al juez competente, para que promueva la compe-
tencia; esto es, para que exija al juez antequien se ha
propuesto la demanda, que se inhiba de conocer en ella,
y se laremita:

3'—La nulidad del proceso, cuando no se ha podido
0 no se ha querido —siendo posible— subsanarla por la
prorrogacion:

4 a nulidad de la sentencia ejecutoriada.

La incompetencia se denomina absoluta, cuando,
por fundarse en motivos da orden pUblico, no puede ser
saneada por el consentimiento de las partes; en caso con-

. trario, se llama relativa. Es, por tanto, absoluta la que
depende da la materia, las personas, el grado o la cuan-
tia; y relativa, la territorial civil, puesto que, como ya lo
observamos, el orden social no se interesa en que una
cuestion civil se ventile en cierta seccion territorial y no
en otra; y la distribucién de la jurisdiccion segun el te-
rritorio tiene por objeto directo la facilidad o comodidad
de las partes litigantes.

41—Exceso de poder o usurpacioén de atribuciones.
— Hablando en general, siempre que hay incompetencia
en los actos de un juez, hay exceso de poder; y siempre
que hay exceso de poder, hay incompetencia, dicen los
autores. Mas en el lenguaje juridico, se da el nombre es-
pecial de exceso de poder o usurpacién de atribuciones,
tratdndose de los jueces, a los actos que traspasan los



limites absolutos de la jurisdiccion,’ esto es, a los incom-
patibles con las atribuciones del Poder Judicial y perte-
necientes a otra autoridad, como serian los de dictar le-
yes o ejercer funciones administrativas. (N’ 18).

Hay mera incompetencia cuando se traspasa s6lo
los limites relativos; es decir, cuando ejecuta un juez, co-
mo cuando un juez parroquial admite y sustancia una
-demanda de mayor cuantia.

Tal es la doctrina generalmente admitida (1); y el
Tribunal Supremo hizo aplicacién de ella en sentencia
de 23 de agosto de 1S84, en el juicio seguido contra un
Comisario de Policia, por usurpacion de atribuciones (2).

El Cédigo peruano, al tratar del modo como se ad-
quiere, se suspende y se pierde la jurisdiccion, tiene las
siguientes disposiciones:

“Art. 22. Usurpa jurisdiccion el que la ejerce sin
“haberla obtenido por alguno de los modos expresados
“en este Codigo.

“Art. 23. También usurpa jurisdiccion el juez de
“fuero privilegiado que conoce de causas de la eompeten-
“eia del fuero comun.

“Art. 24. El que usurpa jurisdiccion es responsa-
ble a los interesados por las costas y dafios, sin perjuicio
“de la declaracion de nulidad que corresponde, y de las
“penas que por este delito imponga el Cédigo Penal.

“Art. 25. Estan sujetos a la responsabilidad ex-
presada en el articulo anterior:

“1" El juez inferior que conoce o procede contra lo
"resuelto por el superior;

“2' El que juzga o manda juzgar por comision;

(1) Dalloz, t. X, pag. 422,—Ortolan, t. Il, pdg. 85—Garsonnet, L V, pag.
-595; id. Precls, N9 698; Bonfils, N9 1087; etc.
(2) Gaceta Judicial, Serie 22, N9 8, pag. 60.
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"3° El juez qué se avoca causas pendientes en otro
“juzgado vy las sustancia;

“4’ El juez que hace revivir procesos legalmente
“concluidos;

“5' El juez superior, cuando procede omitidas las
“anteriores instancias;

"6" El juez que continlia conociendo de una causa,
“antes de decidirse la competencia 6 la recusacién promo-
“vida en ella, o después de habérsele declarado incompe-
“tente o recusado.”

Nuestro legislador, que copi6 literalmente de aquel
Cddigo las disposiciones que tenemos sobre adquisicién,
suspension y pérdida de la jurisdiccion, no quiso adoptar
las relativas a la usurpacion, ni dijo cosa alguna al res-
pecto, en el Cédigo de Enjuiciamientos. Mas al tratar en
el Penal, de los crimenes y delitos contra el orden publico,
cometidos por funcionarios en el ejercicio de sus funcio-
nes, dedicé a ese asunto un capitulo especial, que dice asi:

“Capitulo 11l.— De la usurpacién de atribuciones.

“Art- 222—EIl empleado publico que dictare regla-
“mentos o cjisposiciones excediéndose de sus atribucio-
“nes, sera castigado con una mmulta de cuarenta a ciento
“sesenta sucres.

“Art. 223—EI juez que se arrogare atribuciones
“propias de las autoridades politicas o administrativas, o
“impidiere a éstas el ejercicio legitimo de las suyas, sera
“castigado con multa de cuarenta a ciento sesenta sucres.

“En la misma pena incurrird todo empleado del or-
“den politico o administrativo que ejerciere atribuciones
“judiciales, o impidiere la ejecucién de una providencia
"o decision dictada por el juez competente.

“Art. 224,—E| empleado publico o juez que, legal-
“mente requeridd de inhibicién, continuare procediendo,
“antes de que se decida la competencia o recusacion, sera,
“castigado con multa de cuarenta a cien sucres.”



A maés de esto, en el Capitulo VIII del mismo Li-
tro V, trata del ejercicio de la autoridad publica ilegal-
mente anticipado o prolongado, es decir, del hecho de em-
pezar a ejercer el cargo antes de prestar la promesa le-
gal, o de continuar ejerciéndolo, después de la expiracion
del periodo o de la suspensién o destitucion del em-
pleado, etc.

Y en el Libro 1V, que se ocupa en los atentados
contra la fe publica, destina el Capitulo final a la usurpa-
cién de funciones, titulos o nombres, e impone pena de
uno a cinco afios de prisién al individuo que, sin titulo
legitimo, se fingiere empleado plblico, y ejerciere como
tal alguna funcion.

Resulta, en .consecuencia:

1—Que, si bien en todo caso de usurpacion de fun-
ciones judiciales hay incompetencia de jurisdiccion, no
todo caso de incompetencia importa usurpacion:

2—Que la usurpacién de atribuciones, stricto sensu,
es un delito, que acarrea al funcionario culpado una san-
cion penal, a méas de la responsabilidad pecuniaria por
los perjuicios:

31—Que la mera incompetencia produce sélo las res-
ponsabilidades civiles de que tratamos en el nimero an-
terior.

42—Fuero.—La palabra fuero tiene en el lenguaje
juridico muchas acepciones. En el derecho antiguo lleva-
ban ese nombre los Cédigos o compilaciones de leyes (el
Fuero Juzgo, el Fuero Real, etc.); los usos y costumbres
con fuerza de ley; las cartas de privilegios, exenciones o
gracias; los contratos de poblacion entre el duefio del te-
rreno y los pobladores; las cartas expedidas por los Re-
yes, comprensivas de leyes u ordenanzas para fundar u
organizar Municipios o Villas; etc-, etc.

Los autores y practicos Ilaman también fuero el lu-
gar en que se administra justicia o el distrito o territorio’
a que se extiende la jurisdiccion de un juez.



En el derecho moderno, la acepcién méas usual es la
de competencia o juzgado competente; y asi nuestro C6-
digo de Enjuiciamientos del afio 69, que daba definicio-
nes de todo, como ya recordamos, decia: “Art. 25. Fue-
ro es la jurisdiccion competente de un juez por razén de
las personas, de las cosas o de la seccién territorial, en
que se deba ejercer.”

Se toma también esa palabra como equivalente a
jurisdiccion o juzgado, en general, es decir, a la potestad
de administrar justicia o a la autoridad investida de ese
poder, considerada de un modo abstracto; y en ese senti-
do la emplea nuestro Cddigo de Enjuiciamientos desde
el afio 78, imitando al peruano, en la frase Fuero compe-
tente, que sirve de titulo o rabrica de la seccién destinada
a tratar de la competencia territorial, como lo veremos
después.

Se dice en el lenguaje juridico, que surte el fuero,
cuando, en virtud de algin hecho o circunstancia, corres-
ponde a un juez el conocimiento de cierto asunto deter-
minado.

43—Reglas generales de la competencia.—1' actor
sequitur forum rei.—Definida la competencia, proceda-
mos a estudiar los principios generales que sirven para
determinarla, comenzando por investigar la razén filo-
sofica de este tradicional axioma juridico, consignado en
el Derecho Romano (1) y universalmente respetado.

Actor sequitur forum rei —el actor debe seguir el
el fuero del reo—. Es decir, la demanda se ha de propo-
ner, no ante el juez que elija el actor, sino ante aquel a
quien el reo esté sometido.

El actor se dirige al juez espontaneamente, porque
lo desea, porque le conviene; y exige al demandado unf

() Cod. 13 ubi causa status; ley 1, 2 y 3. De jurisdict.—Dig. De Jud.
<L. TU. 1) Is. § 49y 10, § 49.



hecho, la presentacién y sometimiento a determinado
juez. Pero como no puede exigirse de otra persona un he-
cho o Una prestacion cualquiera, si no existe en esa per-
sona la obligacién correlativa; siguese que el acto no
puede plantear su demanda, sino ante el juez a quien el
demandado esté obligado a someterse; es decir, ante el
fuero del reo.

Ahora bien, ;a qué juez estd el reo obligado a
someterse? ¢Cual la naturaleza y extension del derecho
del actor para exigir la realizacién de aquel hecho;
derecho que le asiste aun al demandante injusto y
temerario, aun al demandante que carece de todo dere-
cho?...

El orden social, que protege y garantiza los dere-
chos de los individuos, impone a cada uno de éstos el de-
ber de comparecer ante los tribunales, cuando otro lo
exija para la decision de sus diferencias, y el de respe-
tar la organizacion y economia de las jurisdicciones. A
esta obligacién estamos sujetos todos, por el mero hecho
de vivir en sociedad. Mas ella no exige que cada individuo
se someta simultaneamente a todos los jueces, o indistin-
tamente a cualquiera de éstos; y dentro de los limites de
lo que el orden social requiere, cada individuo esta sujeto
a tal o cual juez determinado, en virtud de algin hecho
que le haya impuesto esa obligacion especial.

Por consiguiente, el actor no puede proponer su
demanda, sino ante el juez a quien el reo se haya someti-
do en virtud de algin hecho; y esto es lo que significa el
axioma juridico de que tratamos.

Cuéles son los hechos que nos someten a un juez
determinado, investigaremos al ocuparnos en cada una
de las especies de competencia- Por ahora, bastenos sa-
ber que el axioma inconcuso actor sequitur forum ref,
no es sino un légico corolario del principio de que nadie
puede exigir de otro un acto, sino en cuanto éste se halle
obligado a ejecutarlo.



Puede agregarse, como fundamento dé esta regla,
la observacién de que el fallo judicial se refiere directa y
principalmente a la persona del reo; puesto queda sen-
tencia debe limitarse a condenar o absolver al demanda-
do; y es natural que sea expedida por el juez de quien
éste dependa o a quien esté sometido.

Los expositores aducen generalmente como funda-
mento consideraciones de mera equidad. El actor, dicen,
prepara con anticipacién la demanda; concierta tranqui-
lamente sus medios de defensa, y asegura en lo posible
o« éxito; mas el reo se ve casi siempre sorprendido y es-
trechado. Pero esta desigualdad se compensa en algin
tanto con la ventaja que se le concede al reo de litigar en
donde tiene el asiento de sus negocios y puede proveerse
mas facilmente de medios de defensa.

Si dependiera de la voluntad del actor elegir el juez
que quisiera, llegaria a ser, a veces, materialmente im-
posible para el demandado el ejercicio del derecho de
defensa.

44—Regla segunda.— Fijada la competencia de un
juez, no se altera por causa superveniente.

Este axioma juridico, generalmente reconocido en
la doctrina, y consignado de modo expreso en la Ley Or-
ganica de Chile (1), es Otro corolario del mismo principio
en que se funda la regla precedente. Si el actor se ha di-
rigido al juez a quien el reo estaba sujeto, nada importa
que, durante el litigio, cambien las circunstancias que, con
respecto a las personas, al territorio, a la materia, etc.,
sirvieron para fijar la competencia de ese juez. Ejemplos:

Si habiéndose principiado a juzgar a un funcionario
plblico que gozaba de fuero especial, cesa aquél en ell

(1) “Art. 103. Radicado con arreglo a la ley el conocimiento de un
negocio ante un tribunal competente, no se altera esta competencia por causa
sobreviviente". '



*Empleo a que era anexa esa prerrogativa, continuaré el
.mismo juez o tribunal conociendo ele la causa.

De igual modo, si el reo era un simple ciudadano
cuando comenzé el juicio, la circunstancia de que se le
confiera un empleo o cargo publico que goce de caso de
«Corte, no privara de la competencia al juez que comenzé
a conocer del asunto.

Si, para fijar la competencia territorial de un juez,
se ha atendido al domicilio del demandado, aquélla no se
alterard en manera alguna porque éste cambie de domi-
cilio durante el juicio.

La cuantia del asunto puede variar durante el liti-
gio, sea porque el valor de la cosa misma aumente o dis-
minuya ; sea porque a ella se agreguen frutos, intereses,
etc.: pero esos cambios no alteran tampoco la competen-
cia (1),

Si el cambio depende, no de los hechos o circunstan-
cias que, como los puntualizado? sirven para determinar
la competencia, sino de la ley misma que fija la extension
de las atribuciones y deberes de los jueces, la cuestion es
diversa, y debe resolverse con sujecién a los principios y
reglas que ya estudiaremos, al tratar de los limites tem-
porales del imperio de las leyes adjetivas (N' 6), y que
pueden resumirse en estos términos, segin la doctrina
mas generalmente aceptada:

il) También n este respecto hay disposicion expresa en la Ley Organica
«fe Chile:—"Art. 200. Si el valor de la cosa disputada se aumentare o dis-
minuyere durante la instancia, no sufrird alteracién alguna la determinacion
que antes se hubiere hecho con arreglo a la ley.

"Art. 207. Tampoco sufrird la determinacion alteracién alguna en razén
«de lo que se deba por Intereses o frutos devengados después de la fecha de
la demanda, ni de lo que se deba por costas o dafios causados durante el
.juicio.

“Pero los intereses, frutos o dafios debido antes de la demanda se agre-
garéan al capital demandado, y se tomardn en cuenta para determinar la cuan-
atia de la materia".



Sipor la nueva ley queda abolida la jurisdiccion an-
te la cual pendia el litigio, pasa éste a la que, segun el
nuevo sistema legal, deba reemplazarla; mas si subsiste,,
y solo se restringen sus atribuciones, sigue conociendo de
las cuestiones pendientes, segln el axioma romano ubi
acceptum est semel judicium ibi et finein accipere debet.

Estas reglas tienen entre nosotros, como ya lo ob-
servamos, frecuentisima aplicacién, porque casi no hay
legislatura en que no se hagan reformas, ya sobre la or-
ganizacion judicial, ya sobre la competencia, ya, por lo
menos, sobre la divisién territorial- La de 1911, por ejem-
plo, erigié cantones nuevos, como el Pedro Moncayo en la
provincia de Pichincha; pero continuaron ante los mis-
mos jueces las causas que, si hubieran comenzado des-

t pues de esa ley, habrian debido ventilarse ante los jueces-
del nuevo cantén (1).

El nuevo Cédigo de Policia someti6 a la Policia Mu-
nicipal varios asuntos de que antes conocia la Nacional;
pero las causas pendientes ante ésta, debieron terminar-
se en la misma.

Ahora bien, ¢en qué momento o estado del juicio-
queda fijada la competencia del juez que ha empezado a
conocer de un asunto?...

Los tribunales chilenos, aplicando el susodicho-
Art. 193 de la Ley Orgénica, han resuelto en varios casos-
que aquello tenia lugar en el acto de contestar el reo a la
demanda; es decir, cuando estaba trabada la litis y reco-
nocida por ambas partes la competencia del juez. Parece,
empero, mas conforme a los principios atender a la fecha
de la citacion de la demanda; porque en ese momento de-
be saberse si el demandado estd o no sometido al juez an—

1) Cosa anéloga ha ocurrido repetidas veces en Chile; y los tribunales---
han aplicado siempre el principio de que tratamos, consignado en el Art_
193 de la Ley Organica (Ballesteros, T. I, pag. 148),



te quien le ha llamado el demandante; y si lo est4, el actor
tiene pleno derecho para que ante el mismo juez continle
el litigio.

Si, por ejemplo, por estar domiciliado el reo en cier-
ta seccidn territorial, el actor ha propuesto alli la deman-
da, el juez no dejard de ser competente porque el reo,,
después de citado, pero antes de contestar a la demanda,
mude de domicilio; ni esa mutacion le dara al demanda-
do derecho para alegar la excepcion dilatoria de incom-
petencia.

Esta solucién nuestra guarda relacién con el siste-
ma de la ley respecto de los efectos de la citacion, de que-
después trataremos; uno de los cuales es el de dar pre-
vencién al Juez que la manda hacer (Art. 117 del Cédigo-
de Enjuiciamientos): lo cual significa que, si dos o mas-
jueces son competentes para un asunto, y todos comien-
zan a conocer en él, la causa queda definitivamente radi-
cada ante aquel que primero hace citar al demandado.

45—Regla tercera.—Fijada la competencia del juez
de primer grado, lo esta, por el mismo hecho, la del juez
o tribunal de grado superior.

Esta regla, que no es sino una consecuencia del or-
den y jerarquia de las jurisdicciones, ha sido también
expresamente consignada en la Ley Orgénica de Chile
(1), y no requiere demostracién ni comentarios. Si, poi-
ejemplo, se sigue en Quito un juicio que podia o debia
proponerse en A-mbato, se elevard la causa, en caso de
apelacion, a la Corte Superior de Quito y no a la de Rio-
bamba, a que el cantén de Ambato esté sujeto.

Supone, eso si, -esta regla la subsistencia de la ley
que establece el orden jerarquico de las jurisdicciones p

(1) “Art. 194. Una vez lijada con arreglo n la ley la compelencia de uw
juez inferior para conocer en primera instancia de un determinado asunto.,
queda igualmente lijada la del tribunal superior que debe conocer del misma*
asunto en segundo instancia”.



pues si la ley se cambia, deberan aplicarse los principios
me hemos consignado a propésito de la regla segunda.
Asi, si la legislatura de 1911 hubiera aprobado el estable-
ximiento de una Corte Superior en Ibarra, las causas pen-
dientes en los juzgados cantonales de esa ciudad habrian
subido en apelacion a la nueva Corte; mas aquellas que,
.al tiempo de empezar a regir la reforma, hubieran estado
ya en la Corte de Quito, en esta misma Corte habrian
continuado hasta su conclusion.

Casi no hay Congreso que no erija nuevos cantones,
sconcediendo ese ascenso a alguna parroquia, y agregan-
do a ella una o mas de las que antes dependian de otro
mcanton. En tales casos, las causas de menor cuantia, pen-
dientes en las parroquias agregadas, deben subir en ape-
lacién a los Juzgados Municipales del nuevo cantén; pe-
ro las que, al empezar a regir la nueva ley, estan ya en
segunda instancia, contindan en el mismo Juzgado.

46.—Regla cuarta— El juez de la accion es juez de
la excepcidn.

La excepcion es el medio legal de destruir la accion.
Las dos constituyen, por tanto, en el proceso una sola
cuestion, cuyo resultado ha de ser la absolucién o conde-
nacion del demandado. Y la unidad de la cuestién y del
proceso, hace necesaria la unidad del juicio y de la juris-
diccién; puesto que el juez no puede acoger ni rechazar
la demanda, sin analizar comparativamente la accién y
la excepcion, en vista de las pruebas respectivas.

La ley no consigna expresamente este clasico axio-
ma; pero tampoco tiene nada que impida su aplicacion.

Los expositores franceses hacen, empero, ciertas
«distinciones (1); mas ello proviene, ya del contexto del

(1) Bonfils termina el estudio de este axioma con las siguientes pala-
bras: "Ln regla de que el juez de la accién es también de la excepcion no
es, pues, absolutamente verdadera sino respecto de la jurisdiccion ordinaria™
Pag. 1IP—115 N 240246 Ib. pag. 15.

En el mismo sentido discurren Garsonet (T. I, pag. 652 y siguientes)*
Tlnlloz (Excepcién), y otros autores.



algunas disposiciones del Cédigo de Procedimientos, ya
principalmente de que la voz técnica excepcion tiene en el
derecho francés una significacion algo diversa de la que
le da nuestra ley, como lo veremos en su lugar.

De importantes aplicaciones es susceptible esta re-
gla, por la circunstancia de que, a veces, toma en el jui-
cio la forma de excepcién un derecho que, como accién,
deberia ejercitarse ante distinto juez, por razon del te-
rritorio, la materia o la cuantia. Ejemplos:

Territorio.— A demanda a B por el precio de una
casa, ante el juez del domicilio de B, y éste le opone como
mexcepcion la compensacion de créditos o bien la nulidad
o resolucién del contrato. Si B hiciera valer separada-
mente su crédito, o propusiera demanda aparte de nuli-
dad o resolucidn, tendria que dirigirse al juez del domi-
cilio de A;-pero, empleados esos mismos derechos como
excepciones, quedan sujetos a la jurisdiccion del juez de B.

Materia.—El crédito que alega A contra B es mer-
cantil; por lo cual la demanda se propone ante el juez de
Comercio. El que B opone en compensacion es civil; obien
el mismo contrato que para B es mercantil, es civil para
A. No obstante esto, el juez de Comercio fallara sobre
la compensacién de los dos créditos o sobre la nulidad o
resolucién del contrato (1).

Cuantia.—EI crédito de A contra B es de cien su-
cres;y por esto la demanda se propone ante el juez parro-
quial; pero el que B alega en compensacion es de mayor
mcuantia. O bien, el contrato en que se basa la demanda
=k cien sucres versa sobre un valor de mil o més sucres;
y a esa demanda de cien sucres, opone el reo la excep-
cion de nulidad o resolucién del contrato. El juez pa-

.(1) No tenemos nhora Jueces de Comercio; pero podemos suponer, por
evia de ejomplo, que los tuviéramos, puesto que estudiamos los principios ge-
nerales.



rroquial serd competente para las excepciones, como'
en los casos anteriores (1).

Cuando nos toque estudiar la importante y dificil
materia de la cosa juzgada, trataremos de la influencia
que, en casos como éstos, pueden tener las conclusiones
del juez relativas a la excepcion, respecto del acto o con-
trato a que ella se refiere. Entonces veremos si, nega-
da la compensacién por considerarse ilegitimo el crédi-
to alegado por el reo (en el primer ejemplo), o.acogida
la excepcion de nulidad (en el segundo), ese crédito se
ha de reputar perdido en absoluto o el contrato defini-
tiva y totalmente anulado, en virtud del~fallo del juez
parroquial.

Estas dificultades, empero, se simplifican mucho
si, para la fijacion de la cuantia del litigio, se atiende,
no al valor de la cosa demandada, como se deduce del
tenor y espiritu de nuestra ley, sino al de la cuestién
controvertida, como establecen otras legislaciones; es de-
cir, a lo que, en virtud de la litis contestacién, importa el
litigio en su totalidad (2). En el lugar respectivo trata-
remos de este importante asunto.

47—Regla quinta.— EIl juez de lo principal es juez,
de los incidentes o accesorios.

Incidente, de incidcre, acaecer, sobrevenir, es la
cuestion o contestacién accesoria que se forma en el curso'
del asunto principal (3). Tiene, por tanto, intima co-
nexion con éste, y debe ser conocido por el mismo juez,,
por razones analogas a las que adujimos respecto de la

(1) La L. O. de Chile dispone lo contrario, como lo veremos al fin dé-
la regla 7*.

(2) Nuestra ley no es clara en sus reglas sobre la cuantia, y respeta-
bles jurisconsultos de nuestro foro opinan que una demanda de cien sucres,
*basada en un contrato de mas de doscientos (como la que nos ha servido de-
ejemplo) debe considerarse mayor cuantia.

(3) Dalloz, INCIDENT. Caravantos T. I, N? 1125; Boitart pag. 493. etc..



regla anterior; a saber, la unidad del proceso y de la cues-
tién que en él se ventila.

Nuestra ley, sin haber consignado de un modo ex-
preso y general este axioma, conocido en la jurispruden-
cia desde el Derecho Romano (1), hace una importante
aplicacion de él al caso en que talvez mayor duda o difi-
cultad hubiera podido encontrarse, a las tercerias. “De
cualquier clase que sea la terceria” —dice el Art. 565—
“ora se proponga en el juicio ordinario, ora en el ejecuti-
Vo, es siempre un incidente; y, como tal, se resolvera por
el mismo juez que conoce de lo principal, sin considera-
cion a la cuantfa-”

.Siguese, por tanto, que si en un juicio de menor
cuantia se embarga y va a rematarse un inmueble de
gran valor, y se hace terceria excluyendo, o si en el pro-
pio juicio se deducen tercerias coadyuvantes de mayor
cuantia, el juez parroquial, como juez de lo principal, fa-
Ilara sobre la cuestién de dominio del inmueble, y sobre
la legitimidad, cuantia y prelacion de los créditos alega-
dos por medio de las tercerias coadyuvantes.

Esta aplicacion del principio ofrece dificultades y
epeligros; por lo cual se ha pensado ya en la reforma del
articulo, en el sentido de que, si en un juicio de menor
cuantia se proponen tercerias excluyentes o coadyuvan-
tes de mayor cuantia, el juez parroquial eleve el proceso
al Alcalde Cantonal para que las conozca y decida.

Cuando estudiemos la materia de las tercerias, nos
eOcuUparemos en esta grave cuestion (2).

11) Pcrlinet cnim ad olflcium Judieos, qut de heredltale cognoclt, unl-
versam Incidentem quacslloncin. quao 1» Judiclum dcvocatur. examinare,
-quonlam non de en, sed de heredltale pronuncia!, L. ,—Cod. Do Ordi—Jud.

12) Los tribunales de Chile lian declarado expresamente, aplicando el
Art. 105 de la Ley Organica, que el conocimiento de las tercerias corres-
ponde al Juez de la cuestién principal—Gaceta de 1070 s. 1215 de la Corte
«de la Serena. Ballest. pug. 1Q0.



Veamos otras aplicaciones del principio. En los jui-
cios ejecutivos, en los de secuestro, de consignacion, etc.,
se nombran depositarios; y todo lo concerniente ala ad-
ministracién y entrega de las cosas, a las cuentas del de-
pésito, a la remocion'del'depositario, etc., constituye me-
ros incidentes, que deben ser conocidos y resueltos por el
juez de lo principal (1).

Asi lo declara el Cédigo de Enjuiciamientos en el
Art. 618; y en el propio sentido deben entenderse el 976,
el 977 y otros que oportunamente estudiaremos.

A la entrega de la cosa rematada en los juicios eje-
cutivos o coactivos, sigue el cotejo de inventarios, abono
de mejoras y peorias, etc.; en todo lo cual debe también
conocer el mismo juez de la causa.

Las reclamaciones sobre costas, derechos judiciales,
y honorarios, constituyen incidentes, y estan sujetas al
juez de la respectiva causa. Arts. 994 del Cédigo de En-
juiciamientos y 175 de la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial (2).

Las de dafios y perjuicios causados por un hecho su-
jeto a sancién penal, se consideran como incidentes o
accesorios del juicio criminal, y quedan sujetas al juez de
dicho juicio, (Arts. 222 y 225 del Cédigo de Enjuiciamien-
tos en Materia Criminal).

El amparo de pobreza se ventila, de acuerdo con la
regla de que tratamos, ante el juez de la causa para la
cual se solicita.

La exhibicion de documentos y el secuestro, reten-
sién y arraigo son también incidentes o accesorios de la
cuestion principal, y deben ventilarse ante el juez que en
ésta conoce.

(1) Los tribunales de Chile han aplicado en este sentido la regla del
Art. 195—Gaceta de 1880 y 1887.

(2) Asi lo han resuelto también los tribunales de Chile. Gaceta de
1881, de 1888, de 1800, etc.



48. Regla sexta.— El juez de la demanda princi-
pal, lo es de la reconvencién conexa, siempre que ésta no-
corresponda, por su cuantia, a un juez superior.

En este punto no hay uniformidad ni en las legisla-
ciones ni en la doctrina de los expositores; yes precisoe
que procuremos aclarar bien los conceptos.

Reconvencion es la demanda que el reo propone a
su vez al actor, & fin de obtener contra éste una condena-
cién, en el mismo litigio-. Los romanos llamaban a la de-
manda conventio; y por eso llevaba el nombre de recon-
ventio la contra demanda —diremos asi— del reo al ac-
tor, en la misma cuerda. Al derecho moderno ha llegado-
la segunda voz técnica, mas no la primera.

Reconvencién conexa es la que se deriva de la mis-
ma causa en que se funda la demanda (1); o bien aquella
que, propuesta separadamente, podria dar lugar a la acu-
mulacién de los autos, a fin de que no se dividiese la con-
tinencia de la causa (2), como cuando el actor reclama el
precio de la cosa vendida, y el reo pide, en reconvencion,
la entrega de la misma cosa o la resolucion del contrato..

La reconvencion difiere esencialmente de la com-
pensacion, y, en general, de todas las excepciones, en que m

() "Ex oedem fontc, slve ex codcm ncgotlo vel codcm contractil”,,
dice Rogroén.

(2) Continencia de la causa es la unidad del asunto; la armonfa que-
debe haber en sus partes o elementos, asi como en las decisiones que sobre
esas distintas partes o elementos pronuncie el juez.

Se divide, es decir, se rompe o perturba la continencia- de la causa,
segln nuestra ley. en los siguientes casos: 19 Cuando hay en los pleitos
identidad de personas, cosas y acciones;—2" Cuando hoy identidad de per-
sonas y cosas, aun cuando las acciones sean diversas,—3’ Cuando hay iden-
tidad de personas y acciones, aun cuando las cosas sean diversas,— Cuan-
do hay Identidad de acciones y cosas, aun cuando las personas sean diver-
sas;—5? Cuando las acciones provienen de una misma causa, aunque sean
diversas las personas y las cosasi-G? Cuando la especie sobre que se litiga
estd comprendida en el género que ha sido materia de otro pleito. Cdgo..
de Enj. Art.



méstas son simplemente medios de defensa, encaminados
ii destruir total o parcialmente la accién y obtener la
absolucion deldemandado; mientras que la reconvencién
intenta, independientemente de la absolucién o condena-
cion del demandado, una condenacion del demandante'.
No hay, por tanto, entre la reconvencion y la demanda el
mismo nexo légico que entre la accion y las excepciones,
-en virtud del cual aquélla y éstas constituyen, como.diji-
mos, una sola cuestion, y requieren la unidad de la juris-.
diccion, como consecuencia necesaria de la unidad del
asunto y del juicio.

Cuando el reo reconviene al actor, hay dos asuntos
distintos, do? juicios propiamente dichos, que se sustan-
cian en el mismo proceso; y la necesidad de la unidad de
-fuero no proviene sino de los mismos motivos que, en cier-
tos casos, justifican la acumulacion de autos; esto es, de
que al ventilarse y decidirse separadamente las dos cues-
tiones, que, aunque distintas, tienen conexidad entre si,
ya por el origen de las acciones respectivas, ya por la ma-
teria sobre que versan, podrian sobrevenir sentencias in-
compatibles o Contradictorias; es decir, en términos juri-
dicos, se dividiria la continencia de la causa.

En estos casos, decimos, se ha de admitir y sustan-
ciar en la misma cuerda la reconvencién, aunque, pro-
puesta separadamente, debiera corresponder a distinto
juez, por razén de la materia, las personas, el territorio
o la cuantia.

Con respecto a la cuantia, hacsihos, sin embargo,
una limitacién: Si la demanda principal es de menor
cuantia; si, por ejemplo, se demanda por cuenta del pre-
cio de una cosa la suma de cien sucres, no podra propo-
nerse, ante el juez parroquial, competente para esa de-
manda, una reconvencion para la entrega de la cosa ven-
dida, que vale mas de doscientos sucres. En este caso de-
bera el demandado ejercitar su accién por cuerda sepa-
rada, ante el Alcalde Municipal; y, hecho esto, podra pe-



dirse acumulacion de la causa de menor cuantia a la de
mayor, a fin de que el Alcalde Municipal conozca de las
dos cuestiones conexas.

Si la reconvencion es inconexa, es decir, extrafia a
la cuestion principal, podrd también ventilarse en la mis-
ma cuerda, siempre que el juez sea competente para ella;
mas si es incompetente, se la.deberd seguir por cuerda
separada.

Ejemplos: X demanda a Z para la devolucién de
una cantidad que le dié a mutuo: y Z reconviene a X por
la entrega de unas cabezas de ganado que le negocid, en
otro contrato diverso e independiente. Si, por la cuantia
del asunto, el domicilio de las partes, ote., el juez es com-
petente para ambas demandas, no hay inconveniente ma-
yor para que se las ventile en la misma cuerda; y, por el
contrario, puede haber, para ambas partes economia de
gastos y diligencias. Mas si el actor, domiciliado en Am-
bato, propone la demanda en Quito, por sujetarse al fue-
ro del reo, no hay ninguna razén para que éste, sin so-
meterse a la misma obligacién, le prive al actor, a pre-
texto de reconvencion, de tan importante derecho.

Esta es la doctrina que nos parece mas conforme a
los principios: las legislaciones, empero, estan discre-
pantes y divididas en opuestos sistemas, llegando ya al
otro extremo, sin razones o motivos suficientes, como lo
veremos posteriormente.

La Ley Orgénica de Chile resuelve el problema re-
lativo a las excepciones, los incidentes y la reconvencion,
en un sélo Art., en el 195, que dice asi:

“El tribunal que es competente para conocer de un
“asunto, lo es igualmente para conocer de todas las in-
“cidencias que en él se promuevan.

“Lo es también para conocer de las cuestiones que
“se susciten por via de reconvencion o de compensacion,

Derecho Préctico.— 9



"aunque el conocimiento de éstas cuestionas, atendida bu
"cuantia, hubiera de corresponder a un juez inferior si
“se entablaran por separado.”

De esta disposicion legal, que fue largamente dis-
cutida y de distintos modos redactada en la Comisién Re-
visora, hasta quedar en los términos transcritos, se dedu-
ce: 1° Que el juez de lo principal es juez de los incidentes,
sea cual fuere la cuantia o naturaleza de éstos, tal como
establecen nuestras leyes:

2’ Que, en cuanto a la compensacién y la reconven-
cion, se distingue: si el derecho sobre que versan debiera
estar sujeto, por su cuantiala un juez igual o inferior, se
aplica la misma regla; en caso contrario, es decir, si de-
biera someterse a un juez superior, el juez de lo princi-
pal debe abstenerse de conocer de ese derecho.

Con respecto a la reconvencién, es muy razonable
esta restriccion de la regla; porque, como ya lo notare-
mos, hay en el proceso dos litigios distintos y separables,
aun cuando, por razén de la conexidad, pudiera llegarse
después a la acumulacién. No asi en cuanto a la compen-
sacion, cuyo objeto es, no la condenacion del actor, sino
la absolucion del reo.

Cuando a una demanda de cien sucres se opone en
compensacion la parte equivalente de otro crédito de mil,
lo Unico de que se trata es de saber si la accion del de-
mandante se ha extinguido o no; y como, segin el Cédigo
Civil, la compensacion tiene lugar por el ministerio de la
ley, y la extincién de las obligaciones hasta iguales valo-
res es un hecho juridico innegable, seria absurdo privar-
le al reo del derecho de alegar esa excepcion. En otros
términos, si, por la ley sustantiva, puede compensarse un
crédito con parte igual de otro mayor, la adjetiva no pue-
de impedir que se alegue esa excepcién ante el juez que
conoce del crédito menor, materia de la demanda.



49—Regla Séptima.—En los casos do acumulacion
dé autos, el juez de la causamiés antigua conoce de los au-
tos acumulados.

La necesidad de que sea una sola la sentencia, por
la conexidad y relacién de los asuntos propuestos en di-
versas demandas, sirve de fundamento a la institucion
de la acumulacién, y trae como corolario la regla que
analizamos, la cual est4 conforme con la doctrina gene-
ral y con la que nuestra legislacién de 1911 adopt6 en la
reforma del Cddigo de Enjuiciamientos Civiles. Antes
de esta reforma, el Cddigo decia que el juez que decreta-
re la acumulacién conoceria de los autos acumulados; y
esta regla tenia el inconveniente de mis, a pretexto de
acumulacion pedida en una causa reciente, se separaba
del conocimiento de otra a un juez que habia estudiado
ya el asunto y estaba préximo a decidirlo.

Debemos, eso si, hacer en el caso actual la mis-
ma restriccién que pusimos en el anterior; a saber: Ia,
de que si los juicios sop de distintas cuantias, el de me-
nor cuantia se debe acumular al de mayor, y no vice-
versa.

Cuando lleguemos a la materia de la prorrogacion
de jurisdiccién y a la acumulacién de autos, volveremos
a tiatar de este, punto.

50— IUgla octava.—El juez, que pronuncia una
sentencia, es competente para ejecutarla, sea cual fuere
la cuantia o naturaleza del asunto.

Fandase esta regla en que la ejecucién es .parte
complementaria del juicio mismo y de la funcién del juez
llamado a intervenir en el asunto; y en que ese juez es
quien mejor puede conocer el espiritu y alcance de su pro-
pio fallo, a fin de que la ejecucién corresponda exacta-
mente a su pensamiento e intencion.
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51. Fijacién del asunto.—52...Aplicacién tlel axioma actor soquitur fonim ni.
Concepto del domicilio.—53. Posibilidad de dos o mas domicilios.
Divisién del domicilio en general y especial.—54. Subdivision del
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51—Fijacion del asunto.—El que intenta proponer
una demanda necesita resolver dos problemas:

1”7 A qué juez se ha de dirigir:

2' En qué forma o de qué manera ha de gestionar.

El segundo problema, relativo al procedimiento,
ocuparad nuestra atenciéon posteriormente. El primero,
concerniente a la competencia, subdividese en dos:

1' A qué orden jurisdiccional o clase de jueces se
debe acudir:

2’ A cual de los distintos jueces comprendidos en
el orden o clase correspondiente, toca intervenir en el
asunto.



La solucién del primero depende del sistema de
organizacion judicial, cuyas reglas determinan la com-
petencia absoluta de los jueces y tribunales, en armonia
con las reglas generales de procedimiento y con las con-
signadas en los respectivos Codigos o leyes especiales.
El Codigo de Enjuiciamientos, por ejemplo, declara qué
asuntos son de menor cuantia y qué otros de mayor; y
la Ley Organica del Poder Judicial encarga los primeros
a los jueces parroquiales, y los segundos a los' Alcaldes
Cantonales. Ese mismo Codigo establece los recursos o
instancias que caben en cada causa, y la Ley Organica,
la correspondiente jerarquia de los jueces y tribunales,
a fin de que unos conozcan de los asuntos en primer gra-
do, otros en segundo grado, etc.

Resuelto el problema de la competencia absoluta,
segun aquellas reglas y principios, procédese al de la re-
lativa, para saber a cudl de los Jueces Parroquiales, Al-
caldes Cantonales, Jueces Letrados, etc. de la Nacion, in-
cumbe el asunto; es decir, cudl es la seccion territorial
en que éste debe ventilarse; y he aqui la materia de nues-
tro actual estudio.

52—Aplicacion del axioma actor scquitur forum
rei.—Concepto del domicilio.—El actor, hemos dicho, de-
be seguir en todo caso el fuero del reo: actor sequitur
forum rei. Esto es, debe dirigirse al juez a quien el reo
se haya sometido en virtud de algin hecho.

Por consiguiente, para resolver el problema del fue-
ro territorial, debemos investigar los hechos en razén de
mos cuales una persona queda sometida especialmente a
cierto juez territorial mas bien que a los otros, enten-
diéndose que en esta materia la voluntad o consentimien-
to de los individuos es base fundamental; por cuanto,
como ya lo sabemos (N'23), ningln interés plblico exige
que una controversia civil se ventile en cierto lugar y no
en otro,



Ahora bien, esos hechos que® importan voluntario
'sometimiento a cierta autoridad local,, se resumen en una
sola palabra, el domicilio. Pero ;qué es el domicilio?...
¢Cual su concepto legal y filoséfico?— Veamoslo.

Domicilio viene de domus, casa, y colero, habitar.
La etimologia, que ordinariamente es un buen criterio
ipara el conocimiento de las cosas, nos dice, pues, que el
domicilio significa habitar la casa, morar en ella. El
uso, empero, ha dado a esa palabra tres acepciones: I*
El hecho de la habitacién, mansion o estancia del indivi-
duo en cierto lugar: 2’ El lugar, es decir, la seccién terri-
torial (ciudad, pueblo, etc.) en que se fija la mansién o
estancia; y 3' La casa de habitacion.

Las legislaciones de todos los tiempos han emplea-
do ese vocablo, ya en un sentido, ya en otro. Para unas,
domicilio es el lugar; para otras, el domicilio esta en el
lugar. El Derecho Romano, (1. 7, Cdd. de Incolis) dice:
Domicilium est locus in quo quis aedem posuit larcinquo,
ct summam rcrum suarum. Pero alli mismo leemos tam-
bién: “In eodem loco singolus habere domicilium, ubi
quis larem rerumque et fortunarum suarum summam
constituit,” etc. (Const. Diocl. y Maxim.)

El primer concepto, bastante general en las legisla-
ciones antiguas, y conservado también en muchos e im-
portantes Cddigos modernos, como el Argentino, filé con-
signado, en el proyecto del Codigo Napole6n; mas en la
discusion se lo abandond, sustituyéndolo por el de que el
domicilio esta en el lugar en que el individuo fija su prin-
cipal establecimiento. (Art. 102) (1).)

1) “La idea material fué reemplazada par una idea juridica dice Mour-
16n: y el domicilio vino a ser una abstraccion, lin puro efecto del derecho™
;<T. 1. N" 318».

Y en el mismo sentido. Hue: “El domicilio es una abstraccién juridica,
cuyo asiento se determina por in ley én el lugar donde lu persona civil es
reputada presente”; 1—30U.



Nuestro Cddigo Civil, copiado del Chileno, sin dar
definicion general de domicilio, comienza por dividirlo
en dos especies, de cada una de las cuales trata en parra-
fo aparte. “Del domicilio en cuanto depende de la resi-
dencia y el &nimo de permanecer,” es la rdbrica o titulo
del primer parrafo. “Del domicilio en cuanto depende
de la condicién o estado civil de la persona,” la del segun-
do. Luego, empezando a tratar de la primer espacie® di-
ce en el Art. 55: “El domicilio consiste en la residencia,
acompafiada, real o presuntivamente, del animo de par-
manecer en ella.” Y puntualizando en el 68, 69y 70 los
casos de la segunda, declara qua la mujer casada sigua al
domicilio de su marido; el hijo de familia, el de su padre;
el pupilo, el de su curador, etc., independientemente de su
propia residencia y animus manendi (1). -

Si el domicilio de que trata el Codigo en el primer
parrafo depande de la residencia con animo da permane-
cer, ¢como puede decirse que el mismo domicilio consista
en la residencia?—... i’afece, pues, que el legislador, al
formular esta regla, que suele considerarse entre noso-
tros como definicién legal del domicilio, emple6 una me-
tafora, en que se tomaba la causa por el efecto, o el an-
tecedente por el consiguiente. La residencia, acompafia-
da del animo, es el hecho que produce el efecto juridico
dol domicilio; efecto que, segin la misma ley, puede pro-
venir, ya de esa causa, ya simplemente de la condicion
0 estado de la persona.

Estudiemos, por tanto, en qué consiste ese efecto,
esa institucion juridica basada en aquellas dos causas, y
Ilamada a producir, a su vez, otros efectos legales.1

(1) Sin embargo de qui; astas disposiciones lian querido filar el sentido
legal do la palabra, en nuestros diversos Cedidos se la emplea también en las
otras acepciones vulneres que ya indicadlos, resultando n teces, cqu voca
confusa la regla legul, como lo veremos oportunamente;



Ortolan lo enuncia, con admirable acierto, diciendo
que el domicilio es la presencia legal del individuo en
cierto lugar para el ejercicio de sus derechos y el cumpli-
miento de sus deberes; es decir, una creacion de la ley,
una ficcion juridica.

Del hecho real de la residencia acompafiada del ani-
mo de permanecer en ella, o bien de la condicién o estado
de la persona, deduce la ley la presencia legal, para el
ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los debe-
res. “De la misma manera que la ley” —dice ese autor—
“crea personas y cosas que no existen materialmente,
crea hechos que tiene por existentes sean o no sean. El
domicilio es uno de estos hechos. La ley, en virtud de
ciertos datos, supone para el ejercicio de ciertos dere-
chos, que una persona se halla en tal lugar. Que esté en
él o no esté poco importa; para el ejercicio del derecho
de que se trata, se reputa siempre.que esta alli y se puede
obrar en consecuencia.” Gener. pag: 39.

Observemos, empero, que en nuestra regla legal,
tenida generalmente como definicién de domicilio, se in-
dica sélo la una de las dos causas en que éste se basa, sin
decir qué significa ni qué importa ante la ley esa residen-
cia con &nimo de permanecer, y sin dar siquiera a cono-
cer por qué deba ocuparse en ella la ley. Y en la doctri-
na de Ortolan, justamente aplaudida por muy respetables
expositores, falta también el fundamento que la ley ten-
ga para aquella-ficcion o suposicion, a fin de que por ese
medio puedan resolverse las miltiples cuestiones relati-
vas a la materia del domicilio.

Y como ahora tratamos precisamente de encontrar
en el domicilio la razén de ser del sometimiento de los
individuos a determinada autoridad local, conviene pro-
curemos penetrar algo mas en el concepto filoséfico de
esta institucion.

Los hombres necesitan de la justicia para la vida
racional, como para la material del alimente;; y aquélla



jiic)

debe estarles, como éste, proxima, facil, intima. De alli
la necesidad de que en cada seccién territorial haya los
jueces respectivos, encargados de suministrar a los aso-
ciados ese sustento moral, sin el que la sociedad seria
imposible.

La constitucién o naturaleza del ser social requiere,
por otra parte, una reciprocidad de deberes entre los
stibditos y la autoridad; y los individuos que, por el hecho
mismo de establecerse en una seccién territorial, se ponen
.al amparo especial e inmediato de la autoridad local, de-
ben también a esa misma autoridad una especial sumi-
sién, ademas de los auxilios y subvenciones que de ellos
necesite para la realizacion de su fin.

Cada uno es libre para fijar el asiento de sus inte-
reses, es decir, su hogar doméstico, sus propiedades y
negocios, en un lugar o en otro; pero desde el momento
en que lo hace, entra en esa atmdsfera de proteccién so-
cial, de la que disfrutamos, aun sin advertirlo, como .del
aire que respiramos. ¢Por qué, sino, ejercemos publica-
mente los actos de posesion y goce de nuestras cosas, sin
preocuparnos do que' nadie no= interrumpa, aunque no
contemos con medio alguno para una defensa individual?
— Por qué abrimos las puertas de nuestra casa, seguros
de que ha de respetarse esa como soberania que en ella
ejercemos?— ;Por qué nos entregamos tranquilos al sue-
fio, sin temor de un ataque a nuestra existencia y a nues-
tros derechos?— Porque esta accion protectora, a veces
inadvertida e invisible, so extiende incesantemnte a to-
das las manifestaciones de nuestro derecho; porque ella
vela mientras dormimos, y es el centinela de nuestro ho-
gar y el guardian de nuestros intereses.

Mas, en cambio de esta proteccion de la autoridad
local —de que disfrutan todos los habitantes, pero en
mucho mayor amplitud los que tienen radicadas su for-
tuna y su familia en la localidad— quedan éstos someti-
dos de un modo especial a esa misma autoridad,



El hecho libre y voluntario de establecernos en un
lugar importa, pues, segin la ley, sometimiento tacito al
fuero territorial del mismo; es decir, constituye domi-
cilio. * '

Podemos, por tanto, decir, resumiendo, -pero sin
pretensiones de dar una verdadera- definicién,, que el do-
micilio,—esa creacion del legislador, esa presencia legal
de las personas en determinado lugar— es una institu-
cion juridica que significa la relacién entre el individuo
y la autoridad local, de subordinacién por una parte y
proteccion por otra, para la realizacién del derecho, fun-
dada en hechos del mismo individuo que legalmente la
establecen (1).

53—Posibilidad de dos 0 mas domicilios— Division
del domicilio en general y especial.— Investiguemos aho-
ra esos hechos por los cuales se establece o radica el in-
dividuo en un lugar, y que sirven de fundamento o razén
a la presencia legal de Ortolan, y a la relacién juridica de
que venimos hablando.

El Derecho Romano nos da a.este respecto una idea
genuina y elegante, en este pasaje muy recomendado por
los comentadores: “In codem loco singulos babero domi-
cilium, non ambigiiur, ubi quis larein rerumque ct Cortil-
narum suarum summum constituit; linde non sit disces-
surus, si nihil avocct; unde nim profecias cst, peregrina-
ri videtur, quod si rediit, peregrinan jam deslilit.”1

(1) Los autores franceses dicen «enorulmente que el domicilio es la re-
lacién legal entre el individuo y el lunar cu que aquel se establece o es re-
putado presente (Aubry el Rnu, T. 12—141; Mourlén T. 1? 3111, Demolcmbe.
T. 19, N9 344; Durantén, T. 19 351; y muchos otros». Y Ortolan. en el pasaje
citado, critica este concepto, fundandose en que todo derecho es una relacion;
y al decirse que el domicilio es la relacién juridica entre el Individuo y el
lugar, no se descompone el objeto definido; no se da n conocer lo que el es,
puesto que no se indica en qué consis'e p qué significa esa relacion. Por
esto, decimos nosotros que el domicilio establece una relacion Uc sometimien-
to, por parte del individuo, y de protccicon, por parte de la autoridad, para
el cumplimiento o mditiuclén del derecho,



Nuestro domicilio, es decir, esa relacion de especial
sometimiento a la autoridad local, esta, pues, alli donde
liemos fijado el centro de nuestras afecciones y negocios,
y de nuestras relaciones domésticas y sociales; ubi quis

"larem rcrumque et fortuniarum suarum sumrnan consti-
tuid De manera que, si de alli nos separamos, se nos con-
sidera viajeros o 'peregrinos, y si volvemos, dejamos ya
de ser tales.

Desenvolviendo el Cédigo Civil su idea de la resi-
dencia y el animo de permanecer, procede a indicar el
lugar en donde concurren esos dos elementos. “El lugar
donde un individuo-esta de asiento, o donde ejerce habi-
tualmente su profesién u oficio, determina su domicilio
civil o vecindad” (1), dice en el Art- 58. Y en los articu-
los siguientes puntualiza ciertos hechos que arguyen
aquella intencién de permanecer, como el de abrir un es-
tablecimiento mercantil, plantear una industria, admitir
un empleo publico de larga duracién, etc.

Multiple y muy complejos elementos entran, por
tanto, en aquella determinacién; y por lo mismo que son
tales, puede muy bien suceder que unos se refieran a cier-
to lugar, y otros a lugar distinto. Puede un individuo no
concentrar por completo sus atenciones e intereses; Yy,
sin perjuicio de tener en un lugar su asiento principal, es-
tablecer en otro u otros ciertos negocios que le pongan
en esa relacion de dependencia y proteccién con la auto-
ridad local, y sirvan de fundamento para que pueda repu-
tarsele legalmente presente en cada uno de ellos.

De alli la posibilidad de la pluralidad de domicilios,
insinuada en el Derecho Romano y discutida por los ex-
positores; y la division del dominio en general y espe-
cial (2).

«l) No hay propiedad en decir que el lunar determina el domicilio.
Es el hecho de estar do asiento en el lunar el que surte ese erecto Juridico.
(23 Nuestro Cédigo Civil dice al respecto lo siguiente: “Art. 03. Cuan-



General es el que, basarlo an el hecho del asianto
principal, extiende indistintamente sus efectos juridicos
a todos los negocios y relaciones de la persona, con o sin
determinarlas excepciones, en cuanto al deber de someti-
miento a la autoridad local. Es el descrito por el Dere-
cho Romano en el texto arriba citado.

Especial, el que se refiere a un asunto o negocio de-
terminado, respecto del cual se le considera al sujeto ra-
dicado en cierto lugar, para los efectos de dicho someti-
miento.

Siempre que en la ley o en la doctrina se habla de
domicilio, sin ninguna calificacion,, se entiende que se
trata del general o principal.

54.— Subdivision del especial cu convencional y le-
gal— EI domicilio especial se subdivide en convencional
y legal. Convencional es el que se establece en virtud de
un pacto; y legal el que deduce la ley de algiin hecho de
los individuos.

Conocemos ya la influencia que la voluntad de los
individuos tiene en la constitucién del domicilio; y liemos
visto que el hecho voluntario de establecerse en un lugar
importa ante la ley sometimiento tacito a la autoridad
local. Pero como el consentimiento expreso no puede te-
ner menos fuerza que el tacito, siguese que, di alguien de-
clara en un contrato que se somete a cierto juez determi-
nado, distinto del de su domicilié principal, esa estipula-
cion tiene que surtir pleno efecto, lo mismo que todo acto
o0 declaracion de voluntad.

do concurran en varias secciones tciTlimin’or. con respecto a un mismo indi-
viduo, circunstancias constitutivas fie domicilio civil, re entenderd que en
todas ellas lo tiene. Pero si se trata de cosas nue dicen relacién especial a
una do dichas secciones exclusivamonte, rulo ésta ser4, para tales casos, el
domicilio civil del Individuo",

De ciertas dificultades a que da lugar cstu disposicion loRal, trataronlos
pl estudiar el Art, 34 riel Cédigo de Enjuiciamientos,



“Noétese,” dice Dalloz, “que, segin los términos de
la regla consignada sobre los contratos en el Art. 1134
del Cédigo Civil, no puede ponerse en duda que la elec-
cién de, domicilio es ley para las partes___ ” DomWile élu
N’ 76.

En nuestro Codigo Civil tenemos también consig-
nado el principio fundamental de que todo contrato le-
galmente celebrado es ley para los contratantes (Art.
1535). Sin embargo, advierte de un modo especial el
mismo Codigo, en el Art. 66, que “se podrd en un con-
trato establecer, de comdn acuerdo, un domicilio especial
para los actos judiciales o extrajudiciales a que diere lu-
gar el mismo contrato.”

Fundandose en las palabras establecer de comin
acuerdo un domicilio, opina el Sr. Dr. Borja que no pue-
den las partes fijar por convenio dos o mas domicilios es-
peciales (T. Il, N" 116). Nosotros creemos evidente lo
contrario: 1" porque ese un no es, en este caso, adjetivo
numeral, sino articulo indefinido, equivalente a cualquie-
ra, algun, etc., ni mas ni menos que el un que en la misma
regla legal precede a la palabra contrato; y 2' por la ra-
z6n cientifica en que dicha regla se funda, reconocida por
el propio autor, al comenzar los comentarios del Art. 69
del Cédigo Chileno. “Como todo contrato legalmente ce-
lebrado es una ley para los contratantes” —dice— “tam-
bién lo es la estipulacion concerniente al domicilio con-
vencional.” (T- Il, N' 111).

Tratandose, como en esto se trata, del interés pri-
vado de las partes, no es concebible que el legislador haya
querido imponer esa limitacion o restriccion al derecho
de ellas.

55.—Efectos del pacto de domicilio en los litigios
sobre nulidad, resolucién, etc., del respectivo contrato.—
Si discrepamos en el punto anterior del parecer del emi-
nente comentador del Cédigo Chileno, nos adherimos a
él, en cuanto a los efectos del pacto sobre domicilio, en los



litigios que versan sobro nulidad o resolucién del contra-
to de que forma parte dicho pacto. “Los interpretas del
Codigo Napoleén” -dice-— “investigan si estipulado el
“domicilio convencional para los efectos del contrato,
“puedan deducirse ante el juez de ese domicilio las accio-
“nes conducentes, bian a la nulidad, bien a la resolucion
“del propio contrato.

“La nulidad se refiere, no al cumplimiento del con-
“frato, sino a su insubsistencia. Como el contrato nulo se
“tiene por no celebrado, la estipulacién que designa do-
“micilio, para todos los efectos del contrato, no confiere
“jurisdiccion al juez de ese domicilio para que conozca en
,“el litigio sobre la nulidad.

“La resolucion presupone la validez del contrato,
“porque proviene de no cumplirse las respectivas obliga-
ciones. Luego, el juez llamado a conocer en el cumpli-
“miento del contrato, seria competente para declararlo
“resuelto.” T. 11—113. \

Esta doctrina estd apoyada por respetabilisimos
expositores, como Dalloz (Domicile élu 85) Baudry La-
cantinerie (T. | pag- 1045) Zachariae, Aubry et Rau
(T. 1, 146) y otros.

56— Reglas de interpretacion de dicho paci6.—
Para terminar la materia del domicilio convencional,
advertiremos, de acuerdo también con el expositor arriba
citado, que en la interpretacion del pacto de domicilio, se
han de aplicar las reglas generales sobre interpretacién
de los contratos; es decir, se ha de atender ante todo a la
intencién de los contratantes. Por tanto, si la fijacién de
domicilio se hace en beneficio o para seguridad de ambas
partes, no podrd ninguna de ellas prescindir a su arbi-
trio de esa estipulacion. Mas si se la hace en favor de una
sola de ellas, podra ésta renunciar ese derecho, como
cualquiera otro de los suyos propios.

El objeto de esa estipulacién es, por lo general, dar
facilidades al acreedor; pues, de ordinario, el deudor las



tiene mayores en su domicilio principal. Por tanto, cuan-
do en virtud del contrato, queda una de las partes de deu-
dora y otra de acreedora, es natural suponer que la fija-
cién de domicilio se haya hecho a favor del acreedor y dd
modo que éste pueda renunciarla. Y asi debe interpretar-

se la clausula, a menos que del contrato conste o resulte
claramente otra cosa.

57.—Domicilios especiales, legales.— Veamos ahora
los hechos.que, segun los principios juridicos en que dehe
inspirarse la ley, importan sometimiento a la autoridad
jocal para determinados asuntos, es decir, establecen fue-
ro especial.

1—Situacion del objeto litigioso.—(forum rei sitie).
—EI que adquiere la propiedad de un inmueble o toma
posesion de él, o lo recibe en arrendamiento, antieresis,
deposito, etc., se pone, por el mismo hecho, al amparo de
la autoridad local, en cuanto-ai ejercicio de sus derechos
y a sus actos de posesion o goce del inmueble; pero, a la
vez, queda también sometido a la propia autoridad, en
cuanto a las reclamaciones que, por razén de la misma co-
sa, le dirijan otras personas.

En todo lo concerniente a ese inmueble, la ley le
reputa radicado o virtualmente presente en ese lugar, sin
perjuicio de los efectos del domicilio general o principal-

Consultase también asf el interés o conveniencia del
mismo demandado; pues muy natural que éste cuente en
ese lugar con mayores facilidades de comprobacién de
sus derechos, vy, en general, con mas amplios medios do
defensa; lo cual, como ya lo observamos, es una de las ra-
zones que justifican el principio juridico actor sequitur
forum rei.

Nada importa que la accion que se ejercite sea real
o personal: si tiene por objeto un inmueble, el fuero de la
situacion —forum rei situs o rei sitar, como dicen los au-
tores— puede tener perfecta aplicacion.



Limitamos éste fuero a las acciones inmuebles (1),
porque, como dice Boncenna, los'bienes muebles n'o tienen
situacion fija y siguen a su detentador; en cuyo caso,
desaparece ia razon filoséfica en que se basa dicho fuero.

58—2—EIl lugar del pago (foruin solutionis).— El
derecho, considerado en si mismo, es una entidad moral
extrafia a la idea de lugar, la cual atafie sélo a los seres
materiales. Mas al tratarse de sus aplicaciones practicas
y del empleo de la fuerza social que debe hacerlo efecti-
vo, es indispensable localizarlo, por decirlo asi; conside-
rarlo con relacion a un lugar determinado, en donde pue-
dan emplearse mas eficazmente los medios legales con-
ducentes a su realizacion. El lugar de la celebracion del
contrato puede ser del todo indiferente para las partes;
no asi el de la ejecucion, pues ellas deben prever natural-
mente la necesidad de contar para ésta con el apoyo y los
auxilios de la autoridad. Por lo cual, cuando en el contra-
to se determina el lugar en que ha de cumplirse la obliga-
cioén, la ley supone, con razén, que las partes han querido
trasladarse virtualmente a ese lugar y ponerse al amparo
de la autoridad local; y por la misma razén, las reputa
presentes alli para los efectos judiciales del contrato.

Si las partes guardan silencio en orden al lugar en
que ha de cumplirse la obligacién, lo suple la ley, hacien-
do la determinacién del lugar en el sentido mas conforme
con la intencién presunta de.las mismas; y esa fijacionl

(1) Los acciones se repulan muebles o inmuebles segln lo sea la cosa
en que han de ejercerse o que se debe, dice el Cédigo Civil <Art. 5CD> E
Independientemente de su concepto de muebles o inmuebles, son realeo las
que nacen de los derechos reales, y personales los que provienen de lon per-
sonales. Puede, por tanto, una accién ser Inmueble y personal, como la del
arrendatario para que el arrendador lo entregue el fundo arrendado; o bien
mueble y real, como la del duefio de un caballo que ha perdido lu posesion,
para reivindicarlo.

Confundiendo estos dos conceptos tan diversos, algunas legislaciones han
establecido el fuero de la situacién para las acciones reales, en vez de concre-
tarlo a las Inmuebles, como lo veramos después.



subsidiaria de lugar, hecha por la ley, surte el propio
efecto que la convencional, en cuanto al forum solutionis.

Seguirse el juicio en un lugar y cumplirse la obliga-
cién en otro distinto, serfa embarazoso y en muchos casos
sumamente complicado'y dificil. Debe, por tanto, el le-
gislador preocuparse de armonizar perfectamente esas
dos cosas, procurando en lo posible que el juicio se siga
en donde la obligacién deba cumplirse (1).

Mas, por otra parte, creemos también que el forum
solutionis y el convencional deben limitarse a los casos en
que a la demanda se acompafie la correspondiente prue-
ba plena, a fin de evitar el que haya necesidad de discu-
tir como cuestién previa aquello mismo que, por su natu-
raleza, debe ser la cuestion principal. Si A demanda en
Quito a B, domiciliado en Ibarra, alegando que en Quito
debe cumplirse la obligacién o que ese fuero ha sido ad-
mitido en el contrato, y B declina la jurisdiccién, negando
haber celebrado contrato alguno, versaria la excepcién
dilatoria sobre lo mismo que el juez debiera decidir en la
sentencia. El juez prejuzgaria sobre lo-principal;y para
asegurarse de su competencia, decidiria como punto pre-
vio, aquello de lo cual no podria conocer sino estando ya
seguro de la misma. Es decir, caeria en circulo vicioso o
peticién de principio.

En el derecho francés, el forum solutionis se esta-1

(1) El Cddigo Civil, al dar las rcfilns sobre el lunar en que debe hacerse
el pane, parece haber tenido en cuenta sélo las obligaciones convencionales;
siendo asi que, segn el mismo Codillo, son cuatro las mentes do las obliga-
clunos. Que una deuda pecuniaria proveniente de contrato se deba pagar e.t
el domicilio del deudor, cuando no se ha eslipulado otra cosa, es muy razona-
ble ipiles el silencio de las partes hace presumir su Intencion de no recargarle
al deudor con el gravamen de transportar el dinero. Pero, aplicada esto mis-
ma regla a una obligacién proveniente de delito o cuasidelito, pierde todo su
fundamento razonable. Este vicio de nuestra ley. copiada literalmente del
Cédigo Chileno, se nota también en el Argentino y otros modernos.



blece s6lo para las obligaciones mercantiles- (Cédigo de
Procedimiento, Art. 420).

59.—El lugar del contrato (foruin contractus).—
El fuero del lugar del contrato, admitido en muchas le-
gislaciones antiguas y modernas, no tiene, en nuestro
concepto, una razén da ser muy evidente. EI mero hecho
de contratar en un lugar no crea esos vinculos juridicos
de que proviene el sometimiento a la autoridad local;
pues, de ordinario, ésta no interviene en la celebracién de
los contratos, ni las partes necesitan preocuparse de ella
sino para los efectos da la ejecucién o cumplimiento pos-
terior de sus obligaciones.

Sélo al tratarse de aquellos contratos que deben
cumplirse inmediatamente y en el mismo lugar de su ce-
lebracién, es muy razonable este fuero; v. g. para deman-
dar a un pasajero que no paga lo que se le ha -suministra-
do en el hotel. Pero la razén del fuero es aqui, no el con-
trato mismo, sino su ejecucién; es decir, estamos en el
caso del forum solutionis. 1

A este respecto, y teniendo también en cuenta la
necesidad de armonizar la legislacién sustantiva con la
adjetiva, creemos que aquélla debiera agregar a las re-
glas sobre el lugar en que ha de hacerse el pago, la de que,
si nd'se trata de cuerpo cierto, sino de dinero, y se estipu-
la el pago de contado, se la deba hacer en el lugar mismo
del contrato. En esas reglas se propone el legislador, co-
mo dijimos, suplir la voluntad de las partes, adaptandose
en lo posible a la intencion de ellas; y nada mas natural
que suponer que la estipulacién sobre pago de pronto
contado, lleve consigo la de hacerlo en el mismo lugar del
contrato, si no se ha pactado otra cosa.

Mas, seglin nuestro Cédigo, el pago debe hacerse, en
este caso, en el domicilio del deudor.

60—La administracion de bienes ajenos. (Forum
geste administrationis).—La administracién supone una
serie de actos relacionados entre si, durante un espacio



mas o menos largo de tiempo; y el administrador que la
ha ejercido en un lugar determinado, al amparo de la
.autoridad respectiva, debe considerarse también someti-
do a ésta, para la cuenta que debe rendir y la restitucion,
de las cosas administradas.

Por otra parte, es natural que en dicho lugar se en-
cuentren mas facilmente todos los datos o medios de es-
.clarecimiento de la verdad con respecto a esos puntos.

Y hay también la consideracion de que, debiendo,
por regla general, el administrador rendir su cuentay
restituir las cosas inmediatamente después de terminada
la administracion, no seria justo que el duefio de los bie-
nes se viese obligado a entablar su accién en un lugar dis-
tante, a donde el ex-administrador trasladara su domi-
cilio-

El domicilio de la administracion, diremos asi, debe
considerarse subsistente mientras no estén rendidas las
cuentas y restituidos todos los bienes.

61—El delito y cuasidelito.— (Forum maleficii).—
Donde se causé el dafio debe hacerse la reparacién, decia
el Derecho Romano, sin preocuparse de la distincion, casi
«desconocida por las legislaciones antiguas, entre la accion
pUblica y la privada. \

En el Derecho moderno, esa distincion esta perfec-
tamente marcada; y es regla general la de que'la accion
penal ha de ejercitarse en el lugar de la infraccion. Lo
es igualmente la de que la accidn civil proveniente del de-
lito puede proponerse como accesoria o incidente de la
penal, ante el mismo juez que de ésta conoce.

Nuestra ley asi lo declara en los Arts. 222, 225y
otros del Cédigo de Enjuiciamientos en Materia Criminal.

Para el caso en que no se ejercite la accién plblica
o se trate de un hecho dafioso no sujeto a sancién penal,
es decir, de un delito meramente civil o cuasidelito, las
mas de las legislaciones no sefialan regla especial, y, por
do mismo, se atienen a la general del domicilio del deudor.



Mas como, por una parte, esto es demasiado duro para el'
que ha sido victima dsl atentado (cuyo autor puedo tener
su domicilio en un lugar muy distante), y por otra, en el
lugar dol delito es méas facil el esclarecimiento do la ver-
dad; nuestra legislacién y algunas otras modernas esta-
blecen, de acuerdo con el Derecho Romano, el fuero de ese-
lugar, forum maleficii.

Débese, sin embargo, tener presente que la aplica-
cion ilimitada de ese fuero puede dar lugar a injusticias
y abusos. Si a un individuo que no tiene facilidad de sa-
lir de su domicilio, se le inculpa un hecho dafioso ocurrido
en un lugar muy distante, se le puede poner casi en impo-
sibilidad absoluta de defenderse y evitar las consecuen-
cias de esa imputacion, tal vez falsa y maliciosa.

Supuesta la imputabilidad, es decir, dado el antece-
dente de ser el demandado autor del delito o cuasidelito,
no hay inconveniente para el forum maleficii; pero mien-
tras dé eso se trate en el proceso civil, seria en muchos ca-
s0s demasiado duro e inconveniente someterle al deman-
dado a dicho fuero. Y en tal virtud, creemos que la ley
debiera limitar éste al caso en que el demandado pueda
ser citado en el mismo lugar, de acuerdo con la observa-
cién que hicimos respecto de las obligaciones convencio-
nales que deben cumplirse inmediatamente.

62—Sucesion hereditaria.— (Forum successionis).—
La sucesién no es persona juridica, en el sentido técnico
de la palabra; pero tiene con ella alguna analogia, consi-
derada como una entidad moral resultante del conjunto
de derechos y obligaciones que el antecesor trasmite a los
sucesores- Ese conjunto, que es como si dijéramos la mis-
ma persona civil del antecesor, que subsiste y contintia en
los herederos, conserva, por tal motivo, el domicilio que
el antecesor tenia, para todo lo que se relacione directa-
mente con la sucesion.

De este modo se concentran y armonizan las multi-
ples y complicadas atenciones y procedimientos eoncer-



uientes a ella, y se facilitan, ya el esclarecimiento de los
hechos, ya la liquidacion de la herencia y la conclusion de
los arreglos divisorios.

Por esto, la ley sustantiva ha declarado que la su-
cesion se abre en el Ultimo domicilio del causante; y la
madjetiva debe atender al mismo domicilio, para fijar la
competencia judicial relativa a esos asuntos.

El forum suc-cessionis es para los herederos fuero
especial, en relacién con el domicilio principal de los mis-
mos, individualmente considerados; mas, con respecto a
la sucesion, es general.

Con esta institucién se procura también que, en lo
posible, el hecho material de la muerte no cause pertur-
bacién ni alteracién en los derechos de los terceros que
Intenten hacer valer contra la sucesion las acciones que
tenfan contra el causante.

Si éste ha constituido domicilios especiales a mas
mkl prncipal; si, por ejemplo, para el pago de una deuda,
se ha sometido a un juez determinado, nada mas natural
que los herederos pudiesen también ser citados ante ese
juez.

Liquidada y dividida la herencia, queda disuelto el
vinculo que liga a los herederos, y desaparece el forum
msuccessionis; de manara que las demandas que posterior-
mente se dirijan contra aquéllos, deberdn plantearse en
el domicilio de los mismos o regirse por las otras reglas
concernientes al fuero territorial; pues desde entonces
cada heredero representa, por decirlo asi, una parte de la
persona del difunto, con independencia de los otros.

Este principio, consignado expresamente en la ley
mfrancesa, no ha sido respetado por nuestro Cddigo, como
lo veremos en su lugar.

63—Sociedades.— (Forum societatis).— Las socie-
dades, como personas juridicas, tienen su domicilio pro-
pio, independiente del de los individuos que la componen,
i>or lo cual, en las acciones que contra éstos se promue-



van por obligaciones da la sociedad, el foruin soeictatis-.
tendréa el caracter de especial, con relacién al domicilio-
principal de los mismos socios.

El Cédigo Civil, al tratar de las sociedades, nada
dice sobre domicilio; y las reglas generales que consigna,
en el Tit. 1’ del Libro 1", parecen referirse exclusivamen-
te a las personas naturales. Mas, por analogia, podemos-
decir que las sociedades tienen su domicilio en el lugar
en que estan establecidas o donde se encuentra el asiento-
de -sus negocios. Si tienen establecimientos en distintos
lugares, estard su domicilio principal en donde esté su
principal establecimiento; y podran tener, como los indi-
viduos, dos 0 méas domicilios especiales. El Codigo de-
Comercio si tiene regla a este respecto, la del Art. 263,
que, copiado casi literalmente del 66 de la Ley de Enjui-
ciamiento espafiola, dice; “El domicilio de la compafiia,
“estd en el lugar que determine el contrato constitutivo-
“de la compafiia.

“Si no estuviere expresado en el contrato, y la com-
“pafiia tuviere varios establecimientos- en distintas pia-
“zas, se entenderd que el domicilio esta en la plaza del
“establecimiento principal.”

La regla del inciso primero -habia dado lugar al abu-
so de que compaiiias establecidas en el Ecuador y suje-
tas a responsabilidades o reclamaciones por sus acto3 eje-
cutados en la Republica, pretendieran sustraerse de la ac-
cion de la Justicia, alegando haberse domiciliado, confor-
me a dicha regla, en una nacién extranjera o en un lugar-
muy remoto- EI domicilio, que por su naturaleza misma,
depende del hecho de establecerse en un lugar, no puede
fundarse razonablemente en la simple declaracién, acaso
arbitraria y maliciosa, hecha en el contrato social; y exis-
te de hecho alli donde se halla contituida o radicada la
sociedad.

En Vista de aquellos abusos, la Legislatura de 1908'
.ee vi6 obligada a dictar disposiciones severisimas respec-



to de las sociedades que, so pretexto de falta de domicilio
o de re_ﬁ)_resentaci(’)n legal, pretendiesen evadir sus res
ponsabilidades (1).

Pero quiza seria lo mas obvio, y sobre todo, lo mas
conforme con nuestro sistema legal sobre el domicilio de-
clarar que las compaiiias lo tienen en el lugar en qué es-
tan establecidas, sin perjuicio del determinado en el con-
trato social.

El Cddigo francés de Enjuiciamiento, dice en el
Art. 59: “En materia de sociedad, en tanto que ella exis-
“ta, el reo sera citado ante el juez del lugar.en que ella
“esté establecida.”

Y el Argentino: “Las compafifas que tengan mu-
“chos establecimientos o sucursales, tienen su domicilio
“especial, en el lugar de dichos establecimientos, para
“solo la ejecucion de las obligaciones alli contraidas por
“los agentes locales de la sociedad.” (Art. 90, N" 4").

Disuelta la sociedad, sobreviene un estado de comu-
nidad, que requiere la concentracion de operacionesy su
liquidacion y division; para todo lo cual debe ser compe-
tente el juez del Gltimo domicilio de la sociedad, por ra-
zones enteramente analogas a las que expusimos al tratar
del forum successionis*

* (l) Art. 1>—Toda compafifa nacional o extronjern que negociare o con-
trajere obligaciones en el Ecuador, deberd tener en la Reptiblica un apode-
rado o representante que pueda contestar las demandas y cumplir las obliga-
ciones respectivas.

Art. 22 Si omitieren este deber, las acciones podrdn proponerse contra
las personas que ejecutaren los hechos o tuviesen las cosas o que la demanda
se refiera; las cuéles serdn personalmente responsables.

Art, 3? Las personas mencionadas en el Art. precedente deberan, pro-
puesta la demanda, comprobar la existencia del apoderado o representante
de que trata el Art. 1?, y si no produjeren esa prueba, continuard con ellas
el juicio.

Art. 42 Las compafifas u otras personas Juridicas que contrajeren en el
Ecuador obligaciones que deban cumplirse en la RepUblica y no tuvieren qu en
las represente, podran ser considerados como el deudor que se oculta, y re-
presentadas por un curador dativo, conforme al Art. 4C3 del- Cédigo Civil.



64—Personas juridicas.—Tampoco dicen nada
nuestros Codigos respecto del domicilio de las personas
juridicas a que se refiere el titulo final del Libro I del
Cddigo Civil: lo cual da lugar en la practica a vacilacio-
nes y dudas, sobre todo en las demandas contra el Pisco.

La Ley Organica de Chile tiene la siguiente disposi-
cién, que creemos conveniente recomendar.

“Art. 220. Cuando el demandado fuere una pei-so-
ba juridica, se reputard por domicilio, para el objeto
“de fijar la competencia del juez, el lugar donde tenga
"su asiento la respectiva corporacién o fundacion.

“Y “si la persona juridica demandada tuviere esta-
blecimientos u oficinas que la representen en diversos
“lugares, como sucede con el fisco o con las sociedades
“comerciales, debera ser demandada ante el Juez del lu-
“gar donde exista el establecimiento, comisién u oficina
“que celebrd el contrato o que intervino en el hecho que
“dé origen al juicio.”

El Cédigo Argentino reconoce tres especies de do-
micilios, el real, el de origen y el legal, en estos términos:

“Art. 89.—EI domicilio real de las personas, es el
“lugar donde tienen establecido el asiento principal de su
“residencia y de sus negocios- El domicilio de origen, es
“el lugar del domicilio del padre, en el dia del nacimiento
“de los hijos.

“Art. 90.—EI Domicilio legal es el lugar donde la
“ley presume, sin admitir prueba en contra, que una
“persona reside de una manera permanente para el ejer-
cicio de sus derechos y cumplimiento de sus obligacio-
“nes, aun que de hecho no esté alli présente.”

Y puntualizando en seguida los casos de domicilio
legal, dice:

“3»—E| domicilio de las corporaciones, estableci-
“mientos y asociaciones autorizadas por las leyes o por el
"Gobierno, es el lugar donde esta situada su direccién o



¢‘administracion, si en sus estatutos o en la autorizacion
“que se les did. no tuvieren domicilio sefialado.”

Segln el Coédigo Civil espafiol, el domicilio de las
personas juridicas se determina por la ley que las crea o
reconoce 0 por sus estatutos o reglas de fundacioén; y a
falta de tal determinacion, por el lugar en que esta radi-
cada su representacion legal, o donde ejercen sus princi-
pales funciones.

65—Resumen.—Las reglas concernientes a la com-
petencia territorial no son sino aplicaciones del axioma
fundamental actor sequitur forum rei, que significa que
la demanda se ha de dirigir, no al juez que el actor elija
.arbitrariamente, sino a aquel a quien el reo esté sometido.

La institucién juridica que somete al individuo a
edeterminado juez territorial es el domicilio. Segin él,
mcada persona esta especialmente subordinada a la autori-
dad local bajo cuya proteccién ha colocado su hogar o sus
negocios, y es reputada por la ley presente en ese lugar,
aunque materialmente no lo esté.

Por manera que, aplicado a la competencia territo-
rial el antedicho axioma, se convierte en estotro: la de-
manda debe proponerse ante el juez del domicilio del
reo (1).

Una persona puede tener dos o mas domicilios, si
sus intereses estan radicados en dos o més lugares dis-
tintos-

El domicilio se divide en general y especial; y el

mespecial, en convencional y legal.

El general o principal se determina por la residen-
cia, acompafiada del animo de permanecer en ella; ani-
mo que se infiere del hecho de fijar el asiento principal

O) Los autores consideran los fueros especiales como excepciones e
“Csle principio fundamental; porque llaman fuero del reo sélo el del domc o
principal. Pero, explicado el concepto de domicilio en el sentido en que a o
ro lo tomamos, la regla general no comporto excepcién alguna.



de las atenciones y negocios. Extiende, pon lo mismo, sus
efectos a todos los asuntos que conciernen al individuo y
hacen necesaria la intervencion de la autoridad.

Especial es el que proviene del hecho de adquirir
una cosa o tener ciertos intereses o negocio en lina cir-
cunscripcion territorial, reservando en otra el asiento
principal.

Domicilio convencional es el constituido por la vo-
luntad de las partes, para los efectos de un contrato o
negocio determinado-

Legal el que establece la ley en virtud de circuns-
tancias que, segun ella, arguyen sometimiento a determi-
nada autoridad local.

Las principales de esas circunstancias son:

1'—La adquisicion, posesion o goce de un inmueble,
que pone al individuo bajo la protecciéon especial de la
autoridad local, en orden al ejercicio de los derechos, y le
somete a ella en cuanto a las obligaciones provenientes,
de la misma causa.

2'— a de tener que cumplir una obligacién en de-
terminado lugar; porque al juez de ese lugar le toca na-
turalmente el empleo de las medidas apropiadas para que
la obligacién se cumpla.

3'—L a celebracién de un contrato que deba cum-
plirse inmediatamente jporque es natural suponer que la
intencién de las partes haya sido la de que en elmismo'
lugar.se lo cumpla; por lo menos, en cuanto esté presen-
te el demandado.

4'—L a administracion de negocios ajenos, que su-
pone una serie de actos ejecutados Gajo el amparo de la
autoridad local, ante la que es mas fécil el esclarecimien-
to de los hechos.

5'—1 a perpetracién de un hecho punible o de un de-
lito civil o cuasidelito, que dé lugar alina accién para que:
se repare o indemnice el dafio causado.



6'—La apertura de una sucesion hereditaria- poi-
que los herederos ocupan juridicamente el lugar cH di-
funto; y porque, para la liquidacién y division de la he-
rencia, es indispensable la concentracion de los asuntos.

T—La constitucién de una persona juridica, que
como la natural, puede tener uno o mas domicilios.

66—Derecho de eleccién.—Cuando puedan aplicar-
se al caso dos 0o més de las reglas sobre fuero, la eleccion
le corresponde al actor: I* porque si el reo esté sujeto a
dos 0 més jueces, no se viola ningn derecho suyo, citan-
dole ante cualquiera de ellos; 2* porque ese sometimiento
del reo supone el derecho correlativo del actor de dirigir-
se a cualquiera de los mismos jueces; y 3' porque la nece-
sidad de dirigirse al fuero del reo es, a veces, demasiado
onerosa y dura para el actor; y para facilitarle a éste el
ejercicio del derecho de defensa, es prudente y equitativo
permitirle la eleccién, entre un limitado y corto nimero
de jueces, sin lesion ni perjuicio alguno para la otra
parte.

Nuestra legislacion se ha dejado llevar de una ma-
nera exagerada de esta consideracion, multiplicando los
fueros para cada caso; en tanto que otras han caido en
el extremo contrario, como lo notaremos al hacer el es-
tudio de nuestras disposiciones legales, con los respecti-
VOS comentarios y concordancias.

67—Violacion de las reglas del fuero territorial.—
Al tratar en la leccion anterior de la competencia en ge-
neral, estudiamos la naturaleza y los efectos deja incom-
petencia. Ahora haremos brevemente la aplicacién da
esos principios generales a la incompetencia territorial-

Como la violacién de las reglas sobre competencia
territorial no significa sino un ataque al derecho del de-
mandado, queda éste en libertad de reclamar contra ella
o de legalizarla por su aquiescencia-

Para reclamar contra la violacién y hacer respetai
su derecho de fuero, tiene el demandado dos caminos, la.



excepcion declinatoria, ante el mismo juez incompetente;
y la accion inhibitoria, ante el juez competente; como ya
lo sabemos.

Si el demandado no hace uso de ninguno de esos dos
medios, ss supone que los renuncia, y queda prorrogada
la jurisdiccion del juez incompetente, como lo veremos en
el lugar respectivo.

68—Obligacion de probar en la cuestién sobre do-
micilio.— Cuando el demandado hace uso de la excepcion
declinatoria, se cree generalmente enla préactica que so-
bra él pesa la obligacién de comprobarla, especialmente
si la ha enunciado en una forma afirmativa, alegando te-
ner su domicilio en distinta seccion territorial; y sobre
esto ocurren graves dificultades, porque sucede con fre-
cuencia que ninguna de las dos partes suministra prueba
satisfactoria.

No podemos, por ahora, hacer la exposicion de los
principios que rigen la importante materia de la obliga-
cién de probar; mas si diremos que no hay razén alguna
para que en este caso se falseen o alteren esos principios.

Si A demanda en Quito a B, y para la citacion pide
que se depreque a los jueces del cantén Mejia; y B decli-
na de jurisdiccion, alegando estar domiciliado en este Ul-
timo cantén, creemos que la prueba le incumbe al deman-
dante: 1’ porque esa demanda lleva implicita la afirma-
cién de que B esta domiciliado en Quito; y 2’ porque la
defensa de B, aunque en la apariencia afirmativa, se fun-
da simplemente en la negacién de ese mismo hecho impli-
citamente afirmado por el actor.

Para no ser demandado en Quito, no necesita B es-
tar domiciliado en Mejia: le basta no estarlo en Quito; y
minguna de las partes puede ser obligada a probar un he-

cho que no es necesario para su defensa.
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69.—Concepto déla Prorrogacién.—Después del es-
tudio de los principios juridicos concernientes a la ju-
risdiccion propia, el orden légico nos conduce al de los
relativos a la prorrogada; para lo cual, comenzaremos
por recordar las nociones que de esta jurisdiccion te-
nemos.

La facultad de administrar justicia, correspondien-
te a los jueces, esta limitada —dijimos— por la materia,
el territorio, las personas, los grados y la cuantia; mas
algunos de esos limites pueden ser, por excepcién y en
ciertas circunstancias, traspasados; y de ahi proviene la
division de la jurisdiccién en propia y prorrogada.

Propia —afiadimos, de acuerdo con Dalloz y otros
autores— es la que ejerce el juez dentro de los limites ov--



binarios ele sus atribuciones, o sea sobre asuntos que lo
estan naturalmente sometidos en virtud de las reglas ge-
nerales de su institucion.

Prorrogada, la que ejerce fuera de aquellos limites,
0 sobre asuntos que no le estan naturalmente sometidos,
pero que llegan a estarlo por alguna circunstancia ex-
cepcional.

Prorrogacién es, por tanto, la ampliacién o exten-
sién extraordinaria de la jurisdiccion del juez, en virtud
de alguna circunstancia accidental a que la ley da ese

efecto.

70—Reglas generales.—Antes de entrar en las di-
visiones y subdivisiones de la prorrogacion, y en la ex-
posicion de la doctrina concerniente a cada una de esas
ediversas especies, consignaremos algunos axiomas o re-
glas generales que dominan la materia, y dan a conocer
con precision los caracteres esenciales de la prorrogacion.

1" Nunca puede prorrogarse jurisdiccién a quien
no €s juez.

Lo que no existe no puede crecer o aumentarse.
Qnod non est, non potcst prorogari, dice Gregorio Lépez,
glosando la ley 7, Tit. 7, Part. 3'.

2" El juez prorrogado excluye a cualquier otro,
inclusive al que tenia la jurisdiccion propia. Es decir,
una vez hecha la prorrogacion,, queda la causa definitiva-
mente radicada ante el juez prorrogado, como si éste hu-
biera sido llamado a conocer con jurisdiccion propia.

Lo cual no es sino un corolario o aplicacion del prin-
cipio de que, fijada legalmente la competencia del juez,
no se altera por causa superveniente (N”44). Por tan-
to, si, trabado un juicio con demanda y reconvencion,
desiste el actor de la accion principia!, continuara el juez
conaciendo de la reconvencién, aunque ésta sin aquélla,
hubiera correspondido a distinta jurisdiccion, por el te-
rritorio, la cuantia o la materia.



3' Prorrogada la jurisdiccion, el juez no puede
-negarse a ejercerla.

La administracion de justicia se ha establecido en
bien de los asociados: es el primero y mas fundamental
de los bienes que les promete la organizacion social; y
por lo mismo, constituye para el juez, no un derecho, sino
un verdadero deber.

Si la jurisdiccién se determina en interés o para co-
modidad de las partes, éstas tienen perfecto derecho de
renunciar dicha comodidad, y el juez, el deber correlati-
vo de respetar esa renuncia y hacerla surtir los efectos
respectivos.

El deber del juez es aun mas evidente cuando se
trata de la prorrogacion legal, en la que la ley misma am-
plia las atribuciones del juez, por exigirlo asi la unidad
del juicio o la conexidad de los asuntos.

Con respecto a este segundo caso, jamas ha habido
discusion ni duda; mas en cuanto al primero, al de la
prorrogacion voluntaria,, la opinién ha estado muy divi-
dida desde el tiempo del Derecho Romano. La Ley 2,
§ 1 Tit. 1 Lb. V del Digesto (De judiciis) comienza de-
clarando no ser necesario el consentimiento del juez para
la prorrogacién; mas algunos intérpretes, fijindose en
las Ultimas palabras de la misma Ley, sostienen ser el
pensamiento de ésta el de que lo innecesario es el con-
sentimiento expreso del juez.

En el derecho espafiol y el francés, la mayor parte
de los expositores, entre ellos Escriche, Boitard, Dalloz
Bonfils, Garsonnet, etc., alegan que el juez no puede
estar a disposicion del mundo entero, y que si le fuera
obligatoria la prorrogacion, podria verse precisado a des-
atender sus propias obligaciones. Sélo en el caso del
Art. 7“del Codigo de Procedimiento, que trata de los Jue-
ces de Paz, creen unanimemente que la prorrogacion es
mobligatoria para el juez.



Caravantes, refutando esta doctrina, hace ver que-
si le ha dado la Ley al juez el poder de administrar jus-
ticia en los casos de prorrogacién, cuando ésta tiene lu-
gar aquél no hace otra cosa que cumplir su deber. Y
-Ballesteros, interpretando en igual sentido la Ley Orga-
nica de Chile, que no es muy clara al respecto, dice que
en Derecho publico, el funcionario que puede ejercer una
atribucion, esta obligado a ejercerla, cuando el caso se le
presenta. (T. 2’, pag. 280).

Nuestro Cédigo de Enjuiciamientos, siguiendo al
Peruano, definié claramente esta cuestion, de conformi-
dad con los principios cientificos, como lo veremos en su
lugar.

4" En virtud de la prorrogacion, la causa va al des-
pacho, del juez prorrogado; no .va el juez prorrogado a
ocupar el lugar del juez propio.

Si, por ejemplo, se propone en Quito una demanda

_ que debiera ventilarse en Mejia, y el reo prorroga la ju-
risdiccion, no se sigue que el juez de Quito ejerza juris-
diccién en Mejia, sino que la causa se radica en Quito.
Por consiguiente, si se ofrece una inspeccion ocular u
otra diligencia que deba practicarse en Mejia, el juez de
Quito no podra intervenir personalmente, y debera diri-
gir el respectivo deprecatorio al juez de esa seccion te-
rritorial .

De la misma manera, si cuando existian los jueces
de Comercio, se seguia ante el juez civil —por prorroga-
cién— un juicio mercantil, no podiamos decir que este
juez estuviera haciendo las veces u ocupando el lugar
del de Comercio, sino que el asunto, dejando de ser mer-
cantil, se habia hecho civil, para el efecto del fuero.

5—L a prorrogacion es, por su naturaleza, una ex-
cepcion, pues, como hemos dicho al definirla, en virtud de
ella un juez que debiera ser incompetente segln las re-
glas generales de su institucion, llega a ser competente,
por razén de alguna circunstancia excepcional. Por con-



m

siguiente, debemos concluir que no existe sino cuando la

loy la establece o permite expresamente, o cuando se la
puede deducir con evidencia del espiritu de la ley El si-
lencio de ésta significa su denegacion, es decir la sub-
sistencia de la regla general. Exceptiones non prmsu-
muntur (1).

6' La prorrogacion se refiere a determinado asun-
to judicial, es decir, a un litigio; mas no, en general, a
las funciones del juez o a todos los asuntos que ante él
ecursan.

Las precedentes reglas, fundadas en la naturaleza
de la prorrogacién, nos serviran para resolver muchos
problemas concernientes a esta importante y complicada
materia. Ahora, para proceder metédicamente, pasemos
a tratar de las divisiones y subdivisiones de la prorroga-
cién, y a consignar separadamente las reglas y princi-
pios a que cada una de las especies se sujeta.

71.—Divisién de la prorrogacion en voluntaria y le-
gal.—Ejerce el juez jurisdiccion prorrogada —hemos di-
cho— cuando conoce de asuntos que no le estan natural-
mente sometidos, pero llegan a estarlo en virtud de al-
guna circunstancia excepcional. .

Si esa circunstancia consiste en el mero consenti-
miento de las partes, la prorrogacién se Ilama volunta-
ria. Si depende de una disposicién de la ley, a la que és-
tas tienen que someterse, se denomina legal.

Reprochan algunos autores esta distincion, dicien-
do que los casos llamados de prorrogacién Jegal son, en
realidad, de jurisdiccion propia, puesto que los somete al
juez la ley misma que determina las atribuciones propias
de éste. Empero, hay siempre diferencia entre los casos
que, de modo ordinario y normal, estan comprendidos en

(1) En el Cédigo de Procedimiento !taliano (Art. G9) se consigna expre-
-e54 te i( incipio. .
samente este principlo Derccho Préctico.— 11-



las atribuciones de un juez, y los que llegan a estarlo ex-
traordinariamente, por alguna circunstancia accidental,
arinque ésta sea por la misma ley determinada. La ley
que fija los limites ordinarios de la jurisdiccién del juez,
los extiende alguna vez a casos que se encuentran fuera
de ellos; y esta ampliacién accidental o extraordinaria
puede llamarse con toda propiedad prorrogacion.

Meas, si en el terreno de la doctrina es conveniente
esta division, para el método y claridad en la exposicion
tedrica de los principes (1), en los Cédigos se la puede
omitir, porque, como ya lo hemos observado, éstos de-
ben contener sélo reglas practicas, y no definiciones y
clasificaciones propias de las obras didacticas o especu-
lativas.

Y, en efecto, los Codigos modernos —exceptuando,
quiza solo el nuestro,— la omiten generalmente; dando
el nombre de prorrogacion sélo a la voluntaria, y consig-
nando como reglas generales de competencia, varias de
ias que los autores consideran como de prorrogacion le-
gal; de manera que la diferencia es més bien'de nomen-
clatura o de forma, que de fondo.

72—Reglas sobre la prorrogacién voluntaria.—1—
Es principio inconcuso de Legislacion el de que la volun-
tad de las partes prevalece sobre la ley, cuando lo dis-
puesto por ésta atafie exclusivamente al interés de aqué-
llas; y la ley prevalece sobre la voluntad de las partes,
cuando tiene en mira el orden publico .0 las buenas cos-
tumbres J

(1) Con osle objeto In hocen varios autores espafioles y franceses. As{
Dalloz. que llama natural la jurisdiccién que nosotros denominamos profila, dice:

"On nomme jurisdiction nnturello celle qui appartlicnt a un tribunal ct»
vertu des regles generales qui ont preside a son institution. Juridictinn pro-
xogée celle qu il n’ oxerse que accidentelloment par suite u consentemcnl ¢
des partios, ou par 1 efiet d’ une disposition execptionnelle de la loi" (T.
FC pag. 420).



Este axioma, consignado en el Art. 6' del Cddigo
Napoleén, y reconocido por nuestro Cddigo Civil, en su
Art. 11, se aplica también a la distribucién de la juris-
diccién, y asi, cuando se trata solo del interés o comodi-
dad de las partes litigantes, el consentimiento de éstas
puede alterar las reglas legales; al contrario de lo que
ocurre cuando en esas reglas se trata del orden publico
o el interés social.

Por consiguiente, en materia de prorrogacion vo-
luntaria, debemos tener como regla fundamental la de
que puede efectuarse siempre que la limitacion de la ju-
risdiccién atafie exclusivamente al interés de las partes;
pero sélo en esos casos.

O, valiéndonos del lenguaje de los expositores: tiene
lugar en la incompetencia relativa, pero no en la abso-
luta (1).

Nuestro Cédigo de Enjuiciamientos no se cifie fiel-
mente a este principio, como ya lo veremos. 3

2—Otro axioma inconcuso es el de que res Inter’
alios acta aliis prodesse aut nocerc non potest. Por tanto,
la prorrogacién voluntaria de la jurisdiccién no puede
perjudicar a terceros.

Si de dos codeudores —solidarios 0 no— el uno pro-
rroga la jurisdiccién, este acto voluntario, esta renuncia
de derechos, no‘puede surtir efectos respecto del otro co-
deudor. Y por la misma razén, no perjudica al fiador la
prorrogacion hecha por el deudor principal, ni viceversa.

La Ley Orgéanica de Chile consagra expresamente
este principio en su Art. 239 (2); y los expositores fran-

(1) En varios textos del Derecho Romano estaba expresamente reconoci-
da la prorrogacién voluntaria (Ley 1", T. 19, Lb. V). Asi como se procla-
maba también el principio de que las reglas de Derecho Publico no podian
ser alteradas por voluntad de las partes. Prlvatorum conventlo Jurl publico
non derognt. Ley 45, § Iv De ltcgulls Juris.

(2) “Art. 239. La prérroga de jurisdiccién sélo surte efecto entre Ins
partes que han convenido a otorgarla, més no respecto de otras persones,,
como los fiadores o codeudores”.



--ceses lo recomiendan también generalmente. (Bonfils,
pg. 535, N' 5367).

Dalloz, empero, cree que si uno de los codeudores
solidarios prorroga de buena fe la jurisdiccién, la pro-
rrogacion seria obligatoria para los deméas (1); y Balles-
teros parece indinarse a esta errénea opinion (pg. 296).

Nuestro Cddigo falsea también este principio al
tratar de lo que llama prorrogacion voluntaria tacita, co-
mo lo veremos en su lugar.

3—Como consecuencia de la regla anterior, siguese
que, siendo dos 0 més los demandados, la prorrogacién
requiere el consentimiento unanime; y la oposicién de
uno solo de ellos la impide respecto de todos. Se entiende
siempre que a todos afecte la incompetencia; porque,
siendo uno el juicio, no podria continuar con algunos de
los demandados™y no con los demas; a menos que el actor
modificase y dividiese la demanda.

4'—No cabe prorrogacion después de radicada la
causa ante otro juez. Si el demandado contesta sobre lo
principal, y, trabado ya el juicio, sigue sustanciandolo el
juez, las partes no pueden trasladarlo a otro juzgado-

Esto es mera aplicacién del principio de que, fijada
legalmente la competencia de un juez, no puede ésta alte-
rarse por causa superveniente (N' 44).

5—Para prorrogar la jurisdiccién no se requieren,
segln nuestro sistema legal, condiciones especiales de
capacidad; pues se considera comprendido este acto en el
giro ordinario de la gestion judicial.

Por el contrario, nuestro Cédigo del afio 69 (Art. 15)
siguiendo al. Peruano (Art- 83) y a Escriche (pg. 1158)
exigia para los apoderados facultad o clausula especial;
y para el menor o la mujer casada, consentimiento expre-
so del guardador o el marido, respectivamente.1

(1) Comp Civile des Tribunaux d’ arrondissement et des Cours d'
-Appel. (ND228).



Los expositores franceses dicen que para prorrogar
jurisdiccion se requiere capacidad de estar en juicio y la
libre disposicion del derecho litigioso (Bonfils pe 278
N” 535).

Y la Ley Orgénica de Chile contiene la siguiente
disposicion: “Art. 238. Pueden prorrogar jurisdiccion
todas las personas que, segun la ley, son habiles para es-
tar en juicio por si mismas; y por las que no lo son, pue-
den prorrogarla sus representantes legales.”

Un AgenteFiscal no podria prorrogar al juez co-
mun la jurisdiccién para conocer de una demanda de o
contra el Fisco, porque la jurisdiccion ratione pcrsonee es
improrrogable; pero si podria convenir en que se siguie-
ra en Quito una cuestion fiscal que deberia ventilarse en
otra seccion territorial.

73—Subdivisién de la prorrogacion.—La prorroga-
cion voluntaria puede ser expresa o tacita. Expresa, la
que se opera por una declaracion de las partes o de la
parte a quien incumbe alegar la incompetencia; tacita, la
que se infiere de alglin hecho voluntario al cual la ley
asigna ese efecto.

Este hecho consiste, por parte del actor, en propo-
ner la demanda, y por parte del reo, bien en el acto posi-
tivo de contestarla, bien en el negativo de no usar opor-
tunamente de la excepcién declinatoria ni de la accién
inhibitoria (N" 40).

En los Cddigos extranjeros y en la doctrina de los
expositores se exige generalmente, para la prorrogacion
tacita, el hecho positivo de comparecer el demandado an-
te el juez incompetente a defenderse, sin alegar la incom-
petencia; hecho que, en verdad, arguye de un modo
inequivoco el animo de prorrogar la jurisdiccion; puesto
que seria contradictorio no reconocer la competencia del
juez, y al propio tiempo, dirigirse al mismo juez para ha-
cer valer los medios legales de destruir la accion'



Asi, el Art. 5S del Cddigo de Enjuiciamientos de
Espafia, copiado en el 241 de la Ley Orgénica de Chile,
dice: “Se entendera hecha la sumision tacita:

“I»_pOr el demandante, en el mero hecho de acudir

“al juez interponiendo la demanda.

»2'_Por el demandado en el hecho de hacer, des-
“pués de personado en el juicio, cualquiera gestion que
"no sea la de proponer en forma la declinatoria.”

Y, de conformidad con esta disposicién, los tribuna-
les espafioles han resueldo que, cuando el demandado no
se presenta ni hace gestién alguna, no prorroga la juris-
diccion.

Nosotros, empero, creemos mas conforme con los
principios cientificos y con la equidad, que la ley dé a la
rebeldia, es decir, al silencio o inaccién del reo, el efecto
de prorrogacion tacita; porque, desde que se notifica la
demanda al demandado, y se le cita ante el juez, y se le
concede un término para que deduzca excepciones dila-
torias o perentorias, se le pone en el deber de obrar y de
hacer uso de ese término.

Aungue el juez no sea competente, no puede el de-
mandado menospreciar esa citacion, ese llamamiento de
la autoridad, y dejar que se hagan gastos indtiles y que
el juez y los demas empleados de justicia ocupen en vano
su tiempo y su atencién. El término del traslado es preci-
samente para que el demandado haga uso de sus dere-
chos; y el no usar de ellos en tiempo oportuno, es renun-
ciarlos.

Esta doctrina ha adoptado nuestro Cédigo de En-
juiciamientos, aungue no de una manera clara, como lo
veremos en su lugar (1).1

(1) Por auto do 23 do diciembre do 1880, declaré la Corto Suprema que
la circunstancia de haber dicho ei demandado que lio daba al Juzgado Munici-
pal otra jurisdiccién que la que le correspondia segtn la ley, no importaba
verdadera reclamacion sobre la taita de competencia; y que si tué tal su é&ni-



(4—Corolarios.— Los principios que acabamos de
;exponer respecto de la prorrogacion voluntaria, dan lu-
gar a las siguientes conclusiones:

1'—Si se propone una demanda ante juez incompe-
tente, y puede caber prorrogacion voluntaria, el juez de-
he admitirla y darle curso, sin decir cosa alguna respecto
(le la competencia; pues el hecho mismo de la demanda
revela el consentimiento del actor respecto de la prorro-
gacién, y hay que esperar que el reo tome la resolucién
mque le convenga en orden a su derecho.

2'—Si no puede caber prorrogacién, el juez debe In-
hibirse de oficio, antes de expedir providencia alguna
que importe avocamiento de la causa.

3>—Si en la primera de las dos hipétesis anteriores,
el reo prorroga tacitamente la jurisdiccién, no podra en
ningun estado de la causa, alegar la nulidad del proceso,
ni, ejecutoriada la sentencia, hacer uso de la accién o
excepcion de nulidad, por cuanto la nulidad quedé sanea-
-da por la prorrogacion.

75.—Casos de prorrogacion voluntaria.— Un juez
puede ser incompetente por la materia, por el territorio,
por las personas, por la cuantia y por el grado. Veamos
mahora, aplicando los principios que dejamos consignados,
mcudles de esas cinco clases de incompetencia, pueden sa-
nearse por la prorrogacion (1).1

mo, debié proponer la correspondiente declinatoria (Gaceta Judicial. N9 158.
Serie 1" pag. 12G0). Y por sentencia de 10 de Agosto de 1002, declaré que
tampoco equivalia a haber alegado la dicha excepcion, el hecho de haber
expresado el reo que no se allanaba a la omisién de ninguna solemnidad sus-
tancial. (Gaceta Judicial N9 159, Serie 1* pag. 1272).

(1) Los expositores enuncian de la siguiente manera las distintas espe-
cies de prorrogacion en las cuales vamos a ocuparnos: 1» de causo a causa,
«osea por la materia; 2? de lugar a lugar, es decir, por el territorio; s» de per-
dona a persona; 4* de cantidad a cantidad; 5 de grado a grado; y 6- de ticm-

jpo g tiempo.



76.—La materia— Sabemos ya que h?y incompeten-
cia ratione materiffi o de atribucién cuando el asunto que-
se le presenta a un juez, ha sido colocado pov la ley en
las atribuciones de otro de distinto orden jurisdiccional;
0 en otros términos, cuando la causa est4, por su natura-
leza, fuera de las atribuciones del juez ante quien se la
promueve.

Esta incompetencia es absoluta, como ya lo obser-
vamos; y no puede ser saneada por prorrogacién volun-
taria.

La distribucion de la jurisdiccion por la materia, es—
decir, la division de ella en diversas lineas u 6rdenes ju-
risdiccionales, forma parte de la organizacién del Poder-
Judicial, y es, por lo mismo, de Derecho Publico. Permitir-
en este caso la prorrogacion, seria introducir la confu-
sion en las lineas, desconocer la necesidad de la separa-
cién de ellas, y trastornar el sistema orgénico de la ju-
risdiccion.

Por otra parte, la prorrogaciéon es una mera am-
pliacién de aquello que ya existe; y si, por el consenti-
miento de los interesados, pudieran someterse a un juez
asuntos que, por su propia naturaleza, correspondiesen a
otro, los interesados concederian al juez una nueva atri-
bucién, un poder nuevo. Quod non cst non potest pro-
rogari.

La Ley Orgénica de Chile enuncia este principio err
los siguientes términos:

“Art. 237—La prérroga de jurisdiccion sélo puedel
“tener lugar cuando el tribunal a quien se otorga ejerce-
“una jurisdiccion analoga a la del tribunal a quien -por la
“ley corresponde rigorosamente el conocimiento ciel
"asunto.

“Asi la jurisdiccion de un juez de letras encargado’
“de conocer de negocios civiles, puede prorrogarse para
que conozca de un negocio sujeto a otros funcionarios

de igual clase; pero no puede prorrogarse la jurisdiccion.
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“de un tiibunal eclesiastico o militar para que conozca de*
“un negocio sujeto a un juez de letras o viceversa.”

Y el Cédigo de Procedimiento francés lo declara de
un modo méas terminante, cuando, después de prescribir
en el Art. 169 que la excepcién de incompetencia se ale-
gue antes de toda otra excepcion o defensa, agrega en el
110 que, si hay incompetencia por la materia, se podr,
alegarla en cualquier estado de la causa, y el mismo tri-
bunal estara en el deber de declararla de oficio.

De este principio siguense las siguientes consecuen-
cias, teniendo en cuenta que, por razon de la materia, la
jurisdiccion se divide en ordinaria y especial:

T*FI juez ordinario no puede conocer, por prorro-
gacion voluntaria, de asuntos de fuero especial;
—El juez especial no puede conocer de asuntos del
fuero ordinario;
—Un juez especial no puede conocer de asuntos:
correspondientes a otro juez especial.

Con respecto a las conclusiones 2' y 3, la doctrina,
y la jurisprudencia han sido siempre uniformes; mas en
las aplicaciones de la 1°, se han dividido notablemente,
quiz& mas bien por influencia de antiguas tradiciones o
preocupaciones, que por razones juridicas de gran peso.
Merlin, Pardessus, Rousseau et Laisnay, Dalloz, Rogron
y muchos otros, citando varias resoluciones de las Cortes,
francesas y aun de la de Casacién, sostienen que la juris-
diccion ordinaria puede prorrogarse para asuntos mer-
cantiles. Originariamente, dicen, estos asuntos corres-
pondian al fuero comun, en el cual se reconocian las apti-
tudes necesarias para despacharlos; después, para dar
facilidades a los comerciantes, se concedié a éstos el pri-
vilegio de tener un juez separado, al cual se le confiri¢'
una parte de las atribuciones del juez comdn. Por tanto,
cuando a este juez se le somete un asunto comercial, no-
hay otra cosa que una devolucién de las facultades quel



a él le correspondian, y una renuncia de propio privile-
gio, por parte del comerciante.

A esta opinion se adhieren Caravantes y varios
.autores espafioles antiguos y modernos, apoyandose tam-
bién en la jurisprudencia de los tribunales-

Otros expositores respetabilisimos, como .Boitard,
Boncenne, Carré, Bonfils, Bravard, Veriére, Pothier, el
Presidente de la Corte Henrion de Pansey, Binech, etc.,
refutan victoriosamente esa doctrina, manifestando, pol-
lina parte, que, por amplias que hayan sido originaria-
mente las atribuciones de los jueces comunes, hecha la
separacion de materias en la organizacién del Poder Ju-
dicial, quedé tan ajena de los jueces civiles la materia
mercantil, como de los comerciales la civil; y, por otra,
que el fuero mercantil, lejos de ser un simple privilegio
de los comerciantes, se ha establecido en beneficio del co-
mercio, a virtud de la necesidad social de fomentarlo e
impulsarlo por medio de leyes sustantivas y adjetivas

*apropiadas.

Nuestra legislacién estuvo fluctuaiite y sin princi-
pios fijos en este punto, desde el establecimiento del fue-
ro mercantil; no tanto por las consideraciones tedricas
alegadas por las dos opuestas doctrinas, cuanto por los
inconvenientes practicos que tuvo siempre entre nosotros
esa institucion; y aquellos inconvenientes y dificultades
no quedaron extirpados, sino cuando la Legislatura de
39C9 concibid y realizé la feliz idea de cortar por lo sano
y dar el golpe en la raiz, aboliendo el fuero mercantil.

En leccién especial trataremos después de este im-
portante punto.

La misma controversia se agita en el derecho fran-
cés, al aplicar el principio general que nos ocupa a los
Jueces de Paz, que son también jueces especiales.



Esta institucion es desconocida entre nosotros-y
-por lo mismo, no necesitamos preocuparnos de aquella
controversia (1).

77- El territorio.— La prorrogacién voluntaria de
lugar a lugar se efectda de dos modos, dicen algunos ex-
positores: 1’ Conviniéndose las partes en que el juez

-funcione como tal fuera de su territorio: 2° Sometiendo
al juez de cierta seccién territorial un asunto que debie-
ra ventilarse en otra parte.

La primera forma o manera de prorrogacién —uni-
versalmente prohibida por las legislaciones y la doctri-
na— no tiene en su apoyo sino una disposicion del Fuero
Leal de Espafia (Lv. 7',-Tit. VI, Lib. I) que, interpretan-
do una antigua ley del Fuero Juzgo (Ley 16, Tit- |,
Lb. I1), la autorizaba, a condicion de que s’ obtuviese
permiso del juez territorial.

El Derecho Romano la condenaba expresamente,
agregando que no incurriria en pena el que desobediese
al juez que mandase fuera de su territorio- Extra terri-
torium jus dicenti impune non paretur. Idem est, et si
supra jui'isdictioncm suam velit jus dicere. Dig. 1 20,
T 1L 1L

La regla de que ningln funcionario local puede
ejercer sus atribuciones fuera de su territorio, atafie
mesencialmente a la organizacion de los Poderes publicos,
y no puede ser objeto de transacciones de los particula-
res (N" 23). Si un juez procede de esa manera, el caso no
es propiamente de incompetencia, sino de falta absoluta
do iuricdierién o poder. La incompetencia se refiere a un
jdeterminado asunto, entendiéndose que el juez conserva

U) Cuando estudiemos le Ley Organico del Poder Judicial, daremos no.
tlcia de las [unciones que los Jueces do Pal desempefian en Franela. Espafia
3- otros paises; haciendo el respectivo paralelo con nuestros Jueces Parro-
quiales. para que pueda hacerse concepto de la naluralcsa y conse-
ccuencias de la institucion



sus atribuciones para los demas que legalmente le concier-
nen; pero el juez que esta fuera de su territorio, no es
juez, sino simple ciudadano.

Nuestras leyes no consignan expresamente este in-
concuso principio; pero si lo encontramos.en la Ley Or-
ganica de Chile (Art. 6 y sn otras legislaciones( Dalloz
T. X, pg. 422).

La incompetencia territorial, stricto sensu, ocurre,,
pues, cuando se somete al juez de un territorio un asunto
que debe ser ventilado en otro territorio, ante juez del
mismo orden jurisdiccional.

Esta incompetencia és, en lo civil, relativa, como ya
lo demostramos, al exponer los fundamentos de la distri-
bucién de la jurisdiccion por el territorio (Nos. 23 y 40);
es decir, atafie al interés de las partes litigantes, para
cuya comodidad se ha hecho esa distribucién. El orden
publico no esta directamente interesado en que una cues-
tion civil se ventile en cierto lugar mas bien que en otro.

Por consiguiente, la incompetencia territorial civil
es subsénable por prorrogacion; y este principio puede-
considerarse como un axioma universalmente reconoci-
do; ora se determine la competencia por el domicilio del
demandado, ora por la situacién de la cosa litigiosa, por-
el lugar del cumplimiento de la obligacion, etc.

Nuestro Cédigo de Enjuiciamientos, empero, esta-
blece a este respecto limitaciones o restricciones que li6-
se compadecen con la doctrina cientifica, como lo veremos™
en su lugar.

78—Las personas.— Los expositores dan general-
mente el nombre de prorrogacién de persona a persona o-
rat'one persona; a la misma territorial de que ya hemos
hablado, llamada también relativa, para contraponerla a
la ratione materias o absoluta. Mas, independientemente-
de la materia y el territorio, la condicion misma de las®
personas —no la condicién individual, sino la politica o,
mejor dicho, la oficial— influye alguna vez en la distri—



luicién de la jurisdiccion, como ya sabemos (N'24);y
nosotros reservamos aquella denominacién para enun-
ciar esta idea, que. tiene mas exacta relacién con el sen-
tido natural de la palabra.

Si, pues, la calidad de las personas influye en la de-
terminacién de la jurisdiccién, puede-haber casos de in-
ecompetencia por razén de esa calidad; y hoy tratamos de
averiguar si en tales casos cabe o no prorrogacion volun-
taria.

Para resolverlo, béastanos recordar la explicacion
eque dimos respecto de la naturaleza y fundamento de
la distribucion de la jurisdiccion por las personas, es de-
cir, de la institucion de los llamados casos de Corte, esta-
blecidos en atenci6n a la posicién oficial de ciertas perso-
nas, proveniente de los cargos publicos que desempefian
y de la autoridad de que estan investidas. (N" 24).

Esa institucion, lejos de ser un privilegio, de di-
echas personas, renunciable por ellas, flndase en altas
consideraciones de orden publico, que legitiman aquella
excepcion del principio de la igualdad ante la ley, base
fundamental del régimen democratico.

Por consecuencia, no puede de ninguna manera
ecaber en tales casos prorrogacién voluntaria de la juris-
diccion (1).

79—Los grados.— La distribucion de la jurisdic-
cion por los grados corresponde, como ya dijimos, a la
institucion de las apelaciones o instancias. Segln ella,
unos jueces conocen en primera instancia, otros en se-
gunda y otros en tercera, segln los casos. Cada instancia
constituye un grado.

Tiene, por tanto, un juez jurisdiccién propia en ra-
z6n del grado, cuando, atenta la instancia en que se en-

il) Asi se ha entendido la Ley Orgénica ele Chile, cuya disposicién, no
muy clara, transcribimos al tratar de la prorrogacién por la materia. BalicsL
«T., 19, pag. 207.



cuentra la causa, -es llamado a conocer deista. Y la ten-
dria prorrogada, si pudiera intervenir en una instancia
distinta de la que le correspondiese; v. g., si se permitiera
proponer ante la Corte Superior o la Suprema una de-
manda que debiera intentarse ante el AlcaldeJunicipal;
o sf, ventilada la primera instancia ante el Alcalde, se
apelara directamente a la Corte Suprema, prescindiendo
de la Superior-

Tal prorrogacion, que trastornaria radicalmente la
organizacion del Poder Judicial, es absoluta y universal-
mente prohibida.

Pueden, si, las partes renunciar los recursos, convi-
niendo en que el juez de primera instancia conozca del
asunto sin lugar a apelacién, oen que el fallo de segunda
instancia cause ejecutoria.

En el derecho francés se permite expresamente es-
ta renuncia, al tratar de los Jueces de Paz, en el Art. T
del Cddigo de Procedimiento; pero los expositores ense-
fian que esta regla legal no es sino mera aplicacion del
derecho comin. En nuestra Cédigo de Enjuiciamientos
tenemos regla expresa y general en el articulo 386.

Si se prorroga la jurisdiccion del primer grado, el
segundo corresponde, no ya por prorrogacion, sino por
derecho propio, al superior jerarquico del juez prorroga-
do, en virtud de la tercera de las reglas que consignamos
al tratar de ia competencia en general. Asi, si por acuer-
do de las partes, se sigue en Quito una demanda que de-
bi6 seguirse en Ambato, la apelacién corresponderd a la
Corte Superior de Quito, y no a la de Riobamba. (N" 45).

80—La cuantia—La prorrogacién voluntaria de
quantitate ad quantitatein tendria lugar si un juez que
no pudiese conocer sino hasta o desde cierta cantidad,
conociese, por consentimiento de las partes, en un asun-
to de importancia mayor o menor.

Esta prorrogacion ha sido y es vivamente contro-
vertida por los autores. Autorizabala el Derecho Romano



en la 74, 81'\ Lb. V del Digesto, en esos términos:
“Judex qui usque ad certam summan judicare jussus est,
etiam de re majere judicare potest, si inter litigatores
conveniant.” Y también en la ley 28, T. 1", L. 50, en que
Paulo dice: “Inter convenientes et de re majore apud ma-
gistratus municipales agetur.”

En el Derecho francés y espafiol se la admitia tam-
bién unanimemente; y aun en el moderno, la generalidad
de los autores estan por la afirmativa, citando en su fa-
vor diversas resoluciones de los tribunales. Henrion de
Pauseay, en sil obra sobre la Autoridad judicial en Fran-
cia, hace en estos términos el paralelo entre la materia
y la cuantia, en orden a la prorrogacion de la jurisdic-
cién: “En mi concepto, la diferencia entre estas dos posi-
ciones es muy grande. Cuando un juez se halla limitado
“a conocer de cierto género de negocios, todos los demas
“son enteramente extrafios a su jurisdiccién: sometérse-
los no seria extender su jurisdiccién, sino crear y confe-
“rirle realmente otra.

“Al contrario, cuando el tribunal tiene derecho de'
“conocer usque ad certam summan, y se interpone ante él
“una demanda sobre el pago de una cantidad doble o cua-
druple, como se halla investido ya con el derecho de juz-
“gar hasta en cantidad de una cuarta parte ode la mitad
“de la suma demandada, tiene, por el titulo de su oficio,
“el germen, el principio de la autoridad que necesita para
“determinar sobre el todo. Para darle aptitud de fallar
“legalmente sobre aquella suma, no es necesario, como en
“el caso en que se trata de conocer de re ad rem, conferir-
“le una jurisdiccion nueva, sino basta desarrollarle un
“germen preexistente, y extender una jurisdiccion legal-
“mente constituida.”

En el mismo sentido discurren Dalloz, Rogrén, Bon-
fils, etc., basandose siempre en el argumento del germen,
y afladiendo que la limitacién de la jurisdiccion por la.
cuantia constituye simplemente una garantia ofrecida al



interés pecuniario de los litigantes, la cual, por lo mismo,
puede ser renunciada por ellos.

Del mismo parecer son Escriche, y otros expositores
espafioles. Por el contrario, autores tan respetables como
IBoitard y Garsonnet, en Francia; Aguirra y Montalvan,
Caravantes y Lépez Moreno, en Espafia, sostienen enérgi-
camente la opinién contraria, fundandose en que la li-
mitacion de la jurisdiccién por la cuantia sirve de base al
establecimiento y organizacién de las jurisdicciones; y es,
por lo mismo, de orden publico.

El Cddigo Espafiol actual ha resuelto en este senti-
do la cuestion, en su Art. 54 (1); y tal es también la doc-
trina admitida por la Ley Orgénica de Chile, en la dispo-
sicion legal que ya conocemos (2), y por varios otros Co-
digos.

Nuestra ley guarda absoluto silencio respecto de
prorrogacion voluntaria por razén de la cuantia, y por el
mismo hecho, la niega; puesto que, como ya lo sabemos,
Jos casos de prorrogacion son excepciones de la regla ge-
neral (N“70, 5'), que no existen sino en cuanto estan
inequivocamente consignados en la ley.

Esta doctrina, es, en nuestro concepto, indudable-
mente mas conforme con el rigor de los principios juridi-
cos. Poderosas razones de interés social exigen, segin ya
lo indicamos (N" 26), que se tome en consideracion la
cuantia para la distribucién de la jurisdiccién; y desde
que asi se ha hecho, y se ha atendido a la cuantia de los
asuntos para deslindar y separar las atribuciones de los
jueces y tribunales, no puede quedar al arbitrio de las
partes alterar o modificar en los casos concretos esa obra
del legislador, relacionada con la organizacién misma del
Poder Judicial.

(Il “La jurisdiccién civil podra prorrogarse a Juca o Tribunal une. por
razén de la materia, do la cantidad objeto dol litislo y de la jorartiuin que
tenca en el orden judicial, puedo conocer del asunto que ante él se proponga".

(2) Art. 237.—Ballesteros, T. Il, N? 2070.



Mas, creemos también que razones atendibles de
utilidad practica, pudieran inclinarnos a una reforma de
nuestra ley en el sentido de la prorrogacién, que cuenta
hasta ahora con el parecer de una inmensa mayoria, tan-
to en la doctrina de los expositores, como en la jurispru-
dencia .de los tribunales.

Tales razones son las siguientes:

Las cuestiones sobre cuantia son frecuentemente
obscuras y complejas, y ocasionan dilaciones y gastos, sin
provecho alguno para los litigantes ni para la moral pu-
blica, basada principalmente en la pronta y eficaz admi-
nistracion de justicia, respecto de la cual son entre no-
sotros las nulidades de los procesos uno de los mas graves
obstéculos.

La tendencia general de las instituciones modernas
es la de ser eminentemente practicas; y esas controver-
sias sobre competencia son, por lo general, puramente,
tedricas.

Por otra parte, la ley misma permite de un modo
indirecto la prorrogacion por la cuantia, cuando le con-
fiere al actor el derecho de fijarla, y al juez la obligacién
de atenerse a esa fijacion, si el demandado no la contra-
dice, por medio de la correspondiente excepcion dilatoria.
Si, por ejemplo, se litiga sobre una alhaja que vale mil
sucres, pero el actor dice que el valor no pasa de doscien-
tos, y el demandado no reclama sobre la cuantia,
el juicio se sigue ante el juez parroquial. Y lo mismo pasa
en un caso inverso, cuando, tratdndose de una cosa que
no vale doscientos sucres, el actor le fija un precio mayor
en la demanda.

Por consiguiente, serfa tal vez mas légico y mas
conforme con el interés general de los litigantes y con
la conveniencia social de la simplificacién de las cues-
tiones judiciales, declarar en la ley: 1" que las partes

Derecho Practico.— 12



pueden prorrogar expresamente la jursidiccién por la
cuantia: 2' que si no se alega oportunamente la excepcién
de incompetencia, se entiende prorrogada la jurisdiccion,
y no podra declararse nulo el proceso, aunque la deman-
da misma dé a conocer la incompetencia del juez; v. g.,
si ante un juez parroquial se demanda por doscientos su-
cres y los intereses pactados en el documento.

Posteriormente ampliaremos algo mas las razones
justificativas de esta reforma, y contestaremos a las ob-
jeciones que pudieran oponerse.

81—FEI tiempo.—El tiempo no figura entre los li-
mites relativos de la jurisdiccion; es decir, entre aque-
llos limites que separan las atribuciones o funciones de
cada juez de las correspondientes a los otros.

Mal puede, por tanto, figurar en la prorrogacion,
que no es otra cosa que el traspaso de esos mismos li-
mites o su excepcional ampliacién.

En otros términos, no hay jueces incompetentes pol-
vazén del tiempo; porque, si bien aquéllos tienen un pe-
riodo limitado de duracion en el cargo, la expiracion del
periodo no les deja en calidad de jueces incompetentes,
sino les priva de la judicatura misma y de todo caracter
oficial. Y ya sabemos que no puede prorrogarse juris-
diccién a quien no es juez- Quod non est non potest pro-
rogari.

El Derecho Romano hablaba de esa especie de pro-
rrogacion. “Si judex ad tempus datus et onincs liligalo-
res consentiant, nisi specialitcr Principali jussione pro-
rogatio fuerit inhibita possunt témpora intra quiem
jussus est litem dirimere, prorogari.” Ley 2, $ 2 Tit, 1"
Lb. V del Dig. (1).)

1) “Sl el juez que se dié por tiempo, y todos los litigantes consienten,
pueden prorrogar el tiempo dentro del que se mandé concluir el pleito, u no
ser que por mandato del Principe se haya prohibido especialmente la prorro-
gacion".—Traduccion dé Fonseca.



Mas el tenor ele este texto da a conocer que trata
«s6lo ele la jurisdiccion delegada; y asi lo entienden una-
nimemente los intérpretes. Y como entre nosotros —y
generalmente en el Derecho moderno— no existe tal ju-
risdiccion, la prorrogacion llamada de tiempo a tiempo,
no tiene razén de ser (1)

Los expositores ensefian que s—prescidiendo de la
jurisdiccion delegada— la tnica en que puede haber pro-
rrogacion voluntaria por el tiempo, es la de los jueces
arbitros. Esto si puede ocurrir también 'entre nosotros;
pero de esa prorrogacién, que no es sino la del mismo
compromiso, trataremos cuando estudiemos esa materia
especial.

S2—Prorrogacion legal.—La ley, que sefiala los di-
versos, limites jurisdiccionales a que estan sujetos los jue-
ces entre si, determina también ciertos casos de excep-
cion, en que, por consideraciones de orden superior, se
prescinde de alguno o algunos de esos limites, y se ex-
tiende o amplia la jurisdiccion del juez respectivo.

En esto consiste la prorrogacion legal; y para de-
terminar aquellos casos, no hay sino que hacer la corres-
pondiente aplicacién de los axiomas fundamentales de la
competencia, que ya conocemos, fuera de los cuales no
cabe ni puede haber prorrogacién.

Asl, si en una ejecucion de menor cuantia se embar-
ga una cosa que vale mas de doscientos sucres, y se hace
terceria excluyante, el juez parroquial conocera de esta
cuestion de mayor cuantia; porque la terceria es un inci-
dente, y el juez de lo principal es juez de los incidentes.

Si estando establecido el fuero de comercio, A de-
manda al comerciante B, por el precio de una cosa com-
prada para la reventa, y B alega, como excepcion del

(1) Nuestro Cédigo de Enjuiciamientos nos trac en su Art. 14 un caso
«de prorrogacion legal de esta clase, poro cuando estudiemos ese articulo ob-
servaremos la notoria confusién de ideas que entrafia.



compensacién, un crédito civil contra A, el Juez de Co-
mercio conocera en esta cuestion civil, por cuanto el juez,
de la accion es juez de la excepcion.

Si A demanda a B por la entrega de una cosa que-
le compr6, y B reconviene por el precio de la misma cosa,
A no podra declinar la jurisdiccion, alegando ser domici-
liado en otra parte; y habra prorrogacién de la compe-
tencia territorial, por cuanto el juez de la accién es juez
de la reconvencion conexa.

Los mismé axiomas pueden ocasionar la prorroga-
cién por razoén de las personas. Asi, planteada en la Cor-
te Suprema una demanda de un particular contra el Go-
bierno, por un contrato celebrado con el Poder Ejecuti-
vo, la misma Corte conoceria en la reconvencién que el
Gobierno propusiera contra el demandante. (Ley Orga-
nica del Poder Judicial, Art. 13, N’ 8).

El axioma 8, relativo a la acumulacion de autos,
puede también ocasionar prorrogacién por la materia, el
territorio o la cuantia, como ya observamos.

*En todos aquellos casos, la razén fundamental de la
unidad del juicio y la armonia de sus diversas partes, y
de la conexidad misma de las cuestiones, aiina y concen-
tra los asuntos que, de otra manera, deberian ventilarse
en diversos territorios o ante distintas lineas jurisdiccio-
nales, y prevalece sobre las consideraciones generales en
que se apoya la separacion y distribucion de las jurisdic-
ciones.

83—Conclusiones.—Los estudios que proceden ma-
nifiestan :

Que, consignados én la ley los axiomas que ri-
gen la competencia, podria ella prescindir de la division
de ~prorrogacion en voluntaria y legal, guardando si-
lencio respecto de la segunda, como lo han hecho general-
mente los Cédigos modernos.

2’ Que, con respect6 a la prorrogacién voluntaria,
.laregla legal podria reducirse a dos palabras: puede ca-



her sélo en la competencia territorial y —si se estiman
atendibles las razones que apuntamos— en la relativa a
la cuantia.

Un solo articulo dejaria decididas con claridad y
sencillez esas tan complejas y debatidas cuestiones (1).

84—Subrogacién.—Juez subrogante o suplente es
el que ocupa el lugar de otro, por falta o impedimento de
este. Entre la prorrogacion y la subrogacién hay esen-
cialisimas diferencias; y sin embargo, no sélo en la prac-
tica judicial, sino en la ley misma, se las confunde a ve-
ces, a virtud de cierta aparente y remota analogia.

Puntualicemos esas diferencias, ateniéndonos a los
caracteres esenciales de la prorrogacion, que ya conoce-
mos. 1' Con el caracter de suplente, puede ser llamada
.a conocer de un asunto, una persona que no es juez ni
tiene jurisdiccion alguna propia; como los Concejeros
Municipales que reemplazan a los Alcaldes:

2° El suplente no excluye &l principal; y su inter-
vencién, que es meramente precaria, cesa en cuanto ter-
mina la falta o impedimento de aquél:

3’ La subrogacion puede tener lugar en cualquier
estado de la causa; la prorrogacién, sélo al trabarse la
litis:

4' La subrogacién puede extenderse simultanea-
mente a todos los asuntos pendientes ante un juez, como
en los casos de renuncia, licencia, enfermedad, etc. La
prorrogacion, ora legal, ora convencional, es siempre re-
lativa a un asunto determinado.

5' El suplente pasa a ocupar el despacho del princi-
pal, y se pone en lugar de éste; mientras que en la pro-
rrogacion, es la causa la que va al despacho del juez pro-
rrogado. Asi, si un Alcalde Municipal reemplaza al Juez

<1) Asi. el Cédigo de Buenos Aires no dice sino esto: "Art. I' La ju-
risdiccion conferida a los Tribunales de Justicia de la Capital es improrroga-
ble. Exceptlase la jurisdiccion territorial que podra ser prorrogada de con-
formidad de partes”.



de Letras,-se hace juez provincial.; y si el juez de la pa-
rroquia A reemplaza a los de B, por falta o impedimento
de éstos, ejerce jurisdiccion en la parroquia B; al contra-
rio de lo que pasaria si un litigio que debiera ventilarse
en B, se planteara en A, a virtud de prorrogacion.

Cuando analicemos las reglas de nuestro Cédigo,
nos sera de mucha utilidad el recuerdo de estas impor-
tantes diferencias.

85—Delegacién.—Jurisdiccion delegada es la facul-
tad de conocer en un asunto por encargo del juez a quien,
corresponde esa atribucion.

Cuando se creia que el Poder puablico era propiedad
patrimonial de quien lo ejercia, nada extrafio que el juez:
confiriese, temporal o perpetuamente, a cualquier perso-
na la facultad de ejercer, a su nombre y como un manda-
tario que representa al mandante, el todo o una parte de-
sUs atribuciones.

La delegacion de la jurisdiccién se conocia en Ro-
ma, y se generaliz6 mucho en la edad media. Mas, ya pol-
lo erréneo del principio en que se fundaba, ya por los
inconvenientes practicos que ofrecia, ha quedado univer-
salmente abolida en el derecho moderno. Algunos Cédi-
gos, como el de Bélgica (Art. 138), el de Buenos Aire?
(Art. 2% y el de Bolivia (L. de Org. Jud. Art. 24), lo de-
claran de un modo expreso; otros, como el nuestro y la
Ley.Orgéanica de Chile, tienen implicita en su sistema la
abolicion (1).

Los expositores, empero, la conservan todavia en la
doctrina; y asi, al hacér la clasificacion de las distintas®
jurisdicciones, Rousseau et Laisnay, siguiendo a Dalloz,
contraponen a la delegada, la propia, y a la prorrogada,.

<l) En el de Italia (Art. 68), el Perd (Art. 3'), Nicaragua (Art. 25), Sal-
vador (Art. 27) y otros se dice que no cabe delegacion sino en los casos deter-
minados por la ley; pero es porque se da el nombre de delegacion a las meras;
«omisiones, de que ya trataremos.



la natural. La misma nomenclatura emplean Caravantes,
Escriche y otros autores espafioles.

En el Derecho Canbnico subsiste la delegacion; y
especialmente en las causas matrimoniales, da lugar a
muy graves y delicadas cuestiones (1).

En los paises regidos por gobiernos monarquicos,
se cree que la jurisdiccién emana del monarca;y en nom-
bre de él la ejercen los jueces. En este sentido, se llama
también delegada la jurisdiccion de éstos. Asi, Bioche di-
ce: “Lajurisdiccién es propia cuando la ejerce el sobe-
rano, a quien Unicamente pertenece; y. delegada cuando
es conferida por él a los jueces encargados de represen-
tarle.” T. Il, pg. 271.

En los paises republicanos la facultad de adminis-
trar justicia se ejerce, de conformidad con los principios,
de la Ciencia Constitucional, en nombre de la Republica
y por autoridad de la ley (2).

86.—Comision.—Diversa de la jurisdiccion delegada
es la cometida, que se ejerce cuando, por encargo osuplica
del juez de la causa, practica otro ciertas diligencias ju-
diciales que deben actuarse en el territorio de éste y fue-
ra de la residencia de aquél-

Las principales diferencias son las siguientes:

1—EI juez comisionado no puede en ningln caso
examinar los hechos y aplicar la ley para decidir cuestion
alguna (lo cual constituye esencialmente la administra-
cion de justicia o sea el ejercicio de la jurisdiccion); y se
concreta a meras actuaciones y diligencias que pudieran
considerarse como preparatorias o auxiliares de la fun-
cion esencial del juez. El delegado, por el contrario, se

(1) EIl actual Pontiflcc ha simplificado mucho esas dificultades précticas
relacionadas con la competencia de jurisdiccién pora el matrimonio, en el
Decreto Ne temere, expedido por la Sagrado Congregacién del Concilio el 2
de Agosto de 1907, que introdujo a ese respecto muy importantes reforma*.

(2) Férmula prescrita por nuestra Ley Org. Jud. Art. 191



hace verdadero juez de la causa, y puede aplicar la ley y
decidir todas las cuestiones comprendidas en la dele-
gacion.
2'—FEI| comisionado es siempre un funcionario judi-
cial (1). El delegado puede ser cualquier persona a quien
el delegante tenga a bien conferir el todo o una parte de
su autoridad.

3'—EI comisionado funciona en razén del cargo pu-
blico que ejerce, cifiéndose a la ley, que es su norma de
conducta con relacién a los actos comprendidos en la co-
misién. El delegado, que es en cierto modo mandatario
del delegante, debe tener por norma principal los térmi-
nos defa delegacion.

4'—l a comisién no puede tener cabida sino para
diligencias que deben practicarse fuera del lugar de la
residencia del juez de la causa. La delegacion, por el con-
trario, no esta sujeta a tal restriccién, por cuanto depen-
de de la mera voluntad del delegante.

A pesar de estas diferencias, algunos expositores,
como Garcia Calderén (Dic. de Leg. Peruana) y Balles-
teros (T. 13 N' 131), ven en las comisiones una especie de
delegacion, pero sujeta a las restricciones y limitaciones
que acabamos de puntualizar; en cuyo caso la cuestion es
ya solo de palabras o nomenclatura (2).2

(1) Nuestra Ley Orgénica lince una excepcion de esta regla, permitiendo
a los tribunales encargar a cualquier abogado la practica de diligencias ju-
diciales. Art. 102.

(2) En este sentido dijo también nuestra Corte Supremo, en nulo de 15
de febrero de 1000: “Es dclcgailc la jurisdiccién s6lo en los cosos en que la
4Jey le permite; y no es permitido por ella a los Alcaldes Municipales, ante
“quienes se pide reconocimiento de documentos privados, comisionar para os-

“te objeto a los Jueces parroquiales, sino en el caso en que la persona que
“debe reconocerlus se halla ausente del lugar en que la expresada diligencia
“se solicita ----" Gaceta Judicial. Serie 1* W 21, pag. 107.

En el propio sentido, es decir, en el de mera comision para lo préctica
de ciertas diligencias judiciales, emplean también algunos cédigos modernos
la palabra delegacion.

Luis Maltirolo dice lo siguiente:



El Codigo espafiol actual clasifica las comisiones,
‘estableciendo cuatro categorias: suplicatorias, para diri-
girse a un juez o tribunal superior en grado; exhortos,
para un juez igual; despachos o carta - orden, para un
juez inferior o subordinado y mandamientos, para fun-
cionarios extrafios al Poder Judicial (Arts. 285y 288).
La diferencia es s6lo de fonna o ceremonial; y entre las
diversas reglas que se dan al respecto, hay la de que, si
un juez o tribunal se dirige a otro de grado inferior que
no le esté subordinado, no lo ha de hacer directamente,
sino por 6rgano del superior de éste, que ejerza jurisdic-
cion igual a la del exhortante.

En la generalidad de los Cédigos modernos se han
consignado reglas analogas: y entre nosotros se las ob-
serva hasta cierto punto, més bien por costumbre tradi-
cional o por educacion oficial o civica, que por prescrip-
cion legal. Empleamos exhortos o deprecatorios en los
encargos dirigidos de igual a igual; oficios*suplicatorios,
en los dirigidos al superior o a funcionarios extrafios al
Poder Judicial; y llamamos comisiones (stricto sensu)
los dirigidos a un inferior o subordinado.

“La delegacion de la jurisdiccién na es conforme a la l6gica del derecho
“ni n los vigentes estntutos de la justicia. Pugna, en efecto, con la esencj3
“de In jurisdiccién y con el sistema que nos rige, concebir que un magistrado
"de motu proprio pueda despojarse de sus atribuciones especiales, declinar por
"un motivo cualquiera la obligacion.que la ley le comete de conocer de una
“determinada causa y delegar tal funcién en otro juez. Por lo que el princi-
“piu. segtn el cual la jurisdiccién propiamente dicha (Jus ittccre, jus declarare)
"no se puede delegar, es una de las bases fundamentales de nuestro derecho
“procesal, y no admite ni puede admitir excepciones de ninguna ciése. Solo
“en ciertos casos permite la ley la delegacién en otro magistrado o por un
“tribunal colegiado, en uno de sus jueces, de algiin acto de instruccién, o de
“cualquier formalidad procesal que se deba realizar en el curso del juicio;
"mas aun en estos casos, la jurisdiccion contenciosa, esto es, la funcion de
“decidir de una causa, permanece siempre en el magistrado, que por la ley
“estd investido de jurisdiccion propia”. (Instituciones de Derecho Procesal
Civil. Péags. 10y 11).



El ceremonial no se .considera cosa despreciable en
ningln pais civilizado; pues la correccién en las formas-
contribuye mucho a la respetabilidad y decoro de la auto-
ridad.

Convenditia, por tanto, cuando no una ley especial,
un reglamento que el Tribunal Supremo debiera estar
autorizado a expedir, sobre éste y otros asuntos relativos
a la disciplina judicial, dentro de los limites de la ley-

Esta debiera declarar de un modo expreso y gene-
ral, que los jueces no pueden delegar su jurisdiccion, pe-
ro si encargar al juez territorial respectivo las diligencias,
que deban practicarse fuera del lugar de su residencia;
dejando para el reglamento sélo lo concerniente a la
forma.

Actualmente no tenemos reglas generales, sino dis-
posiciones aisladas, para casos especiales, diseminadas
en distintos Cédigos; las cuales dejan muchos vacios, y
ocasionan controversias y nulidades de alguna signifi-
cacion.

Asi, en la Ley Organica del Poder Judicial tenemos
el Art. 192, que autoriza a los tribunales para comisionar
a los jueces inferiores o0 a un abogado las diligencias que
deban practicarse fuera del lugar de su residencia; pero
no prevé el caso en que tengan que contar con otro tribu-
nal de igual jerarquia o con jueces de jerarquia inferior
que no sean sus subordinados.

Tampoco trata de andlogas necesidades que pueden
tener los jueces de primera instancia.

En seguida, en Art. 193 habla de los deprecatorios
que vengan de Naci6n extranjera; y lo deja todo a los
tratados y al Derecho Internacional, sin disponer nada
respecto de la forma y demas requisitos de las comisiones
rogatorias extranjeras, que pueden ocasionar cuestionesm
sumamente delicadas y graves.

En el Cédigo Civil, el Art. 1213 manda que se diri-
jan exhortos para la fijacion de sellos, cuando los bienes-



Se la sucesion estuvieren en diversos cantones; pero na-
da dice del caso en que estuvieren en distintas parroquias
del mismo cantén.

El Cddigo de Enjuiciamientos Civiles habla de co-
misiones y exhortos para las declaraciones de los testi-
gos, en los Arts. 239y 240; de exhortos para la fijacion de
sellos, en el mismo caso del Codigo Civil (Art. 658); para
la fijacion de carteles y el pregdn, cuando los bienes que
se vayan a rematar estén fuera dél cantén en que se
siga el juicio; de deprecatorios para la confesion, si la
parte que deba darla se hallare fuera del lugar del jui-
cio; etc. Pero, de este modo, tratando aisladamente de
cada caso, quedan muchas lagunas o vacios, en que se
hace necesario recurrir a razones de analogia o al siste-
ma de la legislacién, para salvar dificultades; v. g.: si se
trata de una inspeccion ocular fuera del territorio del
juez de la causa, de inventarios judiciales, juramento de
peritos, posesion material de bienes, y otros muchos ca-
sos de los cuales nada absolutamente dice la ley.

Y como las razones de analogia o del sistema de la
legislacién son algln tanto vagas y elésticas, suele abu-
sarse de ellas en la préactica; como acontece, en nuestro
concepto, cuando por estar los bienes embargados en un
lugar distante del en que se sigue el juicio, se libra depre-
catorio para que se haga el remate en dicho lugar. Esa
es una diligencia compleja, en la cual el juez tiene que ex-
pedir resoluciones importantes, ya sobre preferencia de-
posturas, ya sobre recursos que se interpongan o inciden-
tes que se susciten; y una comision o deprecatorio seme-
jante entrafiaria necesariamente delegacion de juris-
diccion.
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ADVERTENCIAS RELATIVAS A LAS

CONCORDANCIAS Y COMENTARIOS

S7—1 os pueblos (le la América latina viven aislados
o0 incomunicados entre si. De la evolucién politica de cada
uno se sabe algo en los otros, porque los periddicos se en-
cargan de darla a conocer, y porque los fenémenos rela-
tivos a ella suscitan la curiosidad frivola y los suspicaces
célculo? de las ambiciones y recelos internacionales. Mas
el movimiento y desarrollo juridico es casi totalmente ig-
norado ; y esto es un grave obstaculo para la facil inteli-
gencia de esos pueblos; para su colaboracién en orden a
los altos fines e intereses comunes, y especialmente para
la fijacion y afianzamiento de los principios relativos al
Derecho Internacional Privado.

Sumo trabajo nos ha costado, por tal motivo, las
concordancias con los Cédigos de los paises vecinos; pero
hemos insistido en ellas, no sdlo para el juicio critico y
comparativo de nuestra ley, sino para despertar en los
jovenes el interés por ese género de estudios, y estimular-
los a la vida de comunicacién y de relaciones con dichos
pueblos, a los cuales nos ligan vinculos muy sagrados, cu-
ya conservacion y estrechamiento son de la mas trascen-
dental importancia.



No estamos seguros, por lo mismo, de que las leyes;
extranjeras a que nos referimos no estén tal vez deroga-
das o cambiadas por otras posteriores, o de que no haya
inexactitudes en las ediciones que hemos podido tener a
la vista.

83—Con respecto a nuestras leyes, creemos conve-
niente que los alumnos conozcan el origen histérico -
cada una de las disposiciones; y a este fin mencionaremos
el Codigo de 69, que es, hasta cierto punto, el tronco o
rafs de nuestra legislacién actual, y el que, en verdad, nos
emancipé de la madre patria, en la materia sobre que
versa.

Nuestro legislador ha expedido sélo dos Cédigos de
Enjuiciamientos Civiles, llamados asi y discutidos y san-
cionados en conjunto: el de la Convencién Nacional de
69, que empez6 a regir el 10de Agosto de 71; y el de la
Asamblea Nacional de 78, vigente desde el 9 de Octubre
de 79. Antes de 69, tuvimos diversas Leyes de Procedi-
miento, deficientisimas; precedidas siempre de la consa-
bida férmula sobre el orden en que debian aplicarse las
leyes (a), y que dejaban inmenso campo a las tradiciones,

(@) Decia asf aquella férmula; "Art. El orden con que deben obser-
varse las leyes en todos los tribunales y juzgados de la Republica, civiles,
“eclesidsticos y militares, asi en materias civiles como en criminales, es el
“siguiente:

“1? Las leyes o decretos expedidos o que en lo sucesivo expidiere el Po-
“der Legislativo, y los decretos que expidiere el Gobierno para ejecucion de
“Jas leyes:

*29 Las del Cddigo Civil, mandado observar desde 1? de enero de 1861:

“3? Las pracmaticas, cédulas, 6rdenes, decretos y ordenanzas del Gobier-
no espafiol, sancionadas hasta el 18 de Marzo de 1808, que estaban en obser-
vancia, bajo el mismo Gobierno espafiol, en el territorio que forma hoy la
“Republica:

“4? Las de la Recopilacion de Indias:

“6? Las de la Nueva Recopilacién de Castilla:

“@ Las de las Siete Partidas:

“7? Los sagrados Canones, en las cuestiones eclesiasticas.



practicas y rutinas del Derecho Espafiol; y después de 78,
>ehan dictado s6lo reformas y mas reformas, con las cua-
les se han hecho sucesivas ediciones oficiales; pero no ha
vuelto a pensarse en un Cédigo nuevo.

El de 78, es, por tanto, el que rige hasta ahora, con.
todas aquellas innumerables reformas posteriores; y por
lo mismo, cuando no indiquemos en -los comentarios el
afio en que se haya dictado el articulo de que tratemos,
me entenderd que éste fué puesto en el Cédigo de 78.

Derecho Préactico.— 13



Codigo de Enjuiciamientos en Materia
QOwil de la Repdblica del Ecuador

LIBRO PRIMERO

DE LA JURISDICCION. DE LAS PERSONAS QUE LA EJERCEN Y DE LAS-
QUE INTERVIENEN EN LOS JUICIOS (a)

TITULO PRIMERO

DE LA JURISDICCION Y DEL FUERO

SECCION PRIMERA
DE LA JURISDICCION

Art I’ La Jurisdiccion, o el poder de administrar justicia, corresponde a .
los Mogistrndos y Jueces establecidos por los leyes.

CONCORDANCIAS Y COMENTARIOS (li)
89—Esta regla legal, copiada casi literalmente del

(a) Separada del Cédigo de Enjuiciamientos la Ley Organica del Poder
Judicial, esta antigua férmula que, copiada del Cédigo del Pert, ha servido de
rabrica del Libro | del nuestro, desde 1869, no corresponde exactamente a su
objeto; pues de los jueces, que son las personas que. ejercen la jurisdiccion y
figuran entre las que. como principales, intervienen en los juicios, no trata ya el
Coédigo. Mejor serla, como ya observamos, que este Libro se dejase sélo para
la jurisdiccion, y de lo relativo a las partes y los procuradores so tratase en mi
capitulo preliminar del Libro 11, y de los pcrllos ¢ Intérpretes en la materia de
las pruebas (N? 13).

(b) Transcribiremos en las notas Jas disposiciones citados en los CON-
CORDANCIAS Y COMENTARIOS, cuando no sean enteramente jguales al
articulo comentado, y la diferencia tenga alguna importancia, atento el asun-
to de que se trate.



Art. 1’ del Cddigo de Enjuiciamientos Peruano (a), mo-
delo del nuestro, en gran parte (N911), concuerda con
el articulo 100 de la Constitucion (b) y el 1'de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial (c);y contiene un principio de
Derecho Publico, propio de aquellos cuerpos de leyes;
mas bien que del Cédigo de Enjuiciamientos (d).

Nuestro Cédigo del afio 69, plagado de definiciones
(aunque no tanto como algunos de sus congéneres, el sal-
vadorefio, por ejemplo) comenzaba asi: “Jurisdiccion es
la potestad de que se hallan investidos los jueces y ma-
gistrados para administrar justicia y hacer que se eje-
cute lo juzgado” (e).

Los Codigos no deben contener definiciones, expli-
caciones ni clasificaciones propias de obras didécticas o
tratados cientificos, sino disposiciones o reglas practicas
que sirvan para decidir los casos que se presenten.
Omnis definitio in Jure Civile periculosa est, decia el Di-
gesto, Lb. 50, tit. 7, L 202 (De rcgulis juris antiqui).

E] afio 78 se sustituyé aquel primer articulo del
afio 69 con el que hasta'ahora se conserva vigente.

En la parte doctrinal estudiamos lo que es la juris-
diccion ; lo que significa la frase administrar justicia, y

(a) Todas las citas al Cédigo dol Pera se refieren al que se expidi6 en
esa Replblica en 1851, si no se advierte otra cosa.

(b) “Art. 100. El Poder Judicial se ejerce por la Corte Suprema, las
Cortes Superiores y los demés Tribunales y Juzgados que la Constitucion y
las leyes establecen™.

(c) “Art- 1" La justicia se administra por los Juzgados y Tribunales
establecidos por la Constitucion y las leyes".

(i) Como tal, figura en el Art. I2de las Leyes de Org. Jlid. de Chile,
Buenos Aires, Bolivia y Honduras. Pero consta lambicil en varios Cédigos
de Procedimiento.

() Esta definicion, generalmente adoptada en la doctrina, consta en va-
rios Codigos extranjeros. El de Nicaragua dice: "Art. 21 Jurisdiccién es la
potestad de conocer y sentenciar en las causas civiles y criminales que com-
pele por la ley”.

Y el del Salvador: “Art. 21. Jurisdiccién es el poder de administrar jus-
ticia, conforme a las leyes”.



las operaciones que comprende, entre las cuales figura,
ya por su misma naturaleza, ya por el sistema general
de nuestra legislacién, la de ejecutar lo juzgado (Nos. 14,
16 y 17). De modo que la reforma del afio 78, en que
se eliminaron las Gltimas palabras del Art. del afio 69,
no significa que se baya cambiado de doctrina a este res-
pecto; y lo Unico que en realidad se propuso el legislador
fué quitar a esa regla legal la forma de definicién que
antes tenia (a).

90.—Juez se llama toda persona investida de la fa-
cultad de administrar justicia. Homes bonos que son
puestos para mandar et facer derecho. Part. 3’, tit IV.
L. I'-(b).

I&/Ia%}istrado es, entre nosotros, el que tiene el cargo
de administrar justicia en las Cortes Superiores, en el
Tribunal de Cuentas y en la Corte Suprema. Todo Ma-
gistrado es Juez, pero no todo Juez es Magistrado.

Juzgado es la autoridad encargada de administrar
justicia, considerada de un modo abstracto o impersonal.
Tribunal, aquella misma autoridad, ejercida por una cor-
poracién o cuerpo colegiado, o bien la propia corporacién
-0 cuerpo.

Se emplea también esas palabras para significar
la oficina o despacho en que se administra justicia, o la

fa) De acuerdo con esto, la Ley Organica del Poder Judicial dice:
“Art. 7 Los funcionarios del Poder Ejecutivo estan obligados a proporcio-
nar el auxilio de la fuerza armada cuando lo soliciten los Jueces o Tribunales
para la ejecucién de sus disposiciones™.

En la Ley Orgénica de Chile y de Honduras se declara también expresa-
mente que al Poder Judicial compete la facultad de hacer ejecutar lo juz-
gado. Art. 1.

(b) La Ley Orgéanica Judicial de Bolivin dice: “Art. 10. Jueces son los
que por plblica autoridad eslan puestos para conocer de los pleitos y deci-
dirlos, como el juez de partido, el juez instructor___ "

Y el Cédigo de Proc. Uruguayo: “Art. 9o Jueces son los que, por publica
autoridad, estan facultados paro conocer de las causas civiles y criminales, y
liacen ejecutar lo juzgado™.



judicatura misma, es decir, el oficio o empleo de admi-
nistrar justicia.

En el Derecho Romano, bajo el sistema formulario,
se llamaba Magistrado el funcionario publico investido
de jurisdiccion y de mando (el rey, los cénsules, los pre-
tores, los procénsules, los propretores, etc., segun los tiem-
posy lugares), ante quien las partes deducian sus preten-
siones y fijaban la materia de la controversia; y Juez la
persona que el Magistrado nombraba, para que, recibi-
das las pruebas y examinados los hechos, decidiese la
cuestion, con arreglo a la férmula que él le entregaba.

, Cuando, al tratar del Procedimiento, hagamos’un
sucinto resumen de los tres sistemas que sucesivamente
prevalecieron en Roma, se conocerd mejor la significa-
cion especial que esas palabras tenian en aquel Derecho.

En Francia se denominan Jueces o Magistrados los
de Paz, los miembros de los Tribunales ordinarios de
primera y segunda instancia, y los de Comercio. Los
de la Corte de Casacion se llaman Conseillers. En Espa-
fia se llaman también Consejeros los de la Audiencia.

Arl. 2* Ejercen también jurisdiccién las personas que los interesados;
nombran para que, como &rbitros, conozcan en algiin negocio particular.

CONCORDANCIAS Y COMENTARIOS

91—1 a regla de este articulo —copia literal del se-
gundo del Cédigo Peruano— esta comprendida en la del
primero; pues los arbitros son también establecidos por
las leyes, y como tales figuran en la Ley Organica del
Poder Judicial. Si no la entendiéramos asi, resultaria
Incompatible con la segunda parte del Art. 3’, que dice
que el Poder Judicial no puede ejercerse sino por las per-
ponas que designan las leyes.



A voluntad de las partes queda acudir a la jurisdic-
cién arbitral y elegir las personas* que han de ejercer el
cargo; pero la institucion estd fundada en la ley; y de la
ley reciben los arbitros la autoridad judicial que da a sus
fallos la fuerza de cosa juzgada (N" 35).

Este articulo es, por tanto, innecesario y aun incon-
veniente, -porque da lugar a confusién de ideas.

Art 3* El poder de administrar justicia es independiente; no puede ejer-
cerse sino por las personas que designan las leyes; y su ejercicio se distribuye
en razon del territorio, de las cosas, de las personas y de los grados.

CONCORDANCIAS Y COMENTARIOS

92—Fste articulo, que, copiado también del Cédigo
Peruano (a), no consta en el nuestro de 69, tiene tres
partes. La primera es un principio fundamental del De-
recho Pdblico, que debié estar en la Constitucién, o en la
Ley Organica del Poder Judicial, como generalmente se
observa en las legislaciones extranjeras (b); pero no en
el Codigo de Enjuiciamientos.

Nuestra Constitucion actual no consigna de un mo-
do explicito y terminante este principio, como lo hacen la
de Chile, la del Pert y muchas otras; pero lo tiene sobre-
entendido y, por decirlo asi, encarnado en todo el sistema

() Codigo Peruano: “Art. 42 El poder de administrar justicia es inde-
pendiente; y no puede ejercerse sino por los, personas sefialadas en este
Cédigo.

"Art 52 Ninguna persona o corporacion ejerce este poder en toda su ple-
nitud: su ejercicio se distribuye en razén del territorio, de las cosas, de las
personas y de los grados™.

(b) La Ley Org. del Poder Judicial del Imperio Aleman empieza asi:
#Art. 19 El Poder Judicial se ejerce por tribunales independientes, sometidos
Unicamente a la ley".

Y la de Honduras: "Art 19 La facultad de juzgar y ejecutar lo juzgado
pertenece exclusivamente a los Juzgados y Tribunnles de justicia".



'de sus disposiciones, como que ha sido siempre una de las
tases esenciales de nuestra organizacion politica. Asi, en
el Art. 4' declara que la Soberania se distribuye en tres
Poderes, Legislativo, Ejecutivo y Judicial, cada uno de
los cuales ejerce las atribuciones sefialadas por lajConsti-
tucion y las Leyes. En el 81 prohibe al Poder Ejecutivo,
entre otras cosas, detener el curso de los procedimientos
judiciales y atentar contra la independencia de los jue-
ces. Y por este orden, tenemos diversas disposiciones, asi
en la misma Constitucién, como en las leyes secundarias
(Nos. 1Sy 19).

93—La segunda parte pertenece también al Dere-
cho Publico, y es un principio tan obvio, que no era nece-
sario consignarlo en ningln Cédigo. Ademés, estaba ya
comprendido implicitamente en el Art. 1"; pues si la ju-
risdiccion corresponde a los Magistrados y Jueces esta-
blecidos por las leyes, siguese que no puede ejercerse sino
por las personas designadas por ellas (a).

El proposito del Legislador, al insistir en esto, ha
sido hacer resaltar la incompatibilidad de la delegacion
<e la jurisdiccién con la naturaleza y espiritu de nuestras
Instituciones, sin embargo de haber omitido la declaracién
expresa de este principio, hecha por el Cddigo Peruano
een su Art. 3",y por muchos otros Cédigos (N° 85) (b).

Al tratar de las garantias individuales y politicas,

(n) EI Cddigo Judicial Colombiano decfa: “Art. 139. Jurisdiccion es la
facultad de administrar justicia, la cual corresponde Gnicamente al Poder Ju-
*diclal”. Mas la Ley 72 de 1890 reformé nsl ese articulo; "Jurisdiccion en lo
Judicial es la facultad de administrar justicia, la cual corresponde al Poder
-Judicial”.
s (b) La Ley de Organizacién Judicial de Bélgica dice: “Art. 130. Los
jueces no pueden delegar una jurisdiccién, pero si encomendar n otros la
instruccion de' diligencias, en los casos determinados por la ley".—d. la de
Solivia. Arts. 24y 25"

Respecto del sentido lato de la jurisdiccion; de los limites entre la judi-
cinl y los demas poderes publicos, y del concepto de la administrativa, re-
«cuérdese lo que dijimos en la PARTE DOCTRINAL Nos. 10, 18y 22.



puntualiza nuestra Constitucion, en el N- 10" del Art. 26,.
la de no ser juzgado por comisiones especiales, ni privado
de sus jueces naturales. A esto alude también, quiza, esta
parte del articulo que estudiamos.

94—En la tercera, partiendo del antecedente, de-
clarado de modo expreso por el Cédigo Peruano, de que
el poder de administrar justicia no corresponde en toda
su plenitud a una sola persona, determina las bases para,
la distribucién de la jurisdiccion, empleando la palabra
cosas en vez de materia, que es mas propia y generalmen-
te usada en el lenguaje juridico (a); y silenciando la
cuantia, que es también, como ya lo sabemos, una de las.
bases de dicha distribucion (Nos. 21y 26).

Art. 42 La jurisdiccion es voluntaria, contenciosa, ordinaria o propia, pro-
rrogada, acumulativa, privativa o especial, legal y convencional.

Jurisdiccién voluntaria es la que ejercen los jueces en las demandas qu2«
por su naturaleza, o por razén del estado de las cosas, se resuelven sin contra-
diccion.

Jurisdiccién contenciosa, es la que se ejerce por los jueces sobre las pre-
tensiones opuestos de dos o més partes que contienden en juicio.

Jurisdiccién ordinaria o propia es la que se ejerce sobre todas las perso-
nas o cosas sujetas al fuero comudn.

Jurisdiccién prorrogada es la que ejercen los jueces sobre las persona.?
que, no estando sujetas a ellos, consienten en sometérseles o quedan sometida»
por disposicioén de la ley.

Jurisdiccién acumulativa o preventiva es la que puede ejercerse por do?
0 mas jueces, quedando el conocimiento de la causa con quien se anticipé U
conocer de ella.

Jurisdiccion privativa o especial es la que se halla limitada al conocimien-
to de cierta especie de causas, o al de las causas de cierta clase de persona*..
con inhibicién de los demds jueces.

Jurisdiccion legal es la que nace Unicamente do la ley.

Jurisdiccién convencional es-la que nace de la convencién de las partes

(a) EIl Cédigo de Procedimiento Italiano dice: “"Art. 67. La competen?»
6 determinate per materia o valore, per territorio, per conncssionc o conli-
nenza di causa”. Literalmente igual es la regla del Art. 23 del Cédigo de Ve-
nezuela y 70 de Honduras.

Y Mattlrolo critica justamente esta reglo del Cédigo Italiano, por haberse-
omitido en ella los grados, y puesto la conexidad que no es base general pora,

la ﬁitribucién de la jurisdiccion, (Instituciones de Derecho Procesal Civil-
W



CONCORDANCIAS Y COMENTARIOS

95—All leer este articulo no parece sino que tene-
mos entre manos un mal texto de ensefianza o libro de
doctrina. Enumeraciones y definiciones de esta clase no
se encuentran ya sino en muy pocos Cadigos modernos.
Nuestro Legislador del afio 69 quiso, empero, superar en
este punto al peruano, procurando hacer un estrado mas
fiel de Escriehe.

Estudiemos separadamente cada uno de los incisos.

Inciso I'—Tiene el defecto de no contraponer los
términos correlativos, como exige la légica al tratarse de
divisiones. Debi6 decir (a): contenciosa o voluntaria; or-
dinaria o especial; acumulativa o privativa; legal o con-
vencional; propia o prorrogada (N"28).

No es el caso de una simple enumeracién de las va-
rias jurisdicciones, sino de verdaderas divisiones, cada
una de las cuales tiene sus términos contrapuestos y
considera el asunto desde diverso punto de vista.

Ademés, confunde o identifica cosas que son entre
si distintas y corresponden a diferente orden de ideas,
como las calidades de ordinaria y propia, privativa y es-
pecial; pues puede muy bien la jurisdiccién ordinaria no-

(a) EIl Cédigo Judicial Colombiano,.observando esta regla, dice: “La ju-
risdiccion se divide en ordinaria y especial, en privativa y preventivn, en pro-
rrogable e improrrogable, y en contenciosa y voluntaria” Art. 139.

El nuestro del afio @ decia: “Art. v La jurisdiccién es contenciosa, vo-
luntaria, ordinaria o propia, prorrogada, acumulaliva privativa, legal, con-
vencional, y especiar’.

El Peruano (Art. G) y el Salvadorefio (Art. 22) “La jurisdiccion es or-
«dinnria, privativo, voluntaria o extraordinaria™.



ser propia, y la propia no ser ordinaria; asi como puede
también la privativa no ser especial, y la especial no ser
privativa, como ya lo sabemos. (Nos. 33y 34).

96. —Inciso 2'— Voluntaria.— La definicién
risdiccién voluntaria, copiada literalmente de Escriehe
en el Codigo de 69y conservada hasta la fecha, es més
obscura que el objeto definido; pues no se sabe, segun
ella, cudles son esas demandas que, por su naturaleza o
por el estado de las cosas, se resuelven sin contradiccion.

En la parte doctrinal hemos estudiado ya en qué
consiste verdaderamente esta jurisdiccion. (Nos.- 29, 30,
31y 32) (a).

97. —Inciso 3—Contenciosa.— La definicién
contenciosa, tomada también de Escriehe desde el afio 69,
tampoco es muy exacta; pues hay casos en que, promovi-
do un litigio, el demandado no deduce ninguna oposicién
ni hace nada por defenderse, y, a veces, reconoce y confie-
sa paladinamente la justicia de la demanda; sin que na-
da de esto obste a que la jurisdiccién sea contenciosa-
(N”29) (b).

98—Inciso 4"—Ordinaria o propia.— Siguiendo a
Escriehe, incurre aqui otra vez el Cddigo en el palmario
error de confundir la jurisdiccién ordinaria con la propia.

(a) El Cédigo Judicial Colombiano dice: "Art. 147. Jurisdiccion volun-
taria es la que se ejerce en asuntos que requieren una decisién judicial, pero
<jue no constituyen controversia".

- En el Cddigo Peruano y otros, siguiendo el lenguaje de algunos autores,
se denomina jurisdiccion voluntaria la que en nuestro Cédigo lleva el nom-
bre de convencional.

El Salvadorefio Incurre en manifiesta confusion de ideas, diciendo: “ArL
26. Tienen jurisdiccién voluntarla los arbitros y los jueces ordinarios en asun-
tos en que no hubiere contencién de partes”.

(b) Cédigo Judicial Colombiano "Art. 146. Jurisdiccién contenciosa es la
*jue se ejerce en asuntos en que hay contradiccion o controversia que se de-
cide por una sentencia".

Cédigo de Enjuiciamientos do Portugal "Art. 1? Es contencioso el pro-
cedimiento cuando mantiene los derechos cuestionables".

de j

de



La definicién corresponde a la ordinaria; pero no es ver-
dadera definicion; 'porque decir que jurisdiccién ordina-
ria es la que se ejerce sobre las personas y cosas sujetas
al fuero comun, equivale a que se dijera: la que se ejerce
sobre las personas y cosas sujetas al fuero ordinario; ya
que jurisdiccion ordinaria y fuero comin son cosas idén-
ticas.

El Cédigo de 69 decia: “Jurisdiccién ordinaria es
da que ejercen los jueces comunes en virtud de las fa-
cultades inherentes a su empleo” (a).

Recuérdese, con respecto a estos puntos, lo que he-
mos observado en los Nos. 33y 36.

99. —Incisos 5'y 6—Prorrogada.— Acumulativ:

Respecto a la jurisdiccion prorrogada y de la acumulati-
va o preventiva, definidas en estos dos incisos, nos limi-
taremos también a referirnos a lo expuesto en los Nos. 34
y 36.

Las definiciones legales son absolutamente idénti-
cas a las del Cédigo de 69, y no constan en el Peruano (b).

100. —Inciso 7—Privativa o especial. — Aqui
funde otra vez la jurisdiccién privativa con la espemal
que corresponde a un orden diverso de ideas, segin lo
lientos observado en los nilmeros 95y 98.

Lo privativo de la jurisdiccion depende de ser uno
solo el juez a quien corresponde el conocimiento del asun-
to ; lo especial, de estar éste separado o exceptuado del
lucro comdn. Puede, por tanto, la jurisdiccion especial
ser privativa o acumulativa, segin que para el conoci-

(a) EIl Caodigo Peruano dice simplemente: Art. 7? La jurisdiccion ordi-
naria se ejerce sobre todas las personas y cosas del fuero comdn. Id. el Sal-
vadorefio. Art. 24, y Colombiano, Art. 140.

<b) El Colombiano dice: “Art. 144. Jurisdiccion prorrogablc es la que
—puede extenderse a negocios que comunmente no le corresponden”. “Art 145.
-Jurisdiccién improrrogable la que no puede salir de la esfera que le traza
la ley".



miento de los asuntos que a ella conciernen, se haya esta-
blecido uno solo o dos 0 méas jueces.

Asi, la jurisdiccion de los Jueces de Comercio, espe-
cial para los asuntos mercantiles, era también privativa,
porque habia un solo juez en cada lugar; pero si hubiera
habido dos o mas, como hay dos o mas Alcaldes, aquella
jurisdiccion, sin dejar de ser especial, habria sido acumu-
lativa o preventiva, como efectivamente lo era para la se-
gunda instancia en los asuntos de menor cuantia, que,
fallados por los Jueces Parroquiales, podian ir en apela-
cién al Juez de Comercio o a los Alcaldes Municipa-
les (a).

101.—Incisos 8y 9— Legal y convencional.— Hay
impropiedad en decir que la jurisdiccién convencional.
nace de la convencion de las partes; porque nadie puede'
dar lo que no tiene, y el poder de administrar justicia co-
rresponde, no a los particulares, sino a la autoridad so-
cial. Lo que ellos hacen es adoptar voluntariamente este'
medio de terminar sus diferencias, y designar la perso-
nay la materia; ipero es la ley la que reviste a los arbi-
tros de autoridad judicial, y a sus laudos de la fuerza de-
sentencia. (35).

La viciosa redaccion de este articulo hizo necesaria
en el Coédigo de Enjuiciamientos Criminales la declara-
cion de que la jurisdiccién en esa materia nacia siempre
de la ley, para significar que en dicha clase de asuntos no-
podia reeurrirse en ningln caso al medio de arbitra-
mento.

(n) EI Cédigo de 69 definia separadamente la Jurisdiccion privativa y I«
especial. Decia asi: Jurisdiccion privativa es la que se halla limitada al cuno-
cimiento de cierta especie“de causas, o al de los de cierta clase de personas,
con inhibicién de ios demés jueces. ,»

“Jurisdiccion especial es la que se ejerce sobre personas o asuntos parti-
cularmente determinados por la ley”,

Y més sencilla y claramente el Colombiano: “Art. 141. Es jurisdiccion es-
pecial la que sélo se ejerce sobre determinados asuntos, como la militar.—
ArL 142. Jurisdiccién privativa es la que se ejerce por un Tribunal o Juzgado-+
con absoluta exclusion de otro”.



Art 59 La jurisdicicon contenciosa se ejerce sobre las personas que. no
estando de acuerdo entre si, acuden al juez para que decida los puntos sobre
«que se hallan desacordes.

Se ejerce la misma jurisdiccion sobre los asuntos en que estan conformes

las partes, pero que exigen resolucién judicial para que se pueda obligar a una
«de ellas o a entrambas.

CONCORDANCIAS Y COMENTARIOS

102—Con este articulo, que es el tercero del Cé-
mdigo de 69, quiere el legislador suplir la claridad que
falta en su definicién, debido a que en ésta no se da
a conoéer la esencia de la cosa definida. Pero la ex-
plicacién tampoco es satisfactoria, por cuanto la confor-
midad de que habla el inciso segundo, que tiene lugar
mcuando el demandado confiesa la justicia de la demanda,
ts s6lo aparente; pues hay, por lo menos, una resistencia
de hecho, una inaccién lesiva del derecho reclamado, que
c! juez necesita vencer por medio de su fallo condenato-
rio y la consiguiente coaccién judicial. El caso es conten-
cioso, dice justamente Merlin, siempre que se trata de
mandar a una de las partes lo que de ella exige Ja otra.

Art. G' Ln jurisdiccion voluntarla se ejerce en todos los casos en que no
hay contradiccién de porte, ni se trata de exigir el cumplimiento de una obli-
gacion. pero en que se requiere la intervencién judicial, como la apertura de
testamentos, el nombramiento de tutores o curadores y aprobacién y discer-
nimiento de las guardas, el remate voluntarlo de bienes raices, la licencia que
concede el Juez a las mujeres casadas para contratar y comparecer en juicio,
y otros casos semejantes.

La jurisdiccién voluntaria llega a ser contenciosa desde que se presenta
una parte contradiciendo las pretensiones de la otra.



CONCORDANCIAS Y COMENTARIOS

103. —Sin dar a conocer la esencia de la jurisdicciér
voluntaria, emite este articulo, para explicarla, un con-
cepto meramente negativo: no hay contradiccion de par-
te, ni setrata de exigir el cumplimiento de una obligacion.
No dice qué es lo que hay, ni de qué se trata; y si bien
agrega- que se requiere la intervencion judicial, no dice
tampoco la razén por la cual ésta sea necesaria; y termi-
na aduciendo varios ejemplos que pueden servir para
aclarar los casos practicos.

Entre esos ejemplos, el de la licencia a las mujeres-
casadas requiere una distincion: si se pretende obtenerla
contra la voluntad del marido, el caso es contencioso; si
se trata sélo de que el juez supla esa voluntad, por estar
el marido ausente o impedido, el asunto es de jurisdiccion
voluntaria.

104. —L a.regla del inciso primero esta sujeta a I
restriccion que indicamos en el N’ 31;y la del segundo a
la expresada en el N" 30-

La primera de estas restricciones (la de que la ju-
risdiccién voluntaria no puede ejercerse sino en los casos
determinados por la ley) fué reconocida y declarada por
la Corte Suprema en sentencia de 9 de Agosto de 1893 (a).

Este articulo, que esel 4’ del Cédigo de 69, fué mo-
delado en el 1207 de la Ley de Enjuiciamiento Civil es-
pafiola-de 1855 (1811 del Cédigo actual), con los ejemplos
que emplean Eseriche, Caravantes y otros autores es-
pafoles.

De ese Cddigo se lo ha copiado también, con mas o
menos exactitud, en el Mexicano (Art. 1358), en el de
Honduras (Art. 772) y en otros modernos.

Art. 72 En el ejercicio de la jurisdiccién contenciosa, el Juez debe pro-
ceder observando los trdmites prescritos porja ley, segin la naturaleza del

(a) Gaceta Judicial N? 20, P4g. 158, Serie I.



Art 8 En el ejercido de la jurisdiccién voluntaria, el Juez procedera-
con conocimiento de causa, cuando tenga que hacer indagaciones para asegu-
rarse de si es 0 no fundada la demanda que se ha interpuesto; y en los de-
mas cosos procedera sin figura de juicio.

CONCORDANCIAS Y COMENTARIOS

105—Caddigo de 69, articulos 5°y 69

Los tramites prescritos por la ley tienen que obser-
varse estrictamente, ora se trate de la jurisdiccién con-
tenciosa, ora de la voluntaria; y la diferencia que a este
respecto ha querido establecer el legislador entre estos
dos articulos, tomados también de la doctrina de Escu-
che, no es sino la que expusimos en el Nv32.

Art. 9 Ejercen jursidiccién ordinaria los Juzgados y Tribunales comu-
nes que componen el Poder Judicial de la Republica.

CONCORDANCIAS Y COMENTARIOS

106—En este articulo (7' del Cddigo de 69) nada
dice el legislador; porque si sustituimos la palabra co-
munes con su equivalente ordinarios, quedaria el articu-
lo asi: Ejercen jurisdiccion ordinaria los jueces y tribu-
nales ordinarios que componen el Poder Judicial de la
Republica.

¢Pero cudles son esos jueces ordinarios 0 comunes,
que, por el hecho mismo de ser tales, ejercen la jurisdic-
cion ordinaria o comin?— Nos lo dice la Ley Organica
del Poder Judicial, en estos términos: “Art. 11— os Jue-
ces son ordinarios o comunes, especiales y arbitros. Son
ordinarios los que componen las Cortes Suprema y Su-
periores, los Alcaldes Municipales y los Jueces Civiles de
parroquia.”

Y si algo dice el articulo, es algo que no es exacto;
porque, tal como esta redactado, da a entender que los



jueces que no son ordinarios no forman parte del Poder
Judicial de la Republica; lo cual es absolutamente falso,
como lo manifiestan el Art. 20 de este mismo Cddigo, el
tercer inciso del articulo 11 de la Ley Organica, el 64 de
la propia Ley, etc.

107—Como cuestion de orden légico, observemos
también que este articulo ha debido estar inmediatamen-
te antes del 20, para guardar la contraposicién de ideas
entre la jurisdiccion ordinaria y la especial.

108—Notemos, por ultimo, que en este articulo no
equiso ya el legislador confundir la jurisdiccién ordinaria
con la propia, para no incurrir en el absurdo de dar a en-
tender que los jueces especiales no tenian jurisdiccion
propia

Art. 10. Sélo la jurisdiccién ordinaria es prorrogable.

La jurisdiccion de los Jueces privativos sélo se prorroga en usunlos y so-
’bre personas que corresponden a su fuero, aunque el Juez propio scu de di-
everso territorio.

La jurisdiccion de los Jueces no se prorroga para conocer en las instan-
*cfas y grados que corresponden n otros Jueces superiores o inferiores.

CONCORDANCIAS Y COMENTARIOS

109.En el Cddigo de 69, este articulo, que era el &,
tenfa un solo inciso, el primero. Los otros doa incisos se
agregaron el afio 78, copiando literalmente los articulos
88y 89 del Cédigo Peruano.

El concepto consignado en el inciso 1-, en términos
tan generales, es inexacto; pues la jurisdiccion especial
puede también prorrogarse casi en los mismos casos que
la ordinaria. Relacionando este inciso con el segundo,
mcompréndese que el legislador quiso decir, siguiendo la
doctrina mas generalmente admitida por los expositores
-antiguos (N*76), que la jurisdiccién ordinaria podia pro-
rrogarse para asuntos de fuero especial, mas no la espe-



cial pava los de fuero ordinario. Pero como aquella doc-
trina refiérese sélo a lo que nuestro legislador llama pro-
rrogacion voluntaria, la regla de este inciso, puesta en
términos tan generales que comprenden ambas especies
de prorrogacion, es falsa en cuanto a la legal.

Asi, seguida una ejecucion ante un Juez de Comer-
cio (cuando lo tenfamos), éste conocia, por prorrogacion
legal, de las tercerias civiles propuestas en el juicio mer-
cantil, en virtud de que el juez de lo principal es juez de
los incidentes.

Y conforme al mismo principio, el juez de lo penal
conoce de las reclamaciones civiles sobre indemnizacio-
nes pecunarias debidas en razén del hecho criminal.

Aun con respecto a la prorrogacién voluntaria, la
regla no tiene razon de ser y aplicacion sino en una esfe-
ra muy limitada, como lo veremos al tratar del inciso fi-
nal del Art. 16, expedido por la legislatura de 1S90. Por
la cual, seria conveniente eliminarla del Cédigo, o enun-
ciarla con la limitacién que le corresponde, respetando el
principio prevaleciente en la doctrina moderna de que
tan incompetente es el juez ordinario para asuntos espe-
ciales, como el especial para los ordinarios.

110—El inciso tercero contiene un principio incon-
cuso de Derecho Préctico, cuyos fundamentos y aplica-
ciones conocemos ya (N" 79) (a).

(a) La Ley de Enj. de Espafia dice: “Art. S4. La jurisdiccion civil podra
prorrogarse a Juez o Tribunal que, por razén de la moterin, de la cantidad ob-
jeto del litigio y de la jerarquia que tenga en el orden judicial, pueda cono-
cer del asunto que ante €l se proponga”.

La Orfi. Jud. de Honduras tiene articulo idéntico' (143), agregando: “La
jurisdicciéon criminal es Improrrogable”.

La de Chile: “Art. 237. La prorroga de jurisdiccion sélo puede tener hi-
par cuando el tribunal a quien se otorga ejerce una jurisdiccién andloga a la
del tribunal a quien por la ley corresponde rigurosamente el conocimiento-
del asunto”.



Art. 11. La prorrogacion puedo ser legal o voluntarla, y ésta, expresa
O tacita

CONCORDANCIAS Y COMENTARIOS

111—Fs el Art. 9" del Codigo de 69.

La prorrogacién legal, si tiene alguna utilidad
en teoria, para la méas clara y metédico exposicion de los
principios, ha sido universalmente omitida o silenciada
en las legislaciones modernas. Ella, en efecto, no es sino,
como ya lo hemos visto, la aplicacién de algunos de los
axiomas fundamentales de la competencia; y, por lo mis-
mo, consignados o admitidos esos axiomas en la ley, es
innecesario que ésta entre en distinciones y clasificacio-
nes que la complican, sin ninguna utilidad préactica-
(Nos. 71y 83).

Ni en el Cédigo Peruano ni en otro que sepamos,
excepto el Colombiano (a), se da el nombre de prorroga-,
cion a esa ampliacion de la jurisdiccion, fundada en la
misma ley; y lo Gnico que se conoce con ese nombre es lo
que en nuestro Codigo se denomina prorrogacion volun-
taria.-

Asi la Ley Orgéanica de Chile dice: “Art. 235.— Un
Tribunal que no es naturalmente competente para cono-

Andlogas reglas tienen Mexmo (Art. 1Q0. Salvador (Art, 30), Bollvia
<Art. 20), Costa Rica (Art. 124).

El Cédigo Argentino de Proced. dice simplemente: "Art. 1\ La jurisdic-
cién conferida a les Tribunales de Justicia de la Capital es improrrogable.
Exceptuase la jurisdiccion territorial que podrd ser prorrogada de conformi-
dad de partes”.

(a) Codigo Judicial Colombiano: "Art. 105. En cuanto a los asuntos en
que se atiende a la naturaleza de la causa, la jurisdiccién se prorroga Unica-
mentg en los casos de reconvencion, terceria y acumulacion legalmente de-
cretada”



cer de un determinado asunto, puede llegar a serlo si pa-
ra ello sp le prorroga la jurisdiccion.

La prérroga de jurisdiccion se verifica cuando las
partes expresa o tacitamente convienen en ser juzgadas
por un tribunal diverso de aquel a quien segin la ley co-
rresponde el conocimiento de] asunto.”

Y en analogo sentido se expresan generalmente los
Cadigos modernos.

Hasta EJscriche, mentor habitual de los legisladores
hispano-americanos, dfce: “Jurisdiccion prorrogada. La
que siendo incompetente se hace competente por voluntad
de los litigantes."

Nuestro legislador siguié en esta parte el método
de Dalloz, Caravantes y otros autores, como lo indicamos
en la Parte Doctrinal. (N' 71).

Art. 12. La prorrogacién legal re verifica cuando los personas sujetas a
lo Jurisdicciéon de los Jueces de una seccion territorial determinada, tienen
que someterse a la de los Jueces de la seccion mas inmediata, por falta o im-
pedimento de aqudllos.

Tambid» se verifica esta prérroga cuando el demandante es reconvenido
por el demandado ante el mismo Juez, 6jempre que este no sea incompetente!-
por razén de la cuantia n de In materia sobre que verse la reconvencion.

Sin embargo de lo dispuesto en el Inciso nntcrlor, se prorroga la jurisdic-
cién de los Jueces Municipales sobre los asuntos de menor cuantia que se les
.someten por reconvencién, o que llegan a sor incidentes de la causa principal.

CONCORDANCIAS Y COMENTARIOS

112—De estas reglas se hacian dos articulos en el
Cailig-o de 69; el diez, con los dos primeros incisos, y el 11.
Meas légica es la forma actual, porque el Gltima inciso se
refiere al mismo supuesto considerado por el anterior, y
establece sélo una modificacién o excepcion de la propia
regla.

El inciso primero podria més bien consignarse en.
articulo aparte,, si no se prefiriera eliminarlo completa-
mente.



Estudiemos cada uno de los incisos:

Inciso 19—Seguln nuestro actual sistema de organi-
zacion judicial, este inciso' concuerda con los articulos 38
y 62 de la Ley Organica, y con el 256 del Cédigo de Enj.
en Mat- Criminal, relativo al Jurado.

El estudio que hicimos de la prorrogacion (N’ 70) y
de las diferencias esenciales que la distinguen de la sub-
rogacion (N’ 84), evidencia que lo que en este inciso se
Ilama prorrogacién, no es sino una verdadera subroga-
cion.

Al organizar el Poder Judicial, es indispensable de-
terminar quiénes han de reemplazar a los jueces territo-
riales cuando éstos falten accidentalmente o estén impe-
didos. Atendiendo a esta necesidad, dispone nuestra Ley
Orgénica que a los Magistrados de las Cortes les subro-
gue el respectivo Ministro Fiscal, y que, si también éste
falta oesta impedido, el Tribunal (o la sala, en su caso)
nombre para Conjuez a un abogado. Y para el evento en
que no haya ningun abogado expedito en la provincia en
que resida la Corte Superior, dispone en el articulo 38
que se remita la causa a la Corte mas inmediata.

,  En el articulo 62 atiende a la misma necesidad con
respecto a los jueces de parroquia, ordenando que, por
falta o impedimento del uno, le subrogue el otro; que si
ambos faltan o estan impedidos, intervengan los suplen-
tes, y que, si no hay principales ni suplentes habiles, pase
la causa al juez de la parroquia mas préxima.

El articulo 256 del Codigo de Enjuiciamientos en
Materia Criminal da una regla analoga para las causas
de Jurados, disponiendo que, .cuando no haya suficiente
nimero de éstos en la provincia respectiva, pase el pro-
peso a la inmediata.

Con respecto a los otros jueces y a los demas fun-
cionarios del Poder Judicial, la Ley Organica adopta di-
versos medios. Asi para el caso de faltar o estar impedi-
alos todos los Alcaldes Municipales de un cantén, manda



iflue sean subrogantes los Concejeros Municipales, segun
el orden de su nombramiento.

Pero a quién pudiera ocurrirsele decir que cuando
un Concejero reemplaza a los Alcaldes, hay prorrogacion
de jurisdiccién?... ¢Puede acaso prorrogarse jurisdic-
.cién a quien no es juez?...

Recordemos los demés axiomas o reglas de la pro-
rrogacién. El juez a quien se ha prorrogado la jurisdic-
cién —dijimos y lo dice también el Cédigo en el articu-
lo. 17— excluye a cualquier otro; lo cual significa que,
radicada la causa ante el juez prorrogado, .éste ha de co-
nocer de ella hasta el fin. Si A, domiciliado en Quito, es
demandado en Ambato, y prorroga la jurisdiccion, el juez
de Ambato se hace juez de la causa, y el de Quito queda
definitivamente excluido de ella.

Por el contrario, si por falta de los jueces de una
parroquia, conoce de una causa el de la parroquia inme-
diata, la intervencion de éste es enteramente precaria, y
cesa al momento en que desaparece la falta o impedimen-
to, como lo prescribe expresamente el mismo Cédigo en el
N"2' del articulo 29.

Los jueces de la parroquia inmediata no son, pues,
nara el efecto de que tratamos, otra cosa que suplentes
en segundo grado.

Y precisamente porque tienen el caracter de suplen-
tes, ocupan el lugar del principal, aunque no viajen mate-
rialmente, es decir, ejercen jurisdiccion en el territorio
de éste, y pueden practicar alli inspecciones, etc.; asi co-
mo el Alcalde Cantonal, que reemplaza al Juez de Letras,
.se hace, para ese efecto, juez provincial. (N* 84, 5°).

Todo lo contrario de lo que pasa en el caso de pro-
rrogacion. Asi, en el ejemplo anterior, el juez de Ambato
no podria absolutamente ejercer actos jurisdiccionales
-en Quito-

La intervencion de los jueces de la seccién mas in-
mediata puede tener lugar en cualquier estado de la cau-



sa, y aplicarse simultdneamente a todos los juicios pen-
dientes en un juzgado; mientras la prorrogacién no pue-
de efectuarse sino al contestar a la demanda, y se refie-
re siempre a un asunto determinado.

Es, por tanto, un error palmario, no sélo contra los
principios juridicos, sino contra el sistema del mismo C6-
digo. declarar que hay prorrogacién en ej caso de que'
tratamos.

En la Ley Orgénica Judicial de Bolivia (Art. 28),
en la de Chile (Art. 125), en.el Cédigo de Portugal
(Art. 31), etc., se adoptan analogas formas de subroga-
cién, sin incurrir ni remotamente en la confusién de ideas
en que cae nuestro Cadigo en este punto.

113—Consideremos ahora una cuestion practica que
ha ocasionado dudas en el foro. Segln la Ley Orgéanica
del Poder Judicial, si falta uno de los Alcaldes Municipa-
les, debe subrogarle cualquiera de los otros; si todos fal-
tan, siguen como subrogantes, por su orden, los Conceje-
ros. Pero si llegan a faltar todos los Alcaldes y Conceje-
ros, ¢cleberd, segun el articulo que analizamos, pasar la
causa a los jueces de la seccién territorial inmediata?

El articulo no lo dice ni puede decirlo, porque esta-
blecer y reglar la subrogacién de los jueces es asunto'
esencialmente organico, y propio, por lo mismo, no del
Caodigo de Enjuiciamientos, sino.de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial.

No dice, pues, el articulo qué cuando falten los jue-
ces de una seccion, seran reemplazados por los de la in-
mediata, sino que cuando tiene lugar ese reemplazo, hay-
prorrogacion de jurisdiccién. En otros términos, el ar-
ticulo no establece reemplazo: lo supone ya establecido
jior la respectiva ley; y se limita a declarar que dicho,
reemplazo importa prorrogacién de jurisdiccion; lo cuab
en nuestro concepto, es erréneo, segin acabamos de verlo-

A la Ley Organica debemos, por tanto, recurrir pa-
ra resolver la cuestion propuesta; y en esa ley no encon-



tramos regla general de que, por falta de los jueces prin-
cipales y suplentes de una seccion territorial, han de co-
nocer de la causa los de la inmediata.

Para llenar la necesidad de la subrogacion, la Ley
Orgéanica adopta diversos medios o sistemas: a los Jue-
ces Letrados les subrogan los Alcaldes; a éstos los Con-
cejeros ; a los Parroquiales los de la parroquia inmediata;
pero sin que pueda aplicarse a los unos lo que se establece
respecto de los otros. Por tanto, no hay razén alguna le-
gal, a no ser la de una remota analogia, para aplicar a los
Alcaldes lo que el legislador ha dispuesto sdlo respecto de
los Jueces Parroquiales y de las Cortes Superiores, en los
articulos 38y 62

La observacién de que la causa quedaria sin jueces,
sélo significa que la prevision del legislador no ha sido
ilimitada, como no lo es aun en casos mas graves, V. gr- en
la subrogacion del Presidente de la Republica. Tanto
mas, cuanto, siendo considerable el nimero de los Con-,
eejeros principales y suplentes, se explica que el legisla-
dor no se haya preocupado de prever la dificil hipétesis
de que todos ellos lleguen a faltar.

Mas ya que ésta se ha realizado, convendria que el
legislador la tomase en cuenta al reformar la Ley Orga-
nica del Poder Judicial.

114—Incisos 2’ y 3—El inciso segundo concuerda

con los articulos 127 y 463 de este Codigo, que permiten

y reglan la reconvencion, conexa o inconexa, cuya signi-

-ficacion juridica ya conocemos (N548); v el tercero, con

el 565, que aplica a las tercerias el principio juridico de
que el juez de lo principal es juez de los incidentes.

Relacionados los dos incisos, redicese la doctrina
del Cédigo a las siguientes conclusiones:

1'—L a reconvencion, conexa o inconexa, da lugar a
la prorrogacién de la competencia territorial;



2'—Prorroga también la competencia de la jurisdic-
cién de mayor cuantia paraasuntos de menor cuantia;
pero no viceversa;

3_ p Wede prorrogarse la jurisdiccion por la cuan-
tia, en virtud del principio de que el juez de lo principal
lo es de los incidentes;

4-_Puede haber a la vez prorrogacion por el terri-
torio y por la cuantia;

5—No hay prorrogacién legal por la materia.

Hagamos ahora algunas observaciones con respecto
a cada mia de ellas.

115—1'— a regla de que el juez de la demanda
principal es competente para la reconvencion, sé encuen-

*tra consignada generalmente en las legislaciones anti-
guas y modernas- Sélo que algunas de ellas la limitan, co-
mo ya observamos (N° 48), a la reconvencion conexa; y a
esta opinion nos inclinamos, en el campo de los princi-
pios, por creerla mas conforme a la razén y a la justicia.

Si puede ono admitirse en un proceso reconvencion
inconexa, aun supuesta la competencia del juez, ha sido
cuestion discutida y de distintos modos resuelta en el de-
recho francés. Las leyes vigentes nada dicen al respecto
de un modo claro, y la doctrina se ha dividido en tre? sis-
temas diversos; pero la resolucién negativa, sostenida
por la generalidad de los expositores modernos, esté pre-
valeciendo en la actual jurisprudencia. El Cédigo ltalia-
no consigna de un modo expreso la misma resolucién ne-
gativa, en el articulo 100; y algunos Cédigos del nuevo
mundo, como el de Costa Rica (Art. 240), han seguido
ese ejemplo.

- El Derecho Espafiol, por el contrario, ha dado an-
cho campo a la reconvencion; y en él se han inspirado
nuestro Codigo y la mayor parte de los hispano-ameri-
canos.

Nuestra opinién, someramente enunciada en la par-
te doctrinal, es intermedia entre los dos extremos. Juz-



gamos, que supuesta la competencia del juez, debe admi-
tirse la reconvencién inconexa; que se la puede admitir
también, cuando la incompetencia del juez se subsane pol-
la prorrogacion voluntaria; pero que la virtud de prorro-
gar la jurisdiccion por el ministerio de la ley, es decir, la
prorrogacion legal, debe reservarse slo ala conexa-
Aclaremos la doctrina con ejemplos:

X, domiciliado en Ambato, demanda en Quito a Z,
mdomiciliado en esta ciudad, para el pago del precio de
una alhaja; y Z reconviene a X por la entrega de ésta o
por la resolucién del contrato. Tenemos una reconvencion
conexa. Si las dos demandas se pusieran separadamente,
siguiéndose en cada una de ellas el fuero del reo, podria
pedirse después la acumulacion de autos; vy si al fin se
hubieran de reunir las acciones, por medio de tan largo
y engorroso rodeo, nada mas racional que permitir esa
misma reunién, por medio de la reconvencion.

La unidad o conexidad de los asuntos hacen nece-
saria la unidad del juicio, aunque por ellas se sacrifique
el principio de que el actor ha de seguir el fuero del reo;
y queda asi justificada la prorrogacion legal.

Ahora supongamos el caso de la reconvencion inco-
nexa, es decir, de que la reclamacion de Z contra X nada
tenga que ver con el negocio de la alhaja, y verse sobre
un asunto enteramente extrafio. Nosotros decimos que si
m juez es competente para ambas demandas, sea por el
mdomicilio de las partes, sea por sometimiento voluntario
de ellas, etc., no hay inconveniente, y si mas bien algunas
ventajas, para que se las sustancie y decida en una sola
cuerda. Mas, si el fuero de las dos partes es diverso, co-
mo supusimos en el primer ejemplo, nos parece que el re-
clamante Z debiera respetar el fuero de X, asi como éste
respetd el de aquél, fes decir, no debiera en este caso ha-
ber prorrogacién legal de jurisdiccion.

Nuestro Cddigo, siguiendo la doctrina espafiola, no
mentra en estas distinciones; y da aln a la reconvencién



inconexa el efecto de prorrogar la jurisdiccion, excep-
tuando sélo el caso de incompetencia por la cuantia o pol-
la materia.

El erudito y notable expositor espafiol Lépez More-
no, sosteniendo esa doctrina, dice asi: “Se ha discutido
“largamente por los tratadistas la razén que pudiera,
“existir para obligar al actor a someterse en la reconven-
“cion a la competencia del juez ante quien interpuso su
“demanda.

“No parece dificil encontrar el motivo que lo justi-

, “fique. Soélo el afan casuistico y escoléstico pudo obscu-
recerlo.

“La defensa ha de hacerse en donde el ataque se
“produce, siehdo simultanea de él. La defensa autoriza,
“no solamente para rechazar los ataques dirigidos, pa-

" “rando los golpes asestados, sino también a dirigir nue-
“vgs golpes al adversario para debilitarle. Ellactor no
“puede quejarse ni extrafarse de que se le ataque en el
“mismo estadio y ante los jueces mismos que él acata,
“sea cual fuere la causa de su accion. El los eligio al pro-
poner su demanda. Si son buenos para juzgar las accio-
“nes que le favorecen, ¢por qué no ha de serlo igualmen-
“te para aquellas que le perjudican?” (Principios funda-
mentales del Procedimiento Civil y Criminal- T. 1,
Pég. 556).

Esta argumentacion, empleada también, aunque
con menos galanura, por otros autores espafioles, nos
viene desde Alfonso el Sabio: “Et esto tovieron por bien
et por razén los sabios antiguos, porque bien asi como al'
demandador plogo'de alcanzar derecho ante aquel jud-
gador, que asi lo sea tenudo de responder antél” __ de-
cialaL. 32 T. I, Part. 3

No-es, empero, en nuestro concepto, satisfactoria
esa argumentacion, por cuanto el actor no hace-el;;ccion
del juez, y tiene que seguir el fuero del reo, sacrificando-
muchas veces sus facilidades y conveniencias. No hay ra-



z0n, por tanto, para suponer que, por el mero hecho de
dirigirse a ese fuero, el actor ha renunciado el suyo para
las demandas que contra él se propongan. Y lejos de ha-
ber fundamento para imponer al actor tal renuncia, una
justa reciprocidad, basada en el principio de la igualdad
de medios y facilidades que deben procurarse a las dos
partes, exige que el reo, que pretende demandar al actor,
tenga también que dirigirse ai domicilio de éste.

Otros, con Escriche, alegan el argumento de que la.
prorrogacion de que tratamos es 'beneficiosa para el mis-
mo actor reconvenido; pues tiende a evitar que el reo, por
distraerle la atencion y de un modo tal vez estratégico y
malicioso, le obligue a seguir a la vez otro juicio en dis-
tinto lugar. Argumento falso, por cuanto al reo le es ple-
namente facultativo proponer su demanda en forma de'
reconvencion, o bien por cuerda separada en el domicilio-
de su contrincante; y ademdas porque, si se tratara de
mirar por los intereses de éste, lo racional seria dejarle’
en libertad de prorrogar voluntariamente la jurisdiccion
o0 alegar la incompetencia.

Otros, en fin, fundan la prorrogacién en la econo-
mia de gastos y molestias para las partes y la reduccién
del nimero de litigios; en lo cual estan interesados la paz
publica y el bienestar social. Observacién cierta, pero de-
aquellas que por probar mucho nada prueban; e insufi-
ciente -para justificar la privacion del importante dere-
cho del fuero y de las facilidades y medios de defensa con
que cada uno cuenta en su domicilio. Aparte de que, pol-
lo tocante al interés de los litigantes, la economia de gas-
tos y molestias (compensada con desventajas de otro gé-
nero) debia dejarse siempre al criterio y voluntad de-
ellos.

- Prescindiendo, pues, de la conexidad de los asuntos,
no es facil justificar la prorrogacion legal de la jurisdic-
cién en el caso de reconvencion; la cual puede llegar a ser
simplemente una represalia odiosa e injusta, si el actoiv



domiciliado en lugar distante, se ha dirigido al fuero del
reo, preparando su defensa sélo para el asunto que va a
promover.

116—2'—1 a conclusién segunda, relativa a la pro-
rrogacion da quantitate ad quantitatem, en virtud de la
reconvencion, es conforme a la teorfa que expusimos en
la Parte Doctrinal (Nos- 48y 82). Los Cédigos modernos
siguen generalmente la misma regla, aunque sin darle el
nombre de prorrogacion legal, como ya lo observamos
(Nos. 71, 83 y 112).

117. —3—Con respecto a la conclusion tercera, con-
forme también a la doctrina general, nos referimos a lo
expuesto en el N”47.

Notemos, si, que ateniéndonos sélo al tenor de las
palabras del articulo, podriamos suponer que el legisla-
dor ha creido aplicable el principio sélo al caso en que en
mn juicio de mayor cuantia ocurriese, como incidente,
una cuestion de menor cuantia. Mas el Art. 565 del mismo
Caodigo dice: “De cualquier clase que sea la terceria, ora
se proponga en el juicio ordinario, ora en el ejecutivo, es
siempre un incidente; y como tal, se resolvera por el mis-
mo Juez que conoce de lo principal, sin consideracién a
14 cuantia.” Lo cual evidencia que el legislador reconoce
y admite de un modo absoluto el principio de que el juez
de lo principal es juez de los incidentes; y por lo mismo,
si ante un juez parroquial se ofrece, como terceria u otro
incidente, una cuestion de mayor cuantia, el mismo juez
es competente para decidirla (a).

118 —4— a conclusién cuarta no es sino un ldgico
corolario de las precedentes. Si, por ejemplo, ante un Al-

(a) La Ley Orgénica de Costa Rica dispone que, si en un juicio de menor
cuantia ocurre una reconvencién, compensacion, terceria u otro incidente de
mayor cuantfa, se eleve todo el proceso al Juez superior, para que decida tan-
to el asunto principal, como el incidente. Art. 115.

Andloga regla tienen el Cédigo Peruano actual, en el Art. 301, y el Co-
lombiano, en el 1G5



calde Municipal se deduce, en reconvencién, una deman—
da que, propuesta separadamente, debiera ventilarse an-
te un juez parroquial de distinto cantén, la jurisdiccién
del Alcalde queda legalmente prorrogada por razén de
la cuantia y del territorio.

119—5—L a quinta no és muy conforme con los
principios cientificos; pues la aplicacién de los axiomas
de la competencia, fundados en la conexidad de los asun-
tos y la unidad del juicio, puede hacer indispensable la
ampliacion extraordinaria de los limites de la jurisdic-
c(ién, I)Iamada por nuestro Codigo prorrogacion legal,

N’ 82).

Arl. 13, El Juez que conoce de uno causa sobre venta de una cosa mue-
ble o raiz, es también competente para conocer de la eviccién y saneamiento,
sea cualquiera el fuero del vendedor o de la persona obligada.

CONCORDANCIAS Y COMENTARIOS

120—Art. 120 de este Cédigo.— Cgo. Civil Arts-
1828, 1829, 1834,1835, 1836, 1833, etc.

Cgo. de Proe. Francés, 59 y 181— Espafiol, 63—
Italiano, 100.— Belga, 50— Argentino, 50— Uruguayo,
47— Peruano actual, 48— De Bolivia, 29 (Ley Org.).—
Venezuela, 41— Nicaragua, 31-

Esta regla legal, que no existe en nuestro Cadigo
de 69 ni en el Peruano, se nos agregd el afio 79, por se-
guir, segun parece, como en muchos otros paises se ha se-
guido, la doctrina francesa relativa a la excepcion de ga-
rantia, poco conforme con el sistema de nuestra legisla-
cién adjetiva.

Para comprender bien el sentido de esta regla y
juzgar de su conveniencia, recordemos la doctrina de la



3ey sustantiva. El vendedor tiene obligacién de amparar
sil comprador en el dominio y posesién pacifica de la cosa
-vendida; y si el comprador sufre eviccion, es decir, si es
mprivado de la cosa por sentencia judicial, debe el vende-
dor restituirle el precio e indemnizarle los perjuicios.

Para gozar de este derecho, el comprador, a quien
un tercero le demanda la cosa vendida, debe citar al ven-
dedor para que comparezca a defenderla. Si el vendedor
comparece, se convierte en demandado, y el juicio se si-
rgue con él; pero el comprador puede seguir interviniendo
para la conservacién de sus derechos. Si no comparece,
el juicio continda con el comprador demandado; pero en
uno y otro caso la sentencia expedida sobre la reclama-
cion del tercero surte efecto de cosa juzgada, tanto res-
pecto del comprador, como del vendedor; de modo que, si
«lia es favorable al tercero, el comprador, fundado en la
.misma sentencia, reclama por cuerda separada, al vende-
dor, la restitucién del precio y el pago de los perjuicios.

Si el comprador omite la citacién al vendedor, nada
puede reclamar contra éste , por razén de la sentencia
-que le priva de la cosa.

Siguese, por tanto, que en los casos de eviccién se
ventilan dos juicios sucesivos y distintos: primero, el del
tercero contra el.comprador, en el cual éste llama al ven-
dedor para que le defienda; y después, el del comprador
contra el vendedor, para los reembolsos e indemnizacio-
nes a que da lugar la eviccion.

121.—Ahora veamos cémo puede tafier lugar la pro-
rrogacion. A vende a B un caballo en Tulcan, en donde las
moos partes tienen su domicilio, y se compromete a cumplir
-en ese mismo lugar sus obligaciones. Posteriormente, el
mcomprador B~trasladase a Loja, y alli un tercero C, le
propone demanda reivindicatoria del caballo. EI compra-
dor demandado pide que se cite al saneamiento al vende-
dor; y éste, prorrogada por la ley la jurisdiccién, tiene
eque contestar la demanda en Loja y seguir alli el juicio.



T si el juez (le Loja acoge la demanda, ante él mismo tie-
nen que ventilarse, en el segundo juicio, las indemniza-
eciones que constituyen el saneamiento por eviccion.

Tal es el tenor literal y probablemente el espiritu
de nuestro no muy claro Art. 13. El vendedor, que en el
primer juicio —en el de la defensa— esté en la disyunti-
va de presentarse a sostener el juicio, como si él fuera el
demandado, o someterse indefenso a las consecuencias del
fallo que se expida; y que en el segundo juicio —en el de
la indemnizacion o saneamiento propiamente dicho— es
el Unico y verdadero demandado, estd puesto por la ley
fuera del axioma juridico actor sequitur forum rei, que
es una do las mas fundamentales garantias del demanda-
do-i Cudl la razén de esta excepcion que con él ha queri-
do hacer el Legislador?...

El Cédigo impone al vendedor la obligacion de de-
fender al comprador; y el de Enjuiciamientos agrava esa
obligacién, convirtiéndola en la de defender al comprador
donde quiera que éste fije su domicilio. Y como cada cual
es libre para domiciliarse donde mejor le parezca, sigue-
se que se deja a la voluntad o capricho del comprador la
designacién del lugar en que el vendedor ha de cumplir
esa obligacion; y que, en ciertojnodo, queda el vendedor
aunado o ligado al comprador, y obligado a seguirle a
donde éste tenga a bien trasladar su residencia.

Siendo como es la voluntad de las partes, expresa o
t4cita, la suprema ley de los contratantes, ninguna razén
hay para suponer que, por el maro hecho de la venta,
haya convenido el vendedor en colocarse en tan dificil
situacion; y a falta de declaracion expresa, lo racional es
creer que las partes procedieron en el concepto de pue las
cosas continuarian como estaban, y que la defensa judi-
cial, caso de ser necesaria, deberia efectuarse alli donde,
al tiempo del contrato, hubiera podido promoverse el
litigio.



Hay maés: la prorrogacién de que tratamos tendria
lugar aun en el caso en que expresamente se determinara
en el contrato -ce venta el lugar del cumplimiento de las
obligaciones. El juez de ese lugar tendria entonces juris-
diccion propia para conocer de la accién de saneamiento;
pero, sin perjuicio de esa jurisdiccion, cabria, segln el ar-
ticulo que nos ocupa, la prorrogacién legal en favor de
cualquiera otro juez ante quien el tercero reivindicante
pudiese demandar al comprador: lo cual no es razonable.
Tanto més, cuanto podria caber hasta connivencia entre
el comprador y el tercero para plantear el litigio donde
menos facilidades y medios de defensa tuviera e! ven-
dedor.

La citacién al vendedor tiene por objeto el que pue-
da éste alegar sus excepciones. Asi lo dice el articulo 120
de este Cédigo. Y si el vendedor, convertido en demanda-
do, puede deducir todas las excepciones que le favorezcan,
¢por qué se le niega una sola de éstas, en muchos casos
de importancia decisiva, la declinatoria de jurisdiccion,
basada en el tradicional e inconcuso principio de que el
actor ha de seguir el fuero del reo?...

En el Derecho francés se llama garantia la obliga-
cion impuesta por la ley a ciertas personas de defender
a otras de un perjuicio que les amenaza o de indemnizar-
les un perjuicio ya realizado (a). En este sentido, el ven-
dedor es garante del comprador a quien un tercero le
disputa la cosa vendida; los codeudores solidarios o indi-
visibles, del codeudor contra quien se ha dirigido el

(8) "L' exception de garanti6 cst uno exception par laquellc un plaidcur
“demande que Pexamen de la queetion litigleuse soit retardé jusqu* & % In-
“terventlon, dans la cause, d” une autre persone qul lui doil garanti6.

“La garanti6 est, dans un sens general, I obligation dont une personne
“cst tenue envers une autre de la mettre & T abri d* un préjudicc dont ello
“cst menncée, ct de I’ indemniser si elle n” y rcussit point. On appelle garant
“la personne tenue de cette obligation, garanti la personne envers laquellc
elle existe”. MOURLON PROCEDURE,—N? 470.



¢creador por la totalidad de la deuda; y el deudor princi-

pal, del fiador a quien el acreedor le exige el pago de la
deuda.

El comprador a quien un tercero suscita demanda
sobre la cosa vendida, puede hacer uso de la garantia
contra el vendedor, de dos modos: como accién, promo-
viendo juicio aparte contra el vendedor; o como excep-
cion dilatoria, en el mismo juicio que contra él ha promo-
vido el tercero. En el primer ¢aso, el comprador debe su-
jetarse al fuero del vendedor, conforme al principio ju-
ridico actor sequitur forum rei. En el segundo, la cues-
tioén se ventila ante el juez de la demanda original, segin
los axiomas da que el juez de la accién es juez de la excep-
cion, y el juez de lo principal es juez de los incidentes;
pues en este caso las responsabilidades del vendedor se
ventilan en la misma cuerda, como incidentes de la cues-
tién principal. La propia regla se observa en los demas
casos de garantia.

Sin embargo, cuando aparece con evidencia que la
demanda principal ha sido propuesta con la mira de
arrancar de su fuero al garante, el articulo 181 le conce-
de a éste el derecho de pedir que se envie la causa al juez
de su fuero. Restriccién muy justa, pero ocasionada a
numerosas y complicadas incidencias y aun a arbitrarie-
dades y abusos.

El criterio de que las cuestiones sobre 'garantia
constituyen mero incidente o accesorio de la demanda
original, y como tales, deben estar sujetas al juez de esa
demanda, ha inspirado en la generalidad de las legisla-
ciones modernas, reglas analogas a la francesa, como lo
manifiestan las disposiciones citadas al principio de este
ecomentario. Y el Cédigo Uruguayo, siguiendo ese mismo



.criterio, extiende de un modo expreso la regla al caso det
vendedor citado de eviccién (a). -

Entre nosotros el llamamiento al vendedor consti-
tuye también un incidente, pero para el mero efecto de
la presentacion o no presentacién del vendedor- Si éste-
se presenta, se convierte en demandado, como si contra
él se hubiera propuesto directamente la demanda; y la
intervencion posterior del comprador es enteramente ac-
cidental y secundaria en el juicio. Si no se presenta, na-
da més hay que hacer con él en ese juicio; y en uno y otro
caso las responSabilidades-o prestaciones mutuas del ven-
dedor y el comprador se ventilan en juicio separado, en-
tre las dos partes.

No existe, por tanto, en nuestro procedimiento, la
razén de la unidad del juicio en que se basan los axiomas
susodichos; y parece que seria mas razonable respetar el
fuero propio del vendedor, segun las reglas generales.

Si la cosa demandada es raiz y la accion se propone
ante el juez de la situacién (forum rci sitaj), con arreglo
al inciso 4' del articulo 35, desaparece toda dificultad;
pues, sin necesidad de prorrogacion, a ese juez estan su-
jetos comprador y vendedor. Pero, segun el sistema de
nuestro Cédigo, el tercero puede elegir entre el fuero de
la situacion y el del domicilio del demandado (eleccion
que no se le concede en el Derecho francés ni en la gene-
ralidad de las legislaciones); y al elegir el fuero del do-
micilio, surgen todas las dificultades que hemos notado
en esta disposicion legal.

122—Observemos, ademas, que, a ser razonable la
prorrogacién que nos ocupa, no debiera limitarse la re-
gla legal a la -compraventa; siendo asi que la obligacion

(a) “Art. 47. Los que hubiesen sido citados en garantia de cualquier es-
pecie, seran obligados a comparecer delante de los Juecos o Tribunales don-
“de pende la demnndn principal. Lo mismo suceder4 si el vendedor citado-
w'de eviccion saliere al pleito”—Cgo. Uruguayo.



de saneamiento puede tener también lugar en la permu-
ta, en el arrendamiento, en la cesion de derechos, en las
particiones, en las donaciones con causa onerosa, etc.

Esa accion, la de saneamiento, deberia ademas, es-
tablecerse en favor del fiador, del tercer poseedor de la
cosa hipotecada, del deudor solidario, etc., como en el De-
recho francés, a fin de que la sentencia judicial pueda
surtir efecto de cosa juzgada respecto de todas las par-
tes en el negocio. Y en todo caso, el juicio de indemniza-
cién, que el comprador evicto necesita seguir contra el
vendedor, convendria fuese verbal sumario y se siguiese
en la misma cuerda del principal.

En el lugar correspondiente volveremos a tratar de
este importante punto y de otros a que da lugar la con-
sabida garantia.

123—Notemos, por ultimo, que los términos gene-
rales del articulo, y especialmente sus palabras finales:
“sea cualquiera el fuero del vendedor o de la persona obli-
gada,” dan a entender que la prorrogacion de que se tra-
ta no se refiere Unicamente al territorio. Si, por ejem-
plo, subsistiendo el fuero mercantil, el vendedor estuvie-
ra sujeto al juez de comercio, propuesta la demanda rei-
vindicatoria ante el juez civil, a este mismo juez queda-
ria sometido el vendedor. Del propio modo, si el vende-
dor fuera el Fisco, propuesta la accién de un tercero an-
te la judicatura ordinaria, a ella estaria sujeto también,
el vendedor.¥

Art. 14. Se prorrogo la jurisdiccién del juez nombrado por tiempo de-
terminado, hasta el dia en que el sucesor entra a desempefiar su oficio.
1

CONCORDANCIAS Y COMENTARIOS

124—Que la jurisdiccion de los jueces nombrados
por tiempo determinado continda hasta que el sucesor



entra a desempefiar el cargo, es un principio de Derecho
Publico que deberia estar mas propiamente en la Ley-
Orgéanica del Poder Judicial, que en el Cddigo de Enjui-
ciamientos; pero llamar a eso prorrogacion de jurisdic-
cién es incurrir en una palmaria confusién de ideas,
(N* 81).

Establecida en nuestras instituciones politicas la
regla fundamental de la alternabilidad en el ejercicio de
los poderes plblicos (Art. 4”de la Constitucion), las fun-
ciones de los jueces estan sujetas a duracion limitada; y
para que no pueda llegar el caso de quedar vacantes esos
cargos y en acefalia el pais, se ha establecido también,
como parte complementaria del sistema de la alternabili-
,-dad, la regla de que, vencido el periodo legal, deba conti-
nuar el funcionario en el ejercicio del cargo hasta que el
sucesor entre a desempefiarlo.

Pero esta continuacién precaria del juez o de cual-
quier otro funcionario no puede de ningin modo confun-
dirse con la prorrogacion de jurisdiccion.

Con arreglo a su mismo nombramiento e institu-
cion, conserva el juez el caracter de tal hasta que se po-
sesione el sucesor; y subsistiendo el titulo, contindan
también todas las atribuciones que le son anexas, como es
la facultad de juzgar.

m Si en esto hubiera prorrogacion, seria en favor de
quien no es ya juez, contra la definicién consignada por
el mismo Cddigo en el Art. 4’,y contra el primero de los
axiomas-de la prorrogacion, la cual supone esencialmente
que hay un juez incompetente que pasa a ser competente
por una circunstancia accidental.

En otros términos, si el individuo a quien, segln
nuestro articulo, se le prorroga jurisdiccion, es todavia
juez, por el mismo hecho tiene jurisdiccion propia, y si
no lo es, no puede tenerla prorrogada.

De lo expuesto se sigue que, en el caso del articulo,
la jurisdiccion se extiende a todos los asuntos pendientes



0 que en seguida se promuevan antes de que el sucesor
se posesione del cargo; siendo asi que la verdadera pro-
rrogacion se refiere sélo a un asunto determinado. Y
el Juez que continla hasta que le reemplace el sucesor,
no le excluye a éste ni avoca definitivamente el asunto,
y su intervencién es puramente transitoria: lo cual es
también contrario a los axiomas de la prorrogacién y a
lo que el mismo Cddigo declara en el Art. 17.

-H Cédigo peruano da la propia regla respecto de
la continuacion del juez; pero no la considera como pro-
rrogacion (a).

Art. 15 La prorrogacién voluntaria expresa se verifica cuando una per-
sona que, no estando por razén de su domicilio sometida a la Jurisdiccién de-
un Juez, se somete a ella expresamente, bien al contestar la demanda, bien,
por haberse convenido en el contrato.

CONCORDANCIAS Y COMENTARIOS

125— a regla juridica de que es juez territorial
competente aquel a quien las partes se han sometido vo-
luntariamente, basada en los principios fundamentales-
que rigen la competencia, es de derecho universal; y, en
una u otra forma, consta en todos los Cédigos antiguos-
y modernos (b).

Nuestra regla legal, consignada en el Art. 12 del
Cddigo de 69, da lugar alas siguientes observaciones:

(a) S6lo en el Cédigo Uruguayo (Art. 27) hemos encontrado que se de-
nomine prorrogacion de la jurisdiccién esa continuacion del juez.

(b) Hay muchos Cédigos que. como el Peruano actual (Art. 40). el Me-
xicano (154), el Espafiol (50), etc., sin entrar en distinciones sobre jurisdiccion
propia o prorrogada, comienzan sencillamente las reglas de la competencia,
diciendo: “Es juez competente aquel a quien los litigantes se hubieren some-
tido expresa o tacitamente".



r—La prorrogacion voluntaria expresa se refiere
exclusivamente a la competencia territorial. Si el juez
es incompetente por la materia, por la cuantia, por las
personas o por el grado, no puede caber esta prorroga-
cion, atento el tenor de este articulo (a).

En orden al fundamento de esta regla legal, y a las
conclusiones a que pudiera llegarse en el terreno cienti-
fico y de la conveniencia préactica, al tratarse de refor-
mar la ley, debemos recordar lo expuesto en la parte doc-
trinal, Nos. 23, 40, 54, 76, 77, 78, 79, 80, 83, etc.

126—2—Aun la prorrogacion relativa al territorio
no puede tener lugar, segin este articulo, sino cuando
la incompetencia del juez proviene del domicilio del de-
mandado; lo cual es manifiestamente contrario a los
principios juridicos que ya conocemos, y a la doctrina
unanimemente seguida por las legislaciones y los expo-
sitores.

Una persona puede estar sujeta & determinado juez
territorial, no sélo por su domicilio, sino por la situacién
de la cosa, por el lugar del cumplimiento de la obligacion,
etc. La demanda de pago de deudas hereditarias, por
ejemplo, debe proponerse ante el juez del lugar de la
apertura de la sucesion; las posesorias o relativas a lin-
deros, curso de aguas, etc., ante el juez de la situacion.de
la cosa (Art. 37); y en estos casos y otros analogos, ni
con el consentimiento de las dos partes [hiede seguirse el
juicio en otro lugar, segin nuestro Cédigo. Lo cual, re-
pito, es contrario a los principios cientificos y a la doc-
trina generalmente seguida en otras legislaciones; y, tan-
to més censurable, cuanto, segin ya lo vimos, puede en
estos mismos casos, caber prorrogacion legal por recon-
vencion.

(3 En lotocante a In materia, emitiremos nuestro parecer al comontar
el inciso tercero del articulo siguiente.



La incompetencia territorial es relativa, como ya lo
¢sabemos (Nv40): atafie sélo al interés y conveniencia de
las partes; pues ningln interés plblico exige que una
ecuestion civil se ventile en determinado lugar, y no en
<jtro. Por tanto; no hay razén suficiente para restringir
la libertad de los interesados de ventilar judicialmente
sus cuestiones en el lugar que mas les convenga.

Las palabras por razén de su domicilio debieran,
pues, sustituirse con por razén del territorio.

127—3—SegUn la parte final de este articulo, hay
prorrogacion cuando, al tiempo del contrato, se somete
una persona a un juez distinto del de su domicilio; mas,
.seglin el N* 3?del Art. 35, este mismo caso es de jurisdic-
cién propia, o sea de fuero competente.

Esta anomalia depende de haberse seguido, aunque
no con mucha exactitud, al Cédigo peruano, en el cual fi-
gura también el caso, asi entre los de prorrogacién, de-
terminados por el Art- 81, como en los del fuero compe-
tente de que tratan los Arts. 121y 123,

Cuando estudiemos el Art. 35 volveremos a tocar
eeste punto.

Ar(. 16. La prorrogacién voluntarla tacita so verifica por contestarse la
demanda sin declinar la jurisdiccion, o por no acudir el demandado a su
-Jue?. para que entable la competencia.

También se verifica esta prorrogacién respecto de la persona y bienes del
<quc contrae una obligacién subsidiaria, para asegurar la del deudor prin-
cipal. a no ser que se hubiere pactado otra cosa en la escritura de la obliga-
cién subsidiaria.

Se prorroga, asimismo, In jurisdiccién de los Jueces ordinarios, si habién-
dose propuesto ante ellos una demanda propia de un juzgado especial o pri-
vativo, el demandado no ha alegado expresamente esta falta .dentro del tér-
jmino de proponer excepciones.

CONCORDANCIAS Y COMENTARIOS

128—Inciso I—Que el consentimiento tacito pue-
de, como el expreso, prorrogar la jurisdiccion, es axioma.'



juridico universalmente reconocido, y consta en todas las-
leyes que establecen la prorrogacion expresa.

El consentimiento tacito se revela por hechos po-
sitivos 0 negativos que legal o ldgicamente lo suponen;-
y en esto hay alguna discrepancia sn lasldiversas legis-
laciones. Segun nuestro articulo, esos hechos son: con-
testar la demanda sin declinar la jurisdiccién, o no acu-
dir al juez propio para que entable la competencia; es de-
cir, no emplear la excepcién declinatoria ni la accién in-
hibitoria, cuyo significado conocemos ya (N" 40).

El uso de la disyuntiva o en la ley es impropio,,
puesto que para la prorrogacion se requieren conjuntiva-
mente las dos condiciones negativas: que no se decline la
jurisdiccion, ni se acuda al juez propio con la accién in-
hibitoria.

Al contrario, para evitarla, basta uno sélo de esos;
medios, disyuntivamente; y la légica ensefia que, cuando
para que una cosa suceda se requieren dos condiciones
disyuntivas, para que la misma cosa no suceda, deben
concurrir las condiciones contrarias, conjuntivas.

Debi6, pues, decirse ni envez de o.

Si el reo que no usa de ninguno de los dos medios,,
y se limita a guardar silencio, prorroga o no la jurisdic-
cién, es problema que debemos resolver, comparando es-
te articulo con el 31, después de estudiar el principio ju-
ridico consignado en el 30.

Lo reservamos, por tanto, para ese lugar.

El Cédigo del 69 establecia uno solo de los dos me-
dios de prorrogar la jurisdiccion, contestar la demanda
ante el juez incompetente.

129—FEste Codigo decia asi:

“Art. 13—La prorrogacion voluntaria tacita se ve-
orifica cuando la parte demandada contesta la demanda,
“ante un juez ordinario incompetente por razén de do-

“micilio.”



En el Cédigo del 79 se modificé sustancialmentef
esta regla, haciendo mencién, como era razonable, de la
accion inhibitoria, por medio de la frase o por no acudir
ti demandado, etc-; y suprimiendo también con mucha ra-
z6n la palabra ordinario, ya que entre jueces especiales
del mismo orden cabe la prorrogacion territorial volun-
taria, lo mismo que entre los ordinarios. Pero, al propio'
tiempo, se suprimi6 la parte final por razén de domicilio.

A pesar de esto, parece indudable que la prorro-
gacion voluntaria tacita debe entenderse limitada al mis-
mo caso que la expresa, esto es, al de incompetencia poi-
razén del domicilio; pues seria absurdo suponer que las-
partes pudieran hacer, por su consentimiento tacito, mas
de lo que pueden con el expreso. La naturaleza de la pro-
rrogacion tacita de que tratamos, es la misma que la de'
la expresa, y no puede aplicarse sino a idéntico género de'
€asos.

Hasta nos inclinamos a creer que la supresion de-
pendié solo de haberse considerado innecesaria aquella-,
frase, ya por estar consignada en el articulo anterior, ya
porque el inciso siguiente de este mismo articulo, relativo-
a la obligacion subsidiara, se refiere también a la incom-
petencia por razén del domicilio, sin necesidad de que lo-
diga la ley. Lo cual manifiesta que el legislador procedia
en el supuesto de que sélo respecto del domicilio podia
caber prorrogacion voluntaria.

130.—Inciso 26—Dice aqui el Cédigo que el fiadoiy
por el hecho de la fianza, queda sujeto al fuero territo-
rial del deudor principal, y consiente en ser demandado
donde éste pudiera serlo; a menos que expresamente se
haya reservado su propio fuero al tiempo del contrato.

Tal es el sentido de esta regla legal, no muy clara.,,
inspirada por el inciso 6’ del articulo 81 peruano (a);

(a) Codigo Peruano, “Art 8L Se prorrogo la Jurisdiccion del juez que
*'na es propio: ....... G Por otorgar fianza una persona de otro fuero, a no-



pero su fundamento cientifico y razonable no hemos po-
dido encontrarlo; pues no hallamos motivo suficiente
para suponer que, por el mero hecho de la fianza el fia-
dor ha asociado o aunado de tal manera su suerte a la del
deudor, que se le deba reputar existente donde el deudor
exista, como si los dos formaran una sola persona.

En el intervalo entre el contrato y la demanda, pue-
de el deudor cambiar de domicilio, y constituirse en un
lugar distante, que nadie pudo prever al tiempo del con-'
trato, y en donde el fiador no cuente con medio alguno de
mdefensa. ¢Qué razén habria, pues, para suponer que éste,
sblo por dar la fianza, ha renunciado el importante bene-
ficio del fuero y consentido en que se le pueda demandar
donde quiera.que el deudor principal fije su domicilio?

Y si el deudor ha renunciado el domicilio, como or-
dinariamente acontece, ;cémo hemos de suponer que el
«fiador ha convenido en que se le pueda demandar en cual-
quier punto de la Republica en donde accidentalmente se
encuentre el deudor?...

La voluntad de los contratantes es la suprema ley
de los contratos, como ya lo hemos recordado otras veces;
y la primera de las reglas de interpretacién de éstos es la
de buscar ante todo aquella voluntad o intencién.

En el caso de que tratamos, puede suceder que las
partes hayan determinado el lugar para el pago o el en
que haya de hacerse efectiva cualquier accion judicial
proveniente del contrato, es decir, que hayan constituido
el domicilio especial de que hablan el articulo 66 del Co-
digo Civil y el 35 N" 3' del de Enjuiciamientos. Aun asi, el
acreedor tendria derecho de demandar al deudor princi-

#ser que ésta se "hubiese reservado expresamente en la escritura el privile-
gio de su fuero”.
El Colombiano enuncia la idea con mas clnridad: "ArL 1. El fiador se
“somete implicitamente ni juez competente para conocer de las demandas
*contra el principal obligado. Pero en el contrato mismo puede establecerse
mexpresamente otra cosa.



pal, y por consiguiente, al fiador, no ante aquellos fueros
especiales, adoptados en el contrato, sino en el domicilio
general que el deudor tuviere a la fecha de la demanda,
contra la intencién de las partes clarisimamente manifes-
tada en aquellas estipulaciones.

Si, conforme a nuestras leyes, las acciones del acree-
dor contra el deudor principal y contra el fiador debie-
ran ventilarse en la misma cuerda, como se establece en
otras legislaciones, la unidad del proceso haria indispen-
sable la unidad del fuero;y podria quedar justificada la
prorrogacion, pero ni aun asi como voluntaria, sino como
legal. Mas como tal unidad de proceso no existe, y las
acciones del acreedor deben ventilarse separadamente,
no hay razén alguna que abone esa renuncia de domicilio
eque tan infundadamente se le atribuye al fiador (a).

La renuncia de un derecho concedido por la ley de-
be ser expresa, dicen los expositores; y no puede presu-
mirse o deducirse sino cuando las circunstancias del caso
lo establezcan de modo indubitable. (Dalloz, T. I., Nv443;
Pothier, Des Oblg-, N- 393; Laufent, T. 17, N?446).

Sabemos ya (Np121) lo que significa en el Derecho
Francés la regla “en matiére de garantie, devant le juge
<n la demande originaire sera pendente, consignada en
iuAarticulos 59y 181 del Cédigo de Procedimiento; segiiu
‘acual, el fiador, demandado por el deudor principal, tie-
fie derecho de hacer citar a éste para que comparezca «
«defenderle, pagando la deuda o proponiendo las excep-
ciones que le asistan: derecho anélogo al del comprador,
«del arrendatario, del cesionario, etc., en los casos de sa-

la) La intervencién simulténea ‘del deudor principal y el fiador en el
proceso promovido por el acreedor, podria ser muy conveniente desde varios
puntos de vista, como lo observaremos oportunamente; ya para reglar las re-
laciones juridicas de los dos, entre si. y las de ellos con el acreedor, sin ncec-
«Bidad de dos o més procesos sucesivos, ya para la facil aplicacién de los prin-
-cipios relativos a la cosa juzgada, que tan graves problemas suscitan a este
“respecto.



neamisnto por eviccion, y muy conforme con la natura-
leza de esos contratos y con el sistema general de la le-
gislacion sustantiva. (Mourlon Procedure, 470 y siguien-
tes;. Garsonnet, T. Il. S. CCCLXXXVII; Bonfils, 674 y
siguientes). ‘

Las demés legislaciones modernas, ampliando agiie- ¢
Haregla, y considerando que la reclamacién del acreedor-
contra el fiador es accesoria de la propuesta contra el
deudor prineipial, la han sometido, de modo méas o menos
explicito, al juez que conoce en la.demanda contra dicho
deudor (a).

No es lo mismd obligacién accesoria que cuestién
judicial accesoria. La obligacién del fiador es, en ver-
dad, accesoria, respecto de la del deudor principal; pero
la reclamacién que contra él dirige el acreedor, constitu-
ye entre nosotros juicio aparte, y no mero incidente del
juicio contra el deudor.

131—Si hubiera razén para someterle al fiador al
fuero del deudor prineipial, el caso deberia ser de juris-
diccién propia, agregandolo al Art. 35; o por lo menos,
de prorrogacion legal, como, segin el Art. 13, es el del
vendedor llamado a la defensa del comprador.

Todos los casos de jurisdiccion propia o de prorro-
gacion legal requieren algn hecho voluntario, en.virtud
del cual la ley determina o extiende la jurisdiccion, sin
que por eso pueda decirse que hay prorrogacion volunta-

(a) El Codigo Espafiol dice: “Art. G .... 3" En las demandas sobre-
obligaciones de garantia o complemento de otras anteriores, sera Juez com-
petente el que lo sea para conocer, o esté conociendo, de la obligacién prin-
cipal sobre qug recayere”.

Y en los mismos o anlogos términos consignan la propia regla, el Cédigo
de Bélgica, Art. 50; el Italiano, 100; el Peruano actual, 48; el Uruguayo, 47.—
El de Venezuela dice mas claramente: “Art. 41. En materia de fiadores o-
garantias y en cualquier demanda accesoria, conocera el tribunal donde esté-
pendiente la causa principal”.

Y casi lo mismo el Argentino, 5?; el de Nicaragua 31; Honduras, 97; Cos-
ta Rica, 143.



ria. Voluntario es también el hecho de domiciliarse en
determinada seccién de la Republica, del cual se sigue la
jurisdiccion propia del juez de ese lugar; mas la prorro-
gacion supone que, suscitada una cuestion judicial, el juez
incompetente ante quien se la ha promovido, llega a ser
competente por voluntad de las partes o por disposicion
de la ley, (N" 177).

132. —Hasta en el uso de las palabras personay
bienes, es impropia la redaccién del Cédigo, porque en
ningln caso se atiende para el fuero a los bienes con que
el deudor ha de verificar el pago; y por el hecho mismo
de estar una persona sujeta a un juez para el cumpli-
miento de su obligacion, lo esta con todos sus bienes.

133. —E| Cédigo no le libra al fiador de la pérdid:
mk su fuero, sino cuando la reserva de éste se ha pactado
en la escritura de la obligacién subsidiaria. Es decir, exi-
ge prueba escrita de esta estipulacion, independiente-
mente de la cuantia del asunto y de las otras pruebas que
puedan rendirse respecto de la obligacion misma. Por
medio de una absolucién podria el fiador comprobar que
se estipuld la reserva de su fuero; o pudiera también su-
ceder que, no existiendo documento alguno que acredita-
se la obligacion, el acreedor se valiera de testigos o de la
.confesién del fiador, y que de estas.pruebas resultara a
la vez la estipulacion de la reserva. ¢Qué razén habria
para que no se le admitiese al fiador aquellas pruebas?...

El art. debié decir “a menos que se haya pactado
otra cosa en el contrato relativo a la obligacion subsidia-
ria;” es decir, debié emplear la palabra contrato en vez de
escritura, como se hace en el Cgo. Colomb., Art. 169. Y
ouizé en este sentido debiera interpretarse la disposi-
cién, para evitar tan absurdas consecuencias.

Por cualquier medio legal que el fiador pruebe la
obligacién de que tratamos, su excepcion deberia ser
admisible.



Asi opina el Dr. Borja (José Maria) en su Manual,,
pagina 438.
134. —Si el acreedor demanda en el lugar del cum-
plimiento de la obligacién, o en el de la situacién de la
cosa, 0 ante el juez a quien las partes se han sometido
expresamente en el contrato, el juez tiene jurisdiccion
propia, tanto respecto del deudor principal, como del fia-
dor, por cuanto el hecho constitutivo del fuero afecta
igualmente a los dos; y no hay lugar a objecién ni difi-
cultad.
135. —Si, con posterioridad al contrato, el deudor-
prorroga jurisdiccion, voluntariamente o por reconven-
cion, la prorrogacion no afecta al fiador; pues los térmi-
nos de este articulo —y mas claramente los de su mode-
lo, el Peruano—dan a entender que someten al fiador'
sélo al fuero propio del deudor; y esto mismo es, segun
lo hemos visto, exagerado, duro y poco conforme con los
principios.
Tenemos, por otra parte, el principio fundamental
de que la prorrogacion voluntaria no puede perjudicar a
terceros, conforme al axioma juridico res Inter alios acta
aliis prodesse aut nocerc non potest. (N*72) (a).
136. —Inciso 3¥—Tenemos aqui la prorrogacién vo-
luntaria tacita por razén de la materia; siendo asi que,
atento al tenor del\Art. 15, no cabe la expresa; y segun
el 12, ni aun la legal, que es a veces imperiosamente exi-
gida por la unidad de la cuestién y del juicio.
Para explicar esta anomalia en el sistema de nues-
tro Cadigo, necesitamos conocer la historia de este inciso,,
agregado por la legislatura de 1890.

(a) La Ley Organica de Costa Rica consagra expresamente este princi-
pio, diciendo: "Art. 122. La prérroga de jurisdiccion sélo surte sus efectos
entre los personas que han concurrido a otorgarla, mas no respecto a otras—-
persouas, como los findores y codeudores”.



Desde nuestro primer C. de Enjuiciamientos, hasta,
la ley reformatoria de 1879, la incompetencia por la mate-
ria causaba en los procesos nulidad inallanable, que debia
declararse de oficio en cualquier estado de la causa, tal
como Ib establece el Cédigo Francés; lo cual, aunque ri-
gurosamente ajustado a los principios, ocasionaba eter-
nas dilaciones y graves inconvenientes practicos, mien-
tras tenfamos jueces y procedimientos especiales para los
asuntos mercantiles; y para ver de atenuarlos en algin
tanto, el Codigo de 79 dispuso en su Art. 59 que, si pro-
puesta ante un juez ordinario una demanda propia de uno-
especial, no se reclamaba en primera instancia, no se de-
clararfa la nulidad. Segun esto, durante toda la primera
instancia subsistia en las partes el derecho de alegar la
incompetencia, y en el juez el deber de inhibirse aun de
oficio.

En el Cédigo de Comercio promulgado en 1882, ha-
Ilamos la misma disposicién (Art. 1101); y en los de En-
juiciamientos Civiles posteriores al del afio 79 se la con-
servo también, hasta que la Legislatura de 1890 la supri-
mi6, y agregé al Art. 16 el inciso que nos ocupa.

Con la doctrina introducida en este inciso, di6 a
entender el legislador que la incompetencia del juez ordi-
nario para asuntos especiales no afectaba sino al interés
privado de los litigantes; y como no se cuidd de armoni-
zarla con las demas disposiciones que el Cédigo contenia,
quedo establecida la prorrogacion tacita ratione mate-
ria;, siendo asi que el Art. 15 —que no fué reformado—
no permitia la expresa.

Pero como seria absurdo suponer que el consenti-
miento tacito de las partes pudiese valer més que el ex-
preso, debemos admitir que esta reforma, introducida
respecto de la prorrogacion técita, se extiende y aplica
también a la expresa.

137— Observemos, ademds, con respecto a este
inciso:



1'—Que el mal que con él se creyé remediar se con-
jurd sélo en muy pequefia parte, porque no se establecio
ni cabia establecerse prorrogacién de la jurisdiccion del
juez especial para asuntos ordinarios; y asi, aunque no
pedian anularse, por ser consideradas mercantiles, las
causas seguidas ante jueces civiles, podia suceder y se-
guia aconteciendo lo contrario: se anulaban las causas
mercantiles, porque otro juez o un Tribunal Superior las
econsideraba civiles.

Quedaban, ademés, subsistentes las excepciones di-
latorias ante ambos fueros y las acciones inhibitorias, con
sus correspondientes recursos de apelacion y tercera ins-
tancia, y con las eternas demoras que en ellas sobreve-
nian. Y el mal no se curé radicalmente, sino cuando la
Legislatura de 1909 acogié por unanimidad de votos y
econ verdadera complacencia la proposicién que, como Se-
nador, tuvimos la honra de hacerle de la abolicién com-
pleta del fuero y del procedimiento mercantil, como lo
explicaremos en el capitulo final de este tomo.

138—2"—Que habiéndose tenido en mira para la re-
forma, Unica y exclusivamente, el evitar que se anulasen
los procesos seguidos sobre asuntos mercantiles ante
jueces ordinarios, se redact6 la regla en términos mucho
-més generales, permitiendo la prorrogacién de la juris-
diccion ordinaria para los asuntos coi-respondientes a
scualesquiera jueces especiales o privativos. Por manera
«que, si ante el Alcalde Municipal se propone una deman-
da que debiera ser conocida por el Juez de Letras (una
demanda contra el Fisco, por ejemplo), cabria la prorro-
gacién voluntaria; lo cual, aunque admitido por respeta-
bles expositores, como Caravantes (T- I., pag. 389), nos
Parece contrario a los principios juridicos; ora por tra-
tarse de una institucién de orden plblico, como es el fue-
ro especial de que el Fisco goza; ora porque el represen-
tante legal de éste tiene muy limitadas atribuciones, las



cuales, en nuestro concepto, no le autorizarian para esa
renuncia. N’ 72, 5.

139. —36—Que para esta prorrogamon no exige el
Codigo que el demandado conteste sin declinar la juris-
diccion. Basta la condicién puramente negativa de que no
alegue la incompetencia.

140. —4'—Que, segun el texto literal del Cédigo, el
tiempo de poder alegar la incompetencia' es el de propo-
ner excepciones. Pero como esa excepcion es, por su na-
turaleza, dilatoria, debera entenderse que el articulo se
refiere al término de las dilatorias.

ArL 17. El Juez a quien se haya prorrogado lo jurisdiccion excluye a
cualquier otro, y no puede eximirse del conocimiento de la causa.

CONCORDANCIAS Y COMENTARIOS

Cédigo de 69, Art. 14— Cddigo Peruano, Art. 82—
L. O. de Chile, Art. 19.

141.—Ningln reparo tenemos que hacer en esta;
disposici(’)n legal, en la que se consignan dos de los prin-
cipios juridicos que rigen la materia de la prorrogacmn
(Nos. 70, 2'y 3").

El juez a quien se haya prorrogado la jurlsdlcuon
excluye a cualquier otro; es decir, hecha la prorrogacion,,
queda la causa definitivamente radicada ante el juez,
prorrogado, hasta su conclusién, sin que tenga que con-
tarse para nada con el que tenia jurisdiccién propia en el
asunto. Principio importantisimo que nos ha servido pa-
ra establecer una de las diferencias esenciales entre la
prorrogacion y la subrogacion, y para poner de manifies-
to la confusién de ideas en que el Cédigo incurre en el
inciso 1’ del articulo 12y en el Art. 14.

Derecho Practico.— 15



En la segunda parte declara nuestro articulo que
para la prorrogacion de la jurisdicciéon no se necesita
contar con la voluntad del juez a quien se la hace, ni tie-
ue éste facultad de negarse a ejercerla; condenando asi
la antigua doctrina que sostenia lo contrario.*

ArL 18 La jurisdiccién acumulativa se ejerce por los Jueces Parroquia-
les. Alcaldes Municipales. Jueces Letrados, Tenientes Politicos, Comisarios Fis-
cales, e Intendente de Policio entre si; de modo que el uno excluye al otro
por la prevencion.

CONCORDANCIAS Y COMENTARIOS

1 Cadigo del 69, Art. 16.

142—Hasta la Legislatura de 1904 conservose el
articulo del Cédigo de 69, que mencionaba sélo a los Al-
caldes Municipales y Jueces Parroquiales; y para nada
hacia falta la agregacion de que esa Legislatura se pre-
ocup6. Hay mas, el articulo mismo era innecesario; pues,
definida la jurisdiccion acumulativa, nadie podia ignorar
qué jueces la ejercian, en cualquier lugar o tiempo.

A ser (til la tal reforma, debia consignarsela en el
Cédigo de Enjuiciamientos en Materia Criminal y en el
de Policia, que tratan de la jurisdiccion y de los jueces
que la ejercen en su respectivo ramo.

Aun en la redaccion resulté desgraciada la refor-
ma. El entre si, del antiguo articulo refiérese a em-
pleados de la misma clase: Alcaldes entre si; Jueces Pa-
rroquiales entre si. Mas si ahora entendemos del mismo
modo el articulo, tropezamos con la dificultad de que en
parte alguna de la RepuUblica hay dos 0o més Intendentes
de Policia, ni dos 0 méas Tenientes Politicos. Y si el entre
si se refiere a empleados diversos, resulta que del mismo
asunto pueden conocer todos los mencionados en el ar-
ticulo, desde los Jueces Civiles hasta los Intendentes-



El Intendente, el Comisario y el Teniente de la res-
pectiva seccion territorial tienen jurisdicciéon preventi-
va: pero no habia para qué introducir en el Cédigo de En-

juiciamientos reglas propias del de Policia, consignadas
también en éste.

Art. 19. En causas civiles tiene lugar la prevencién por la notificacion '
«de la demanda al demandado, en la forma legal y en las criminales, se verifi-
ca. segun el caso, bien por sorteo, bien por haberse anticipado en el conoci-
miento de ellas, o bien con la notificacion del auto cabeza de proceso al de-
mandado, al Fiscal y al Defensor de reos presuntos.

CONCORDANCIAS Y +COMENTARIOS

143—Caddigo de 69, Art. 17— Cddigo Peruano, 92.
—Honduras, 99.— Salvador, 42— Venezuela, 43— Nica-
ragua, 36.

Como este Cadigo es de Enjuiciamientos Civiles, el
articulo que comentamos trataba, hasta 1904, s6lo de la
prevencion en lo civil, tal como el Cédigo de 69. La agre-
gacién que hoy tiene, hecha también por el Congreso de
ese afio, debia constar en el Cddigo de Enjuiciamientos
-en Materia Criminal, que da a conocer en lo que consiste
el auto cabeza de proceso y la manera cémo puede in-
coarse el juicio criminal; y por lo que respecta a los asun-
tos de Policia, en el Cddigo de esa materia.

Cuando del procedimiento penal tratemos, daremos
la explicacién correspondiente a la parte agregada.

Con respecto a la prevencion en lo civil, nos referi-
mos a lo expuesto en el N" 34.

Ahora notemos sdlo, de acuerdo con lo que alla ob-
servamos, que la regla consignada en dicho articulo des-'
miente en algun tanto el tenor literal de la definicion de
jurisdicciéon acumulativa; pues el conocimento de la cau-
sa queda, no precisamente al juez que se anticipa a cono-



cer en ella, sino al que se anticipa a hacer citar al deman-
dado.

ArL 20. Ejercen la jurisdiccion especial o preventiva los Jueces especia-
les. como los de Hacienda, de Cuentos, de Comercio, etc.

CONCORDANCIAS Y COMENTARIOS

144— ey Orgénica del Poder Judicial, Art. 11, in-
ciso 3'; Codigo de 69, Art. 18.

Aqui confunde también el Cédigo la jurisdiccion
especial con la privativa; y, lo mismo que en el Art. 9',
incurre en una repeticion de palabras sin expresar idea
alguna: ejercen jurisdiccién especial los Jueces especia-
les, etc.

La Ley Organica del Poder Judicial hace la enume-
racién de los jueces especiales (a); y por ella se ve lo-
absurdo de confundir la jurisdiccion especial con la pri-
vativa; pues los Jueces Letrados de Hacienda, sin embar-
go de ser especiales, ejercen jurisdicciéon acumulativa, co-
mo el mismo Cddigo lo declara en el Art. 18.

Mas esto Ultimo es verdad sélo cuando existen dos o
mas Jueces Letrados, como pasa en algunas provincias.
Si no hay sino.uno, su jurisdiccién, especial también, es
al propio tiempo privativa, en los asuntos cuyo conoci-
miento a el exclusivamenet corresponden.

Art. 21. Ejercen la jurisdiccion legal tanto los Jueces ordinarios como
los especiales.
ArL 22. Ejercen la Jurisdiccion convencional los Jueces arbitros.

(&) “Son especiales los que componen el Tribunal de Cuentas, los Jura- -
dos, los Jueces Letrados de Hacienda, los Jueces de Comercio y todos aquellos
a quien la ley concede el ejercicio de 1a jurisdiccién coactiva. Ley Organi-
ca del P. J., Art. 11, inc. 32



CONCORDANCIAS Y COMENTARIOS

, 145—Cddigo de 69, arts. 19y 20. Ley Organica del
Toder Judicial, Art. 11, inciso 4’ (a).
Definidas la jurisdiccion legal y la convencional,
estos dos articulos eran absolutamente innecesarios, y
ninguna falta harian en el Cédigo, al suprimirlos.
Recuérdese lo expuesto en los Nos. 35y 101,

— - - —— i

Art. 23. La jurisdiccién legal se adquiere por eleccion o nombramiento
hecho conforme a la Constitucion o la ley, y la convencional, por compromiso

Art. 24. Principia el ejercicio de la jurisdiccion legal y de la convencio-
nal. desde que los Jueces toman posesion de su empleo o cargo.

CONCORDANCIAS Y COMENTARIOS

146.—Cobdigo de 69, Arts. 21y 22— Cddigo Perua-
no, Arts. 14y 15— Colombiano, 149.— Ley Organica de
Costa Rica, 21y 111.

Nuestro Cédigo hace distincion, en estos dos articu-
los, entre adquirir la jurisdiccién y principiar su ejerci-
cio. Adquirir es obtener el titulo que confiere al 'juez la
respectiva funcién; principiar el ejercicio es tomar pose-
sion del cargo, aceptandolo en la forma legal. (N" 37).

Empleando la preposicién por, quiere significar el
Legislador en el Art. 23 que el nombramiento es la causa
o la fuente, que, conforme al 24, empieza a producir sus
mefectos desde ia aceptacion y posesion (b).

»a) “Son arbitros los elegidos por las parles para que decidan los asun-
*:0s que les someten voluntariamente”. Lcy.Org. del P. J.

(b) La Ley Organica de Costa Rica dlée mas claramente: “Art. 21. To-
—do empleado de la administracion de justicia deberd prestar el juramento
“requerido por lo Constitucién. Prestado éste, queda Instalado en el ejercicio
=k sus funciones ... ”

Y después: “Art..111, La facultad de administrar Justicia se adquiere con
—el cargo a que est4 anexa, y se pierde o suspende para todos los negocios
s‘generales, cuando por cualquier motivo el Juez deja de serlo o queda sus-
—pens6 temporalmente .de sus fundénos”.



Por la misma razén, un abogado nombrado para-,
juez queda impedido de ejercer la profesién, desde que
toma posesion del cargo.

147. —Se toma posesion prometiendo ante la autori
dad respectiva sostener y defender la Constitucion y
cumplir los deberes anexos al cargo. En nuestras Cons-
tituciones anteriores estaba prescrito el deber de todo-
funcionario de prestar esa promesa, que, por tal motivo,,
se la ha llamado siempre constitucional; en la vigente,,
de los afios 1906 y 1907, se suprimié aquella disposicion,,
por motivos que ignoramos. m

Segln el Art. 252 del Cddigo Penal, el funcionario-
publico que entra a ejercer sus funciones sin haber cum-
plido esa formalidad, incurre en la multa de cuarenta a
cien sucres. Y segun la ley especial de 28 de septiembre-
de 1905, el empleado publico que no se posesiona dentro-
de treinta dias, deja vacante el cargo, a menos que a la
fecha del nombramiento esté ausente, en cuyo caso se
aumenta a los treinta dias el término de la distancia, que-
es de un dia por cada treinta kilémetros.

148. —EI compromiso de que trata la segunda parte
del Art. 23, es el contrato en que las partes someten sus
diferencias a la decision de arbitros. En él debe hacerse-
la designacion de las personas que han de desempefiar el
cargo; pero, sea porque la omiten las partes, o porque las
personas nombradas se excusan, 0 por otras causas, Su-
cede con suma frecuencia que el nombramiento se hace
por un acto posterior al compromiso.

Hay también casos en que haée el juez el nombra-
miento; sea por desacuerdo de las partes o por rebeldia
de una de ellas, etc. |

Los arbitros nombrados deben aceptar el cargo an-
te el juez, jurando desempefarlo con rectitud; y desde
entonces principia el ejercicio de su jurisdiccion.

Ley Organica del Poder Judicial, Arts. 73,.74, 78, 70>



Art. 25. La jurisdiccion del Juez se suspende respecto de la causa so-
bre que se ejerce:

1™ En los casos de excusa o recusacion. En el primero, desde que la
excusa consto de autos, hasta que se ejecutorie la providencia que declare sin
lugar el impedimento, y en el segundo, desde que se notifique al Juez recu-
sado el decreto en que se le pida informe:

2f Por el recurso de apelacion, desde que se concede y se elevan los
autos al superior, hasta que se devuelven, siempre que sea en los efectos sus-
pensivo y devolutivo; y,

3 Cuando se promueve un juicio de competencia, desde que el Juez *

quien se trata de inhibir, recibe el oficio en que se le provoca, hasta que se
dirime. .

CONCORDANCIAS Y COMENTARIOS

149. —Arts. 919 y 931 de este Codigo.—Cddigo de
69, Art- 2—Codigo Peruano, Art. 16—Colombiano, 150
y 153—L. O. da Costa Rica, 113.
Después de declarar el Cédigo como se adquiere la
jurisdiccion, pasa a tratar de como se suspende y se pier-
de, inspirandose en el Cédigo Peruano, que en todo esto
le ha servido de modelo.
Divide la suspension y la pérdida en parciales y to-
tales (a). Las primeras se refieren a un asunto deter-
minado, quedando el juez en pleno ejercicio de sus fun-
ciones respecto de los demas asuntos; por lo cual pudié-
ramos decir que atafien, mas bien a la competencia, que
ala jurisdicci(’)n Las segundas, las totales, refiérense al
ejercicio mismo del cargo, en general; y por tanto, a to-_
dos los asuntos comprendidos en las atribuciones del juez.
Concretandonos ahora a la suspensién parcial, ob-
jeto de este articulo, fijemos la atencién en cada uno de
los incisos.
150. —Inciso 1I'—EI Cédigo sefiala casos en que el
juez debe abstenerse de intervenir en ciertos asuntos; y



a la vez, concede a las'partes el derecho de separarle de
ellos (Art. 919).

Si el juez, cumpliendo ese deber legal, propone la
excusa, queda suspensa su jurisdiccion en el asunto, has-
ta que aquélla sea calificada por el juez competente. Si
éste acepta la excusa, la suspension parcial se convierte
en pérdida parcial (Art. 28, inciso 2"); es decir, queda el
juez definitivamente separado del asunto. Si la niega,
termina la suspension, y el juez contintia conociendo.

Hasta la Legislatura de 1911, el Cédigo guardaba
silencio respecto del caso de excusa; en lo cual habia un
vacio manifiesto, y aun incoherencia con lo establecido
sobre la pérdida parcial en el caso segundo del Art. 28 (a):

Si el juez no se excusa, pero una de las partes pro-
mueve la recusacion, se ventila este incidente, comenzan-
dose por pedir al juez informe sobre el motivo alegado
para la recusacion; y la jurisdiccion del juez queda sus-
pensa desde que se notifica a éste el decreto en que se le
hace esa peticion.

Admitida-la recusacién, conviértese en pérdida par-
cial la suspension de la jurisdiccion.

Si pendiente la recusacion o excusa, sigue el juez
funcionando, ocasiona la nulidad del proceso por Incom-
petencia de jurisdiccion, y se hace responsable de las cos-
tas, aunque no resulte legal el motivo alegado. Ademas,
en el caso de recusacion, incurre en usurpacion de atri-
buciones, y queda sujeto a la respectiva sancién penal (b).

Si teniendo el juez inpedimento, no se excusa ni se
le promueve recusacion, la jurisdiccion no se suspende;

(a) JDecfa asi ol inciso: “Por la recusacion, desde que se notifica ni Juez
recusado el decreto en que se le pide informe”

(b) EI Art. 224 del Cédigo Penal dice: "EIl empleado publico o juez
que, legalmente requerido de inhibicién, continuare procediendo, antes que se
<lecidn la competencia o recusacion, sera castigado con multa de cuarenta a
«ien sucres".



pero el juez, si ha procedido a sabiendas, incurre en pena
de un mes a un afio de prisién, segun el Art. 238 del Cédigo
Penal.

151—Inciso 2—Por regla general, concedida la ape-
lacion de un fallo, suspéndese la ejecucion de éste hasta
que el juez o tribunal superior lo revoque o confirme; y
eso significa, en el lenguaje juridico, la apelacién en los
mefectos suspensivo y devolutivo. Mas, por excepcion, en
ciertos asuntos urgentes, la apelacién no impide que se
ejecute el fallo, a condicién de que, si el superior lo revo-
ca, se deshaga o restituya ya lo hecho o recibido en virtud
del fallo; y en tales casos se dice que la apelacion se con-
cede solo en el efecto devolutivo. Art. 380 de este Cadigo.

Cuando la apelacién se concede en ambos efectos, se
suspende la jurisdiccion del juez desde que se elevan los
autos al superior. Antes de esta elevacion, puede el juez
seguir funcionando, aunque esté ya concedido el recurso;
pero debera limitarse a remover los obstaculos para la in-
mediata remision del proceso, y a despachar los incidentes
cuya resolucion requiere el estado mismo de la causa.

152—Inciso 3—El caso de este inciso es analogo al
del primero, con la diferencia de que es otro juez quien,
pretendiéndose competente para el asunto, promueve la
separacion del que ha empezado a conocer.

Ya sabemos en qué consiste la accién inhibitoria
(N" 40). Promovida ésta, el juez provocante oficia al
provocado, exigiéndole que se inhiba del asunto; y asi co-
mo en el caso del inciso primero, la suspensién comienza
desde la notificacion, en el del tercero empieza desde que
el juez provocado recibe el oficio.

Si, recibido el oficio, sigue el juez funcionando, incu-
rre en la sancién del articulo 224 del Cédigo Penal, arriba
citado, y el proceso es nulo, por falta de jurisdiccion.



Art. G La jurisdiccion del Juez se suspende totalmente:
1? Por declararse haber lugar a formacién de causa contra el Juez;
29 Por licencia concedida al Juez por autoridad competente, desde que

re obtiene hasta que termina; y
3? Por la suspensién de los derechos de ciudadania, declarada judicial-

mente en (ltima instancia.
CONCORDANCIAS Y COMENTARIOS

. 1583—1 ey Organica del Poder Judicial, Art. 3', Nos.
11y 12— Const., arts: 15y 101.— Codigo Peruano, Art.
16.—Coiomb., 151.—L. O. de Costa Rica, 25.

Sabemos ya que la suspensién total o absoluta sa
refiere al ejercicio mismo del cargo, y por consiguiente,
a todos los asuntos comprendidos en las atribuciones del
juez, osea a la facultad de administrar justicia, sin rela-
cion a determinado negocio (a)- Estudiemos ahora los
casos en que tiene lugar:

1—Segln el N” 1" del Art. 15 de la Constitucion,
por declararse haber lugar a formacién de causa contra
Un funcionario publico, se suspenden los derechos de ciu-
dadania, sea cualquiera la infraccién de que se trate; vy,
suspensa la ciudadania, no puede ejercerse la Judicatura,
puesto que, ya por la Constitucion (Art. 101), ya por la
Ley Organica del Poder Judicial, para ser juez se requiere
ser ciudadano en ejercicio.

Queda, por cierto, el juez investido del cargo;y tor-
na a ejercerlo, si se pronuncia sentencia absolutoria o
una condenacién que no lleve consigo la pérdida de la
ciudadania.

(a) La Ley Orgénica de Costa Rica dice, con més propiedad: “Art. 25.—
Las funciones de los que administran justicia se suspenden:

"19—Por haberse dictado contra ellos auto que dé lugar a formacién de-
causa criminal ........ ete"



Si la pena es corporal, aunque no cause aqualla pér-
dida, el juez queda inhabilitado para serlo, mientras du-
re la condena, atento el NJ11 del Art. 39de la Ley Orgéni-
ca del Poder Judicial.

La declaracién-de haber lugar a formacion de causa
se llama técnicamente auto motivado.

154, —2—FE| Codigo dice desde que se obtiene, pero
creemos debe entenderse desde que se comunica la con-
cesion al juez licenciado. Comunicada, los actos que eje-
cutara el juez serian nulos, por falta de jurisdiccién, a
rnenos que renunciara expresamente la licencia.

155. —3WEste inciso guarda perfecta armonia con
la Constituciéon Peruana (Arts. 39y 40), pero no con la
nuestra ni con nuestras leyes, segun las cuales la suspen-
sion de la ciudadania no es en ningin caso materia de
una declaracién pronunciada por sentencia judicial (a).

Art. 27. El Juez pierde absolutamente la jurisdiccion:

1? Por la pérdida de los derechos de ciudadanfa, declarada judicialmen-
te en ultima instancia;

29§ Por renuncia del destino, desde que se notifica la admision;

3? Por haber transcurrido el tiempo para el cual fué nombrado, salvo
lo dispuesto en el Art. 14y,

4? Por admitir el Juez otro destino publico.

(@) Lo Constitucion dice asi: “Art. 15 Los derechos de ciudadania se-
“suspenden:

««|_Por haberse declarado que ha lugar a formacién de causo contra un
“funcionario publico, o por habérsele suspendido de sus funciones en virtud
“de sentencia ejecutoriada:

*'2—Por no haberse presentado, dentro del término legal, las cuentas de
"los caudales publicos que se hubiesen manejado, o por no haberse satisfecho
“el alcance que hubiere resultado en contra:

«s0—por interdiccion judicial: y.

“4"—En los demds casos que determinan las leyes”.

En ninguno de estos casos la suspensién de la ciudadania es objeto do
una declaracion judicial; y se opera por el ministerio de la ley. en virtud de
otro.hecho al cual es anexa.



CONCORDANCIAS Y COMENTARIOS

156—Const., Ai-ts. 14 y 101.—Cddigo de 69, Art.
24.—Cddigo del Per(, Art. 17—Bolivia, 27 (L. O.)—Co-
lombia, 151 (a)—Peru (L. 0. actual), 45—L 0. de Cos-
ta Rica, 24y 111,

No hay propledad en decir que en los casos de este
articulo el juez pierde la jurisdiccion; pues lo que se pier-
de es el empleo mismo o cargo de juez. En otros térmi-
nos, lo que acontece es, no que el juez queda sin jurisdicr
eidn, sino que la persona que era juez, deja de serlo..

mEste Art. estaria, por tanto, mejor en la ley Org.
del P. JI (como en la actual legislacién peruana) (b) que
en el Cgo. de Enj. Y lo propio podemos decir de la sus-
pension total, que se refiere también al cargo mismo de
juez.

Estudiemos los casos de la pérdida.

1' De acuerdo también con la legislacion peruana,
exige nuestro inciso la condicién de que la pérdida de la
ciudadania sea declarada en Gltima instancia. Mas, se-
gun nuestras leyes, la pérdida més importante de la ciu-
dadania, que es la perpetua, no es judicialmente declara-
da, y se sigue por el ministerio de la ley, segn el Art. 49
del Cgo. Penal, como efecto juridico de toda condenacién
a reclusion o a prisién que pasa de seis meses (c).

(a) Este Codigo dice simplemente: "Ln jurisdiccion se pierde absolutn-
“mente por cualquiera de Ias causas que privan del destino de Magistrado
"o de Juez__ "

(b) “Termina el cargo de Juez—dice el articulo 45 de la L. O. actual
del Peri—: 1? Por separacion: 2? Por jubilacion o cesantfa; 3? Por renuncia,
desde que es aceptada; 4? Por definicién dictada en juicio criminal.”

(c) Dice asi el Art: “Toda sentencia que condene a reclusién, o a prl-
“sion que pase de seis meses, causa la pérdida de los derechos de ciudadania.

“Los jueces y tribunales podréan, en los casos que determine este Cédigo,
“imponer la pérdida de dichos derechos, por un término de tres a cinco afios,
**%an cuando la prisién no pase de seis meses".



Tal condenacidn es, seglin el pensamiento de nuestra
ley, una causa de indignidad de la ciudadania, que, por
Sl misma, produce el efecto de la pérdida de ésta.

Soélo la pérdida temporal que los jueces imponen con.
arreglo al inciso segundo del citado articulo 49; esa pér-
dida que, segun el espiritu de nuestra Constitucién, y se-
gun su propia naturaleza, es, tal vez, una mera suspen-
sién, puede llenar el requisito de la declaracion judicial,
mencionada en este articulo.

La resolucién judicial que la Constitucién exige en.
el caso tercero, del articulo 14, tiene que versar, no preci-
samente sobre la pérdida de la ciudadania, sino sobre los'
actos de violencia, falsedad, compra de votos, etc.; y, de-
clarado este hecho en la sentencia, la pérdida de la ciuda-
dania se sigue por el ministerio de la ley (a).

157—2—EI Cgo. Peruano dijo desde que se admi-
te; y nuestro Legislador que, con mucha razén, corrigio
a su modelo ep este punto, olvidd la misma correccién
al tratar de la regla segunda del Art. 26, que versa sébre-
la licencia.

Atenta la disposicion de este inciso, el empleado
que renuncia debe seguir funcionando hasta que se le no-
tifique la admision.

Por disposicion especial, los Ministros o Conjueces
que han asistido a la relacién de la causa, quedan obli-
gados a sentenciarla, aunque renuncien el empleo u ob-

la) La Constitucién dice: “Art. 14. Los derechos de ciudadania so-
“pierden:

=% por entrar al servicio de Nacién enemiga:

«29 Por naturalizacion en otro Estado:

-39 por haber ejecutado actos de violencia, falsedad o corrupcion en las-1
“elecciones populares; y, especialmente, por haber comprado o vendido el
“voto; en cuyos cosos serd necesario que preceda resolucion judicial:

“49 Por haber sido condenado por fraude en el manejo de los caudales;
“publicos:

“59 Por quiebra declarada fraudulenta; y.

@ En los demés cosos determinados por las leyes”.

»



tengan licencia: es decir, conservan para ese solo efecto
la jurisdiccion. Exceptlanse los casos de destitucion,
imposibilidad mental o fisica que exceda de un mes, re-
cusacion o ausencia fuera de la Republica, o impedimento
de ejercer la profesion. Art. 42 de la L- Org. del P. Ju-
dicial.

1 —3—Nos ocupamos ya en el Art. 14 (N’ 126),
y ningln comentario ni explicacién requiere este inciso.

159, —4' E1 Cddigo Peruano decia a este respecto:
#Art. 18. Termina la jurisdiccion por admitir el Juez un
destino publico permanente incompatible con la judica-
tura.” Y nuestro Legislador suprimid las Gltimas pala-
bras, para dar mayor extension a la regla.

Cabe que un juez laborioso y cumplidor de sus de-.

Reres pueda desempefiar algiin otro cargo que da hecho
no le imponga ocupaciones incompatibles, y que asi se
utilicen aptitudes<|ue, a veces, no es facil encontrar en
otro individuo. Pero lo mas com(n en la practica es que
el empefio de gozar de mejores emolumentos, induce a los
eempleados publicos a recargarse de atenciones diversas
que no pueden ser bien desempefiadas simultaneamente.

Foresta consideracion, sugerida por la experiencia,
y con el propésito de cortar el mal por la raiz, consigné-
se en la Carta fundamental la regla de que “nadie podra
“gozar de dos sueldos, ni aln a titulo de contrato, aunque
“sean diversas las Tesorerias y Colecturias que los pa-
“guen.” Art. 126.

En cuanto a los jueces, hemos tenido desde el afio
78 la regla ijue comentamos; pero, segun ella, si el que es
nombrado juez tiene de antemano otro empleo, no lo
pierde por el nombramiento, ni pierde tampoco la juris-
diccion.

Con respecto a los Magistrados de las Cortes, la
Ley Organica dice: “Art. 44. Los Ministros no pueden
“ejercer comisién alguna, ni tener otro empleo, confor-
“me a la Constitucion.” Y ésta: “Art. 110. Los Magis-



trados dea Corte Suprema, de las Cortes Superiores y
t|os Ministros Jueces de Cuentas lo seran por seis afios e
“indefinidamente reelegidos; més les estd prohibido ad-

mitir otro empleo publico durante el tiempo de su des-
uno.” (a)

160—El Cddigo Peruano (y ahora la Ley Org.)
agrega el caso de destitucién decretada por autoridad
competente.

Al estudiar nuestra Ley Organica del Poder Judi-
cial, nos ocupamos en el importante y fundamental prin-
cieio de la inamovilidad de los jueces, que hace tanto
tiempo ha venido luchando, ya contra las preocupaciones
doctrinarias, ya contra los intereses de la politica- En
el Derecho Francés ha prevalecido desde muy antiguo,
aunque no sin fluctuaciones; pero en la época actual, ar-
dorosamente defendido por los publicistas modernos, va
consolidandose en todas partes, y figura en las consti-
tuciones o leyes de casi todos los pueblos cultos, y hasta
en la Turquia y la Rusia.

Entre nosotros, el articulo 109 de la Constitucion
consagra ese principio en los siguientes términos; “Los
..Magistrados y Jueces son responsables de su conduc-
ta. .. No puede suspendérseles de sus destinos sin que
“preceda auto motivado, ni destituirselos sino en virtud
de sentencia judicial.”

Destituir es, segin la Academia, “separar a uno
de su cargo como correccion o castigo.” Y en este sen-
tido, ni la Constitucién ni las leyes establecen caso algu-
no de destitucion de los jueces; yTo Unico que cabe, segin
d articulé 5" de la Ley Organica, es la remocion de los
nombrados sin los requisitos o con los impedimentos que
la misipa Ley o la Constitucion determinan.

(a) La Ley Org. do Costa Rica dice terminantemente: en su articulo
H: «Los cargos de Magistrado. Juez de la instancia y Alcaldes son incompa-
tibles con todo otro empleo publico”.



La inamovilidad de los jueces no significa.que el
cargo ha de ser precisamente vitalicio: lo cual es otro
importante problema en que también nos ocupamos en-
tonces .

En la legislacién peruana se reconoce otro caso de
pérdida de la jurisdiccién o, mejor dicho, terminacién del
cargo, la jubilacion, establecida en esa Republica hace
mucho tiempo, como en los principales paises de Europa
y América.

Art 28. El Juez pierde la jurisdiccion parcialmente:
1? En la causa para la cual ha sido declarado Incompetente por senten-

cia 0 auto ejecutoriado: .
29 En la causa en que se le ha admitido excusa o se ha declarado justa

la recusacion:
39 En la causa fenecida, cuando estd ejecutada la sentencia.

CONCORDANCIAS Y COMENTARIOS

Cgo. Peruano, Art. 19.—Colomb., 152.—Costa Ri-
ca, 112.

161—1 a pérdida parcial es, como ya lo sabemos,
la terminacion de la jurisdiccion respecto de un asunto
determinado (a). Examinemos los casos de este articulo-:

1—Deducida la accién inhibitoria, suspéndese la
jurisdiccion del juez contra quien se dirige; y si llega a
pronunciarse el fallo favorable, la suspensién se convier-
te en pérdida. (N’ 150) Si se hace uso de la excepcion

(a) La Ley Organica de Costa Rica dice: Art. 112.—La jurisdiccién se-
"pierde en causas determinadas:

“1? Cuando esta fenecida la causa y ejecutada la sentencia

V2 Cuando el Juez ha sido encargado por otro de practicar algunas dlli-
“gencias, al quedar cumplido el encargo.

“39 Cuando por ser accesoria se mande posar la causa al Juez que co-
"noce de la principal.

“49 Cuando el Juez ha sido declarado inhéabil a virtud de excusa, o de-
“recusacién”



declinatoria, no hay suspension, y conoce de ella el mis-
mo juez; pero si éste se declara incompetente, ejecuto-'
'riado el fallo, termina también la jurisdiccion.

2° Propuestas la excusa o la recusacion, se sus-
pende la jurisdiccion del Juez en el asunto de que se tra-
ta; admitidas, termina.

36—Causa fenecida es la que ha terminado defini-
tivamente. La ejecucion de la sentencia es un hecho com-
plejo, que puede dar lugar a incidentes y procedimientos
posteriores, para todos los cuales conserva el juez la ju-
risdiccion (Art. 342); v. gr., en los juicios ejecutivos, lo
concerniente a la entrega de la cosa rematada, a la con-
signacién de todo el contado, aunque estuviere ya pagado
el acreedor, al cotejo.de inventarios, complementario de
aquella entrega, etc.

Si se tratare de exigir al rematante el pago de los
dividendos a plazo, deberd seguirse ejecucién separada.

Art. 29. Pierden también parcialmente la jurisdiccion:
El Juez encardado por otro, conforme a la ley, de actuar algunas
diligencias, luego que las hubiere actuado; y,
29 El Juez suplente, luego que cesa la causa de su intervencién o es
reemplazado por otro.

CONCORDANCIAS Y COMENTARIOS

Caéd. Peruano, Art. 20— Colomb., 152— Costa Ri-
ca, 112,
162—Este articulo, copiado literalmente del Codi-
go Peruano, manifiesta la diferencia esencial que existe
entre el juez suplente y el prorrogado, el cual, segin el
Art. 17, excluye a cualquier otro: y justifica las observa-
ciones que hemos hecho respecto del inciso primero, del
Art. 12y del 14 (Nos-112y 124).

Derecho Practico.— IT



SECCION SEGUNDA

DEL FUERO COMPETENTE

163.—Nuestro Codigo sigue fielmente en esta parte
al Peruano, hasta en la impropiedad del titulo o rdbrica
que emplea para indicar la materia de esta seccién. Si por
fuero se entiende en el derecho moderno, como decia
nuestro Cadigo de 69, “la jurisdiccién competente de un
juez por razén de las personas, de-las cosas y de la sec-
cion territorial en que se debe ejercer” (Art. 25), tene-
mos que significa lo mismo que competencia; y por tanto,
la expresién fuero competente equivale a competencia
competente.

Esa palabra tiene varias acepciones Sn el lenguaje
juridico, como ya lo observamos (N' 42); y los exposito-
res peruanos, con el fin de evitar el inconveniente que
acabamos de anotar, la toman en un sentido mas genéri-
co, equivalente a jurisdiccion, diciendo que es la potestad
que tienen los jueces y tribunales para admitir, sustan-
ciar y resolver las cuestiones que se les sometan (a).

En este sentido, el calificativo de competente sirve
para pasar de lo abstracto a lo concreto; es decir, para
enunciar la idea de la competencia, que es la misma juris-

(a) Asi Dn. Miguel Antonio de La Lama, en su Diccionario de Jurispru-
dencia, dice: Fuero competente.—La facultad o poder que tiene un juez para
m"entender en ciertas y determinadas causas”.

Y Garcia Calderén, en el suyo: “Fuero competente.—La palabra fuero sig-
nifica lajurisdiccién o potestad que el juez tiene sobre ciertos personas y cosas.

“Se llama com]ictentc, cuando se ejerce sobre las personas y cosas que real-
“mente estan sometidas a la persona del juez; y es incompetente, cuando un juez
“intenta ejercer autoridad sobre personas y cosas que por la ley estin someti-
“dos a otro juez”.



*

mdiccion, concretada a ciertos asuntos o circunscrita den-
tro de ciertos limites (a).

Pero aun asi resulta vicioso el sistema del Cddigo
«en la nomenclatura; porque en esta seccion se va a tratar,
no de la competencia o de la jurisdiccion competente, en
todos sus aspectos, sino solo de la que se limita y distri-
buye en razon del .territorio-

Debi6, por tanto, decir el Cddigo: “Del fuero terri-
torial” o “De la competencia territorial”, para indicar
con precision la materia de que iba a tratar, y nada
mas (b).

Pasemos al examen de las disposiciones legales.

Art. 30. Toda persona tjenc derecho paro no ser demandada sino ante
el Juez de su fuero.

CONCORDANCIAS Y COMENTARIOS

164.—Copiando literalmente el articulo 116 perua-
no, comienza nuestro Cddigo por reconocer y aplicar el
axioma general actor sequitur forum rei.

El axioma establece una obligacién, y nuestro ar-
ticulo un derecho; pero es porque en toda relacion juri-
dica existe un derecho correlativo a la obligacién. Si eli
actor tiene el deber de seguir el fuero del reo, el reo tie-
ne derecho para que el actor siga ese fuero.

(a) Recuérdese lo que dijimos en el nimero 38—Mnttirolo, siguiendo a
Dalloz, dice: "Competencia es la medida con que la jurisdiccién se distribuye
“entre las varias autoridades Judiciales Y después afiade: “De lo dicho
"hasta aqui, se deduce que la jurisdiccion y la competencia son, y deben ser,
“esencialmente distintas entre si. Tal distincién es con frecuencia desconocida
“en los libros de los escritores y en las sentencias de los magistrados, y tampoco
“ha sido exactamente guardada en el lenguaje del legislador patrio, que coniun-
“de con frecuencia y empleo mezclados los dos vocablos

(b) El Cédigo de 60 decia simplemente: "SECCION Il.—DEL FUERO”—»
3BL Codigo de Venezuela dice también: “DEL FUERO COMPETENTEL



Por otra parte, toda obligacion reviste la forma de
derecho, para que no se exija mas de lo comprendido en
ella; y asi, el qué est4 obligado a comparecer ante cierto
juez, por lo mismo tiene derecho a que no se le demande
ante otro. .

Tal es la forma empleada por nuestra ley para la
enunciacién de aquel inconcuso axioma, reconocido de
modo expreso o tacito por todas las legislaciones, y cuyo
sentido y fundamento filoséfico estudiamos ya en la Par-
te Doctrinal N' 43.

ArU 31. Demandada una persona ante un Juez de distinto fuero, puede
Reclinar la jurisdiccién, o acudir a su Juez propio, para que entable compe-
tencia, o prorrogar la jurisdiccion, en el modo y cosas en que puede hacerlo
conforme a la ley.

CONCORDANCIAS Y COMENTARIOS

Cgo. Peruano, Art. 117.

165—Consignada la regla general del articulo pre-
cedente, prevé el Cddigo el caso de que se la viole; y le
franquea al reo los tres caminos que ya conocemos (Nos.
40y 67): objetarle al juez la competencia, por medio da
la excepcion declinatoria, es decir, segin la frase juridi-
ca, declinar la jurisdiccién: promover ante el juez com-
petente la accién inhibitoria ,a fin de que dicho juez re-
clame el conocimiento del asunto y se oponga a que el
otro siga conociendo de la causa; o bien prorrogar la ju-
risdiccion .

Las palabras finales: en el modo y casos en que
puede hacerlo conforme a la ley, hacen relacién a la doc-
trina que el Codigo sigue respecto a la prorrogacion,
restringiéndola indebidamente a muy limitados casos, co-
mo ya lo observaremos.

166.—Si €] reo no opone excepcién alguna ni hace
juso de la accién inhibitoria, y guarda silencio, es decir,



incurre en rebeldia, ¢prorroga la jurisdiccién?—Nos in-
clinamps a la afirmativa, por las consideraciones si-
luientes:

1—Porque esta disposicion legal da a entender cla-
ramente que, de acuerdo con los principios, propuesta
una demanda ante juez territorial incompetente, el reo
tiene que hacer una de las tres cosas que ella indica: de-
clinar la jurisdiccién, promover el juicio de competencia
o prorrogar la jurisdiccién. Lo primero y lo segundo re-
quieren una gestion, un acto positivo del demandado; lo
tercero se sigue por el ministerio de la ley, por el hecho de
no hacerse lo primero ni lo segundo.

2—Porque la incompetencia territorial en lo civil
no afecta al orden publico, ni puede ser declarada de ofi-
cio. Alegarla o no alegarla es un derecho del demandado;
derecho que constituye una excepcién dilatoria; y el no
uso de ese derecho en tiempo oportuno, significa juridi-
camente la pérdida o renuncia del derecho.

3—Porque, como dijimos antes (N' 73), aunque el
juez no sea competente, no puede el demandado menos-
preciar la citacion, que importa un llamamiento de la
autoridad, y dejar que.se hagan diligencias y gastos in-
Gtiles, y que el juez y deméas empleados de justicia ocupen
en vano su tiempo y su atencién. El traslado de la de-
manda le pone al demandado en el deber de obrar y hacer
uso de sus derechos; y el no usar de.ellos en el término
respectivo, significa en este caso renunciarlos.

En contra puede alegarse que el Art. 16 exige que el
demandado conteste a la demanda sin declinar la juris-
diccién. Mas esta objecion se debilita por la forma dis-
yuntiva en que el mismo articulo consigna los requisitos
para la prorrogacion; y ademas, porque, segin el inciso
tercero, es evidente que el reo rebelde prorroga la juris-
diccion por la materia (Nos-136 y 139); y seria absurdo
que la rebeldia surtiera ese efecto en la incompetencia
Tatione materia:, y no en la territorial.



Si se considera aceptable la doctrina que sostene- /

mos, convendria eliminar del inciso primero del Art. 16'

las palabras por contestar a la demanda (a).

—Discuten los expositores si, siendo el juez in-

competente, a la vez, por la-materia y por el territorio, el

hecho de alegar una sola de las incompetencias, importa
prorrogacion tacita de la otra. Caravantes cree que no,
respetando la opinién dejos que juzgan lo contrario (T. I,

pag. 272)- Segln nuestro derecho, deberiamos tal vez opi-

nar del mismo modo, teniendo en-cuenta lo dispuesto por

el Art. 123, del cual trataremos en el lugar respectivo.

168. —1 os dos medios que, segln este articulo y el

16, tiene el demandado para impedir la prorrogacion, de-

ben emplearse en el término de las-excepciones dilatorias.

Con respecto a la excepcién declinatoria, lo dice expresa-

mente el Codigo en el Art. 123, en el 458, etc.; pues se tra-

ta de una excepcion dilatoria como cualquier otra. Cuan-

to a la accién inhibitoria, no tenemos regla expresa; pero

siendo, como es, sélo una diversa forma o manera de ejer-

cer el mismo derecho, deba sujetarse naturalmente a.

(a) En el Derecho francés se llama rcnvol la accién declinatoria; y se pres-
cribe que el demandado debe alegarla antes de toda otra excepcion o defensa
(Art 1C9); pero que, si la incompetencia es por razén de lo materia, podré ser
alegada en cualquier estado de la causa, y el tribunal tendra siempre el deber
de inhibirse de oficio (Art. 170).

En el Cédigo Espafiol se admiti6 expresamente In doctrina que exige algin
acto positivo para la prorrogacion, diciendo asi: "Art. 50—So entendera hecha
la sumision técita:

"19—Por el demandante, en el mero hecho de acudir al juez interponien-
do la demanda.

"22—Por el demandado, en el hecho de hacer, después de personado en el
“juicio, cualquier gestion que no sea la de proponer en forma la declinatoria”.

Y esta doctrina ha sido seguida por la Ley Organica de Chile (Art. 241),.
y Por muchos Cédigos de la América Latina; pero algunos, como el Uruguayo
(Art 20), y la L. Org. actual del Pert (Art. 43), dan a entender que el silcncio-
del reo bastarla para la-prorrogacién.
« *La L. Org. de Costa Rica (Art. 123) exige gestion positiva en los juicios que-
requieren la contestacién del demandado; pero en los demas casos basta el na-
protestar en los tres dias siguientes a la primera notificacién.



idéntica regla. De otra manera, seguiriase el absurdo de
que, por medio.de aquella accién, podida alegarse la in-
competencia y anularse la causa, en cualquier tiempo y
aun después de haber, tal vez, manifestado el reo’su
aquiescencia, procediendo a defenderse en cuanto a lo
principal.

A esta opinién se inclina Caravantes, siguiendo la
doctrina francesa y el Derecho romano, (T. I. Pg. 270).

Art. 32. El Juez del lugar donde tiene su domicilio el demandado, es el
competente para conocer de las causas que contra éste se promuevan.

CONCORDANCIAS Y COMENTARIOS

169.—Sentado en el Art. 30 el antecedente funda-
mental de que el actor debe seguir el fuero del reo, pro-
cede el Cédigo a declarar en el 32 (37 del Cédigo de 69),
de acuerdo con los principios juridicos y la doctrina uni-
versal, que el fuero del reo es el de su domicilio.

Sabemos ya en lo que éste consiste, considerado, ora
en su concepto esencial y filos6fico, ora conforme a las
reglas expresas de nuestro Codigo Civil (N*52); y su
institucion misma desapareceria o0 no tendria razén de
ser en las leyes, si no debiera surtir el efecto de someter
al individuo a la jurisdiccion del juez territorial res-
pectivo.

Excusado es que citemos las leyes extranjeras que
hacen la misma declaracién, porque no hay Cédigo algu-
no que no la contenga. Sélo que en algunos se limita a las
acciones personales, o bien a las muebles (sean persona-
les o reales); y en otros se reconocen, como en el nuestro,
a més del fuero del domicilio, diversos otros fueros, cu-
ya .eleccion se deja al demandante, segln lo veremos al
ocuparnos en el articulo 35.



En ciianto a esto, la variedad o discrepancia en las
legislaciones es inmensa; por lo cual nos limitaremos a
tomar en ciienta solo ciertos tipos 0 modelos de los diver-
S0s sistemas.

El Codigo Peruano tiene,-a primera vista, una dife-
rencia notable en este punto; pues dice en el articulo 118:
“El juez ordinario del lugar donde reside el demandado,
es el competente para conocer de las causas que contra él
se promuevan.” Pero los articulos siguientes dan a cono-
cer que en aquél se ha confundido la-residencia con el do-
micilio, el cual, segin el Cédigo Civil de esa Republica,
“constituyese por la habitacién en un lugar con animo de
permanecer en él" (articulo 45).

Art. 33 El que no tiene domicilio fijo puede ser demandado donde se le
encuentre.

CONCORDANCIAS Y COMENTARIOS

170—Nuestro Cédigo Civil prevé el caso de que un
individuo no tenga &nimo de permanecer en ningdn lu-
gar; y como fio es posible que nadie esté exento de las re-
laciones juridicas que entrafia el domicilio, esto es, del
sometimiento a determinada autoridad civil, dice en el
Aurt. 65 que la mera residencia hara las veces de domicilio
civil respecto a las personas que no lo tuvieren en otra
parte.

En el lenguaje vulgar y segin su etimologia, la re-
sidencia entrafia cierta idea de permanecer o continuar
én un lugar. Viene de residere, volver a sentarse, tomar
asiento; por lo cual el Diccionario Académico dice: “Re-
“sidir. Estar de asiento en un lugar. Asistir uno persa-
analmente en determinado lugar por razén de su empleo,
"dignidad o beneficio, ejerciéndolo.”



Mas en nuestra ley sustantiva, conforme al pensa-
miento del Derecho francés, la residencia significa sélo el
Tieoho de estar en determinado lugar; hecho que no pro-
duce el efecto juridico del domicilio, sino cuando las cir-
cunstancias de que esta rodeado hacen presumir el ani-
mo de permanecer (a)-

El Codigo da Enjuiciamientos no ha hecho otra co-
sa en este articulo, que enunciar la misma idea del Civil,
=N términos mas claros y mas conformes con el lenguaje
vulgar, copiados literalmente del Cédigo Peruano ar-
ticulo 119,

En nuestro Cddigo de 69 tenemos la propia regla en
el articulo 27.

La Ley Organica de Costa Rica, articulo 137; el
Cédigo de Enjuiciamientos de Venezuela, articulo 32; el
Colombiano, 160; y muchos otros tienen analoga regla.
El de Alemania, articulo 21, dice: “La residencia que“pa-
rezca prolongada hace veces de domicilio.”

ArU 34. El que tiene domicilio en dos lugares distintos puedo ser de-
mandado en cualquiera de ellos.

CONCORDANCIAS Y COMENTARIOS

171,—Cobdigo de 69, articulo 28— Cédigo Colom-
biano, 160.— Peruano, articulo 120— Ley Organica de
Chile, articulo 218.

(0) Mourlon explica en estos términos la diferencia cnlrc el dominio y
la mera residencia:
domicilio no debe ser confundido con la residencia. Aquel es un de-
recho ésta un hecho.
"La residencia"en un sentido propio y neuroso, esta en el locar en que
"uno se encuentra actualmente; ella se adquiere por la habitacién, y se pier-
m"de con ésta. Yo resido alli donde yo estoy y en tonto que yo estoy.

"EI dominio, por ol eonlrario. es Independiente de la habitacién;1no se
“adquiere ni se pierde necesariamente con olla. AsL se puede estar domlci-
“liado en un luear en donde jamas se ha residido y que: ni se lo conoce....
<REEETITIONS ECRITES SUR LE CODE CIVIL. T. I, N ).



Todo cuanto expusimos acerca de la pluralidad de-
domicilios y de la division del domicilio en general y espe-
cial (N’ 53), nos sirve de explicacion y comentario del ar-
ticulo que nos ocupa: y no necesitamos repetirlo. Obser-
vamos sélo que, aplicada a la letra y sin limitacién algu-
na, esta disposicion legal, resultaria en discordancia con
la del articulo 63 del Codigo sustantivo, que, de perfecto
acuerdo con los principios cientificos, dice: “Cuando con-
curran en varias secciones territoriales con respecto a un
mismo individuo, circunstancias constitutivas de domici-
lio civil, se entendera que en todas ellas lo tiene. Pero si
se trata de cosas que dicen relacion especial a una de di-
chas secciones exclusivamente, solo ésta sera, para tales
casos, el domicilio civil del individuo.”

La restriccién consignada en la Segunda parte de
este articulo deberemos hacerla también al aplicar el 34
del Cddigo adjetivo, para .procurar entre las dos leyes
la respectiva correspondencia y armonia. Por tanto, si
la demanda se refiere a un asunto que no dice relacién
especial a ninguna de las dos secciones en que el deman-
dado tiene el asiento de sus negocios, 0 que se relaciona
con ambas, podra el actor elegir entre esos dos fueros
el reo; pero si el demandado tiene s6lo un domicilio
principal, en donde se encuentra el centro de su actividad
civil y el conjunto de sus relaciones y negocios, y ademas
uno o mas especiales para determinados asuntos, la de-
manda no podréa proponerse en ninguno de los especiales,
a menos que tenga relacién con esos mismos asuntos es-
peciales.

Repecto a una materia extrafia al domicilio espe-
cial, puede decirse que éste no existe: y por lo mismo, no-
serfa caso de aplicar el articulo 34 (a).

(a) La Ley Org. de Chile (Art 218) contiene regla idéntica a la del ar-
ticulo que analizamos; y habiéndosele hecho en el Congreso observacién ana-
loga a la nuestra por el sefior Fabres, Diputado por RanCagua. el Diputado-



Lo mas acertado habria sido, pues, en nuestro le-
gislador omitir esta regla adjetiva, y dejar expedita la
aplicacion de la del Cédigo Civil, que es suficiente y muy
bien meditada.

ArL 35. Ademés del Juez del domicilio, son también competentes:

19—F1 del lugar en que deba hacerse el pago o cumplirse la obligacion..

29— del lugar donde se celebr6 el contrato, si al tiempo de la deman-
da estd en él presente el demandado, su procurador general, o el especial para
el asunto de que se trata. .

39—El Juez al cual el demandado se hnya sometido expresamente en el'
contrato:

49—EI del lugar en que estuviere la cosa raiz, materia del pleito. Si la
cosa se hallare situada en dos o més parroquias o cantones, el del lugar donde-
esté la casa del fundo: mas, si el pleito se refiere sélo a una parte del predio,,
el del lugar donde estuviere 1a parte disputada; y si ésta perteneciere a diver-
sas jurisdicciones, el demandante podra elegir el Juez de cualquiera de ellas;-

50—El del lugar donde fueron causados los dafios, en las demandas sobre-
indemnizacién o reparacién de éstos:

@—El del lugar en que se hubieren administrado bienes ajenos, cuando
la demanda verse sobre las cuentas de la administracion; vy,

79—EI del lugar donde esté la mayor parte de los bienes del difunto, de*
aquel en que se hubiere abierto la sucesion, del en que se comenzaron a.
pagar las mandas, y del designado por el testador para dicho pago, cuando se
trate de peticion de legado.

CONCORDANCIAS Y COMENTARIOS

172.—Desde este punto nuestro Cdédigo se dife-
rencia notablemente del peruano, y consulta algo mejor
los principios cientificos. Sentada la regla general de que-
el actor se ha de dirigir al juez del domicilio del reo, pasa

sefior José Bernardo Lira, que ero a la vez uno de los autores del proyecto
de ley, contesté explicando aquella regla en el mismo sentido que nosotros, es
decir, limitando su alcance dentro de los términos del. Cédigo Civil

De la siguiente manera resumié su exposicion el connotado jurisconsulto.
"En una palabra, dejando al Cédigo Civil, a quien le corresponde, el sefialar
las circunstancias que determinan el domicilio civil de un individuo, esta Ley-
no hace mas que fijar la regla de la competencia del juez, conforme a ese-
domicilio, en que ella no se mezcla, porque no es de su resorte”. Sesion deT.
22 de Agosto de 1874.—Ballesteros, T. H, Nos. 1025 y 1D2G.



a formar dos series de casos, comprendiendo en la prime-
ra aquellos en que, a mas del juez del domicilio principal
del demandado, hay otro u otros jueces competentes; y
en la segunda los en que cesa la regla del domicilio prin-
cipal; y el- actor debe seguir el fuero especial a que el
asunto esta sujeto.

Por manera que, segun el sistema de nuestro Cédi-
go, unas veces es aplicable sélo la regla del’ domicilio
principal; otras tiene el actor la eleccién entre ese fuero
y el especial del asunto, y otras no hay mas fuero que el
especial.

En el articulo que comentamos estd contenida la
primera de las dos series: examinemos, por tanto, cada
uno de sus casos.

173—1—kI lugar del pago. Con respecto al funda-
mento cientifico de este fuero, generalmente reconocido
en las legislaciones (a), y a la limitacién que, a nuestro
juicio, serfa conveniente ponerle, nos referimos a lo dicho
en el N 58. Ahora estudiémoslo brevemente en sus ante-
cedentes histéricos, en sus relaciones con la ley sustanti-
vay en sus aplicaciones practicas.

La antigua y tradicional division de las acciones en
reales, personales y mixtas sirvi6 de base al Cddigo fran-
cés y luego a varios otros para la determinacién del fue-
ru territorial, ocasionando dudas y divergencias, ya so-
bre la extension y los efectos de la regla concerniente al
fuero.

Sin percatarse de aquellos inconvenientes, ya bien
ponderados en la doctrina de los autores, nuestro legis-

ta) Codigo Espafiol, Art 02 Italiano,"01; Ley Organica do Costa nica,
13E; do Solivia, 18; do Chile, 213, 210 y 217; Cédigo do México, IBS; Venezuela,
33; Colombiano, 101; Peruano actual, 45; Uruguayo, 35; Argentino, 47.

En Francia se establece este lucro sélo para las obligaciones mercantiles
tArl 420 del Codigo de Procedimiento).



lador de 69 adopt6 la misma base, aunque sin tomar en
cuenta las llamadas acciones mixtas; y dijo que, sin per-
juicio del fuero del domicilio, las demandas por accién
personal podrian proponerse ante el juez del lugar en que
se hubiere ofrecido hacer el pago.

El de 78 hizo un notable progreso, abandonando
aquella antigua base de la division de las acciones, y adop-
t6 el sistema que hasta ahora tenemos, no exento, por
otra parte, de inconvenientes y defectos, como vamos a
verlo.

La regla de 78 quedé asi: “El juez del lugar en que
se haya ofrecido hacer el pago o cumplir la obligacién.”

De este modo le regla era aplicable al caso en que
las partes habian fijado expresamente el lugar del pago;
mas no al en que, por haber guardado ellas silencio, de-
bian aplicarse las correspondientes disposiciones del C6-
digo Civil. Y no habia motivo suficiente para esta dife-
rencia.

La razon del forum solutionis consiste en la necesi-
dad de armonizar lo concerniente al lugar del cumpli-
miento de la obligacién, con lo relativo al lugar del juicio.
Seguirse éste en un lugar y cumplirse la obligacién en
otro —dijimos al exponer la doctrina— seria embarazo-
so y complicado; y nada méas natural que suponerle pre-
sente al deudor alli donde deba responder de su obliga-
cién, y que los apremios reales y personales y todas las
medidas coercitivas con que la autoridad protege y hace
efectivo el derecho, se empleen también alli donde la obli-
gacion debe ser satisfecha, es decir, donde se deja sentir
directamente la resistencia de la parte obligada.

Y esta razén es la misma, ora sea el convenio de las
partes, ora la ley, lo que determine el lugar del pago.

Por otra parte, el Cédigo Civil no hace esa deter-
minacion sino para el caso en que los contratantes la ha-
yan omitido; de modo que su pensamiento es suplir el



silencio de aquellos e interpretar del modo méas razonable
y equitativo la intencién de los mismos.

En vista de estas consideraciones, la Legislatura de
1911 modificd el inciso, en el sentido en que hoy rige,
cambiando las palabras en que se haya ofrecido hacer el
pago con en que deba hacerse el pago.

174. —Puede acontecer que en el intervalo entre
contrato y el cobro, el deudor cambie de domicilio; y para
eeste caso, el Cadigo Civil, consecuente con su idea de in-
terpretar la intencién de las partes, dispone que el pago
se haga en el lugar en donde, sin tal cambio, hubiera de-
ludo efectuarse. A falta de prueba en contrario, debe
creerse que las partes supusieron que las cosas continua-
rian como al tiempo del contrato se encontraban; y el he-
cho material del cambio del domicilio del deudor, efec-
tuado sin ninguna intervencion del acreedor, no puede
alterar los derechos de éste, ni las relaciones juridicas
creadas por el contrato.

Ahora bien, en esta hipétesis del cambio, tendria el
actor, segun la regla adjetiva que examinamos, derecho
de escoger entre los dos fueros, el del domicilio actual del
demandado, conforme al Art. 32 de este Cédigo, y el que
el deudor tuvo al tiempo del contrato, conforme a la di-
cha regla adjetiva, y al Art. 1579 del Cédigo Civil; pero
entendiéndose que el pago deberia hacerse siempre en el
domicilio que tuvo el deudor al tiempo del contrato-

175. —2—F| lugar del contrato.—Las observacione
que hicimos en el N”59 nos sirven de suficiente comenta-
rio de este inciso, y ponen de manifiesto la inconvenien-
cia de la enorme latitud que nuestro Cédigo ha dado a di-
cho fuero.

Respecto de las obligaciones que deben cumplirse
de pronto contado, bien estd que se declare competente
al juez del lugar donde se las contrae, no precisamente
por razén del contrato mismo, sino por el cumplimiento;
porque es de suponer que las partes han entendido que



éste deberia efectuarse en el mismo lugar. Pero si una
persona que esta de transito o de modo casual en un lu-
gar,'celebra alli un contrato que debe cumplirse después
-de cierto tiempo, no hay ninguna razén para que, por la
mera coincidencia material de volver a encontrarse algin
dia dicha persona en el mismo lugar, o presentarse alli
su procurador, el juez de este lugar llegue a ser compe-
tente para conocer del asunto.

Todo fuero se funda, segiin sabemos, en algdn he-
cho que importa sometimiento a la autoridad local; y no
"hay fundamento alguno para atribuir esa calidad al me-
ro hecho del contrato.

Y la sinrazén del Cédigo seria méas manifiesta si,
en el caso que nos ocupa, las partes hubieran estipulado
expresamente el cumplimiento de la obligacién en otro
lugar, y méas aln, si se hubiera determinado para los
efectos del contrato un fuero especial distinto del lugar
en que éste se celebrd. En todos estos casos y a pesar de
todas esas estipulaciones, cabria, segtn el Cddigo, el fo-
j-um contractus; lo cual seria evidentemente contrario a
Jos principios en que se funda la competencia territorial.

En este Gltimo supuesto, podria tener el actor has-
ta tres o cuatro jueces en que escoger; el del domicilio
principal del deudor, el del 'contrato, el del pago y el de-
terminado por las partes.

El Cédigo Peruano no reconoce el forum contrac-
tus, ni nuestro Caédigo de 69; pero si el Espafiol, Art. 62;
Ital.i 91; Méj., 188; Costarriqg., 138; Venez., 34; Colom.,
161; Boliv., 18; Urug., 35; Arg., 4"

176.—3'—E|I fuero convencional.— Siendo la volun-
tad del individuo la base fundamental del domicilio, este
fuero, que se apoya en la voluntad expresa de las partes,
es el mas evidente, el mas natural e indiscutible de todos,
y universalmente reconocido en las legislaciones (Nos. 52
— 54).



Muchas de éstas, por tal motivo, lo colocan en pri-
mer lugar en las reglas de la#competencia territorial, y
en términos que, cuando ese fuero existe, no se le permi-
te al actor acudir a ningin otro. Mas nuestro Cédigo le
deja, aun en este caso, una amplia latitud de eleccién, en-
tre tres o cuatro fueros, como en el caso del inciso prece-
dente, a que se refirié nuestra Gltima observacion.

En en terreno de los principios, esa latitud deberia
tener las restricciones que indicamos en el N’ 56.

El Cddigo Peruano permite también la eleccion,
atento el tenor de sus articulos 123y 132, pero con menos
latitud que el nuestro. Lo propio decimos da nuestro Co-
digo de 69.

Si la fijacion de domicilio especial se ha hecho en
interés y seguridad de ambas partes, permitirle al
acreedor dirigirse a otro juez serfa tan absurdo como
concederle el derecho de violar la convencion. Si se la ha
hecho, como generalmente acontece, en. beneficio y para
facilidad del acreedor, aquella permisién nada tiene de
extrafia, puesto que, sin necesidad de que la ley lo diga
expresamente, cualquier persona puede renunciar un de-
recho que a ella sola concierne.- '

La intencion de las partes revelada en el contrato,
deberia ser, por tanto, la norma racional en este
punto (a).

177.—L a seccién del fuero competente, que estamos
estudiando, trata, como su nombre lo indica, de los jue-
ces que tienen jurisdiccion propia; y segln este inciso,
uno de los jueces propios del reo (ninguno méas propio) es
aquel a quien éste se ha sometido expresamente en el con-
trato. Mas, segun el Art. 15, el mismo caso es de-jurisdic-
cién prorrogada. Anomalia que tomamos en cuenta en el
17" 127, y que hace necesaria una reforma en la ley.

(a) El Cddigo Colombiano declara que cuando las partes prorrogan ex-
presamente la jurisdiccion, el juez prorogado conoce privativamente Art. 1G7.



Segln los principios, més natural nos parece consi-
derar el caso como de jurisdiccion propia; puesto que la
prorrogacioén supone, por su naturaleza, que el juez in-
competente, ante quien se ha planteado una cuestion, lle-
ga a ser competente por voluntad de las partes o por dis-
posicion de la ley (a).

Al estipular las partes su sometimiento a determi-
nado juez, constituyen un domicilio especial para los efec-
tos del contrato, conforme al Art. 66 del Cddigo Civil; y
el juez del domicilio especial es tan competente para los
efectos de ese contrato, como para las acciones relativas
a un inmueble, lo es el del lugar donde éste esta situado.

En todos estos casos hay, en verdad, un hecho vo-
luntario del individuo, como voluntario es también el he-
cho de fijar aqui o all4 el domicilio principal; pero en
virtud de ese hecho voluntario, se actda, por decirlo asi,
la jurisdiccion territorial propia, como consecuencia ju-
ridica de su misma institucion. (N" 131).

178—4’—L a situacion de la cosa.—Hay todavia, co-
mo dijimos (N" 173), Cédigos modernos que adoptan co-
mo base para la distribucion de la jurisdiccion territorial,
la cléasica division de las acciones en reales, personales y
mixtas; pero en los mas esa base ha sido sustituida por
la muy-més apropiada de la division en muebles e inmue-
bles; sin que falten algunos que hayan querido combinar
la una base con la otra, estableciendo un fuero para las

(a) Asi lo declaran los més respetables expositores: “La prorogatlon vo-
lontairc supposc une contcstation deja née, un procés engagé. Elle différe de
la soumission de juridiction, par laquelle les partles, avnnt tout procés, deter-
minent quel tribunal connnilra des dliicullés futures, nuxouelles pourra
donner naissance le contrat qu’elles forment. L' arlicle 59 N? 2 la fait réSultcr
de l'olection de domicile et attrlbue compétence nu juge du domlcile élu, con-
curremment avec celui du domicile récl du défendeur .lIlcnry Bonfils. TRAI-
TE DE PROCEDURE EN MATIERE CIVILE, & COMMERCIALE N? 538.

Derecho Practico.— la



acciones refales inmuebles, y otros para las personales in-
muebles y para las reales muebles y las personales mue-
bles: lo cual,complica el sistema, sin responder a ningu-
na razén cientifica (b).

Nuestro Cddigo, siguiendo las ideas modernas mas-
conformes con los principios, establece en este inciso el
forum rei site para las acciones inmuebles, sean reales o
personales.

Puede perfectamente una accién ser mueble y real,,
asi como puede ser inmueble y personal, segin la natura-
leza del derecho de que se derive. La accion del propieta-
rio de un caballo contra el que lo posee con animo de due-
fio, pertenece a la primera clase, porque se funda en el
derecho real de dominio. La accion del arrendatario de
un fundo'para que el arrendador se lo entregue, y la del
arrendador para que el arrendatario se lo devuelva, son
personales, porque se fundan en las obligaciones mutuas-
provenientes del contrato de arrendamiento. Y la razén
del forum rei site depende, no de que el derecho discuti-
do sea real o personal, sino de que la cosa reclamada sea
inmueble, como lo manifestamos en el N” 57.

Si la demanda versa sobre cosas muebles, el forum
rei site no tiene razén de ser, aunque la accién sea real-
No obstante, la situacién de las cosas muebles en cierto
lugar puede tener su influencia indirecta en el fuero, en
cuanto de ella dependa el lugar del cumplimiento de la .
obligacién, que sirve de base al forum solutionis, como ya
lo observamos (a), o en cuanto ella arguya el animé del

(b) Codigo Francés, Art SO Belga, 42 y 46; Aleman, 25; Italiano, 00;

Espafiol, 02 y 63; Argentino, 4?; Chile, 213, 214, 215 y 225; Uruguayo, 28, 20
y 31; Boliviano, 18 inc. 1» 2? y 3?; Peruano actual. 45; Colombiano, 101 y 162;
Venezolano, 33, 34 y 35; Costarrig., 130 N9 10, 139, 140, 111 y 148; Hond. 88;
Méj., 188, 189, 190, 191 y 193.
K (@) Segun el Art. 1578 del Cédigo Civil, la obligacién de entregar un
cuerpo cierto debe cumplirse—salvo estipulacién en contrario—en el lugar en
que dicho cuerpo existia al tiempo de constituirse la obligncion; y segun el
N? 1’ del articulo que estudiamos, es juez competente el del lugar en que la
«obligacion debe cumplirse.



duefio o poseedor de constituirse o radicarse en ese lugar,
como cuando se abre un establecimiento de venta de mer-
caderias, de consignacion, etc.

179. —Nuestro Cddigo prevé el caso de que la cc
raiz pertenezca a dos 0 mas secciones territoriales, mas
no el en que la accion verse sobre dos 0 més cosas raiees-
El Cdcligo Francés tampoco dice nada al respecto; pero
los expositores ensefian que en tal caso la demanda pue-
de proponerse en cualquiera de dichas secciones.

Esta doctrina se adopt6 en la legislacién espafiola
(Art. 5'de la Ley de 1856y 62 N’ 3' de la actual) pero es-
refutada por Caravantes y otros autores, porque puede
subordinar los inmuebles mas valiosos al fuero del de me-
nor importancia.

Nosotros podriamos, tal vez, seguir la ensefianza
francesa, teniendo en cuenta la analogia del caso con el
previsto en la parte final del inciso; pero seria mas segu-
ro para el actor dirigirse al fuero del domicilio del reo,
que subsiste y queda a eleccion de él en todos los casos,
del Art. 35 (a).

180. —Nada dice tampoco nuestro articulo sobre s
vidumbres; pero como éstas son inherentes a los bienes
raices, es indudable que podria aplicarse la regla del in-
ciso que nos ocupa. Seguln el Codigo Civil, los derechos y
acciones se reputan muebles o inmuebles, segin lo sean
0 no las cosas sobre que versan (Art. 569); y en tal vir-
tud, las servidumbres, consideradas como bienes o cosas,
pertenecen indudablemente a la categoria de raices.

El Codigo Peruano si prevé expresamente el caso,
en el N”21del Art. 222.

(a) El Codigo Uruguayo dice: Arl. 29. Si los inmuebles que son objeto
de la accién real estuvieren situados en diversos distritos jurisdiccionales, se-
rd competente el Juez del lugar en que esté situado cualquiera de esos bienes,
con tal que alli mismo tenga su domicilio el demandado; y no concurriendo
ambas circunstancias, el Juez competente sera el de la situacién de la cosa de
mayor valor, segln las ultimas avaluaciones para la Contribucién Directa”.



181 —1 a accién hipotecaria se dirige contra €] po-
seedor de la hipoteca; y por lo mismo, puede proponerse,
.seguin nuestro Caédigo, ante el juez del domicilio del de-
mandado o ante el de la situacién del inmueble. Segun el
Derecho Francés, espafiol, etc., el juez de la situacién es
el tnico competente.

Si se trata de una accion de nulidad rescision
o resolucién de un contrato sobre bienes raices, pero no se
pide restitucion de la cosa, creemos que no podria apli-
carse la regla del forum rei sitae, atento el tenor de nues-
tro inciso, que quiere que la cosa raiz sea materia del
pleito, y segun los principios juridicos en que dicha regla
se funda.

183. —b5'—Dafios y perjuicios—EIl hecho dafioso da
lugar a la accién penal o de Policia, si esta previsto en el
respectivo Cadigo, y a la accion civil en favor del perju-
dicado. Si hay lugar a la accién penal o de Policia, la ci-
vil puede intentarse, como accesoria, ante el mismo juez,
moono ya lo observamos (N561). En caso contrario, se la
dirige al juez civil, con sujecion a las reglas de este Co-
digo.

El que es civilmente responsable de un dafio, est4
obligado, en primer lugar, a la reparacion, es decir, a res-
tituir, si es posible, la cosa dafada al estado anterior; a
componerla o reconstruirla y dejarla como antes. Si no
es posible la reparacion, debe pagar en dinero el valor del
deterioro de la cosa; y esto se llama indemnizacion o re-
mzarcimiento. Ademas de lo uno y de lo otro, debe también,
al damnificado, a titulo de indemnizacion, el lucro cesan-
te y el dafio emergente. Tal es la ley sustantiva.

Nuestro Cdédigo de Enj., imitando a su modelo, el
Peruano, establecid, entre los fueros de eleccion de este
articulo, el llamado en el Derecho Romano forum male-
ficii, para el caso en que se exigiese la reparacién; de mo-
do que si pedia el actor sélo la indemnizacion pecuniaria,
debia dirigirse al juez del domicilio del demandado.



La legislatura de 1911 no encontr6 razonable esa di-
ferencia, y reformo la regla, haciendo extensivo el foriim
maleficii a uno y otro caso, como lo dice expresamente el
actual inciso. '

En el Derecho Romano fundabase este fuero en el
axioma de que la reparacién del mal causado por el deli-
to debia tener lugar alli donde se lo habia producido:
axioma razonable y filos6fico respecto de la accién penal,
que en aquel Derecho estaba confundida con 4 civil y su-
jeta a reglas y tramites casi idénticos; porque, en verdad,
para la realizacion del bien social de la pena,“conviene que
la accion ejemplar y tranquilizadora de ésta se deje sen-
tir, directa e inmediatamente, en donde el delito causo el
estrago moral del mal ejemplo y del sentimiento de inse-
guridad que en los asociados produce (Nos. 23"y 61).

Respecto de la accién civil no milita aquella razén,
pero si otras que no dejan de ser atendibles. Obligar al
que ha sido victima de un atentado a dirigirse al domici-
lio, tal vez muy distante, del autor del hecho dafioso, se-
ria demasiado duro, y equivaldria, a veces, a volver ilu-
soria la responsabilidad civil. Por otra parte, en el lugar
donde se han causado los dafios es mas facil el esclareci-
miento de la verdad, base fundamental de la recta admi-
nistracion de justicia, a que debe tender el ejercicio del
derecho de defensa. \Y

Finalmente, consultando la armonia con la ley sus-
tantiva concerniente al lugar del pago, tenemos que la
reparacion debe hacerse en donde existe la cosa en que
ha recaido el dafio; y como la indemnizacién pecuniaria
es una obligacion exigible de contado, nada més justo que,
al estar presente el autor del dafio, pueda ser compelido
al pago en el mismo lugar. (N' 58).

La ley, empero, no exige este requisito; y la latitud
de su regla tiene el inconveniente que anotamos en el
N° 61, esto es, el de que se le puede obligar a una persona,
tal vez del todo inocente y extrafia al hecho dafioso, a de-



jar su domicilio y sostener un litigio en un lugar distante,
donde quiza no cuenta con medios de defensa.

Presupuesto el antecedente dé ser el demandado
autor del dafio, la razén de ser del forum maleficii es in-
discutible; pero precisamente puede ser ese el punto
principal de la discusion; y para evitar, siquiera en par-
te, aquel peligro, creemos que la regla legal debiera limi-
tarse al caso en que el demandado estuviese presente en
el mismo lugar.

En la generalidad de los Cddigos extranjeros no se
establece esfe fuero, sea por la razén susodicha, sea por-
que, de ordinario, la cuestion civil se plantea ante la auto-
ridad penal o de Policia; y, por lo mismo, queda fuera del
alcance del Cddigo de Enj. Mas esa autoridad es, en to-
do caso, 14 del lugar en que ha cometido el hecho dafioso.

El Cédigo Colombiano lo tiene en el caso 6' del
Art. 161.

184—6'—Administracién de bienes.—Conocemos ya
el fundamento de este fuero, llamado en el Derecho Ro-
mano geste administrationis (N’ 60).

Hasta 1911, nuestro Cédigo lo establecia sélo para
las cuentas de los-tutores y curadores, cuya administra-
cion esta sujeta, segln la ley sustantiva, a severisimas
reglas, una de las cuales es la de rendir cuenta, restituir
los'bienes y pagar él saldo, tan pronto como termine el
cargo. Mas el legislador de ese afio no encontré motivo o
fundamento suficiente para hacer diferencia tan sustan-
cial entre dicha administracién y cualquier otra de bie-
nes ajenos, y reformd, con razén, la regla, dandole la ge-
neralidad que tiene actualmente.'

En el Cédigo Peruano, en la Ley Org. de Chile y en
otros Cédigos modernos no encontramos este fuero. Nues-
tro Cadigo de 69 lo tenia, pero no entre los fueros de elec-
cion; lo cual tampoco era razonable (Art. 32).

Lo tienen también: el Cgo. Belga, Art. 45; Esp., 63,
20y 19; Ital., 97; Arg., 5 Urug., 45y 46; Voliv., 20;



Per., 45; Colomb., 162, 4’; Venez-, 39; Hond., 88; Salv.,
'38; Costarriq., 142; Mej., 198.

185.—7'—Peticion de legados.— En la parte doctri-
nal reconocimos el forum suceessionis para todos los
asuntos provenientes de la sucesion por causa de muerte,
y uno de esos asuntos es la peticién de legados. Ninguna
razén habia, a nuestro ver, para diferenciar, por este as-
pecto, la peticion de legados de la peticion de herencia,
particion de bienes, cobro de deudas hereditarias, etc.;y
por lo mismo, creemos que no debia hacerse de ella un.
mCaso-especial. [ ] .

Segun nuestra doctrina, si el legado es de una cosa
raiz, el legatorio puede también dirigirse al forum rei
sitm. Si el testador ha sefialado el lugar del pago, tendria
lugar el forum solutionis; y en todo caso, a eleccién deL
actor, el fuero del domicilio principal de los herederos;
pero todo conforme a las reglas generales que determi-
nan la competencia territorial.

Mas, segun el Cddigo, que, como ya lo sabemos, pa-
ra las acciones relativas a una testamentaria reconoce
un solo fuero (el de la apertura de la sucesion), la pe-
ticion de legado puede intentarse en cinco: 1' en el del
domicilio de los demandados: 2’ en el lugar donde esté la
mayor parte de los bienes del difunto: 3 en el lugar don-
de se hubiere abierto la sucesion: 4' en el en que se co-
menzé el pago de las mandas: y 5’ en el lugar designa-
do por el testador para el pago.

No parece sino que algin famoso legatario hubiera
mdictado esta regla, a su sabor y contento.

Los fueros 2’y 4’ no tienen, en nuestro concepto,
.fundamento cientifico.

En el lugar donde esté la mayor parte de los bienes:
«0se haya empezado el pago de las mandas, podran tener,
a vfcees, facilidades los litigantes; pero ese vinculo juri-
dico de sujecién por parte del demandado, que es el fun-
damento esencial del fuero territorial, no existe ni tiene



razén de ser. Se reclama, por ejemplo, una casa situada’,
en Quito, en donde también se abrid la sucesién; pero en
Loja existen bienes de mayor valor; o, por cualquier mo-
tivo accidental, en esa ciudad se hizo el pago del primer-
legado: ¢qué razén habria, por sélo eso, para que la de-
manda de aquella casa pudiera proponerse en Loja?

Por manera que esta regla legal peca por exceso,
en cuanto establece estos dos nuevos fueros; y por defec-
to, en cuanto prescinde del forum rei sita:.

El Cédigo Peruano no habla de un modo especial de
la peticion de legados; pero respecto de las causas de tes-
tamentaria, en general, agrega el fuero del lugar donde
se hizo el testamento (que no tiene ninguna razoén cien-
tifica), y el del lugar donde esta la mayor parte de los-
bienes, para el caso en que el testamento se hiciere en
viaje o de transito.

El Cédigo, de 69 (Arts- 36 y 37) distinguia el legado
genérico del especifico, para los efectos del fuero, .pero
sin cuidarse.de armonizar esta distincién, que, en verdad,
(podia ser util en esta materia, con las reglas concernien-
tes al lugar en que debia hacerse el pago, ni con los prin-
cipios juridicos relativos a la competencia territorial.

Y el de 79 omitié aquella distincién, y refundiendo
las dos reglas en una, nos dié la que hasta la fecha te-
nemos.

El-Cédigo Colomb. (Art. 162 N' 3’) tiene una regla
analoga a la nuestra; pero los deméas Cgos. extranjeros
incluyen, como es natural, la peticion de legados entre
los casos sujetos al fuero de la sucesion, sin hacer distin-
ciones que no tienen razén de ser.

Art 30. La renuncia general de domicilio surte el efecto de que el de-
mandado pueda serlo donde quiera que se le encuentre.



CONCORDANCIAS Y COMENTARIOS

186.—Terminada la primera serie de casos (la de
aquellos en que, a mas del fuero del domicilio principal
del demandado, hay otro u otros, segun la naturaleza del
asunto, quedandole al demandante el derecho de elec-
cién), y antes de pasar a la segunda serie, reconoce el C6-
digo en este articulo la facultad de renunciar en general,
el domicilio, y determina el efecto juridico de la re-
nuncia.

Es esa una renuncia de la institucion del domicilio,
contraria, por lo mismo, a los principios cientificos;y co-
mo se la ha vuelto formula sacramental de los documen-
tos, todos los deudores han llegado a convertirse en tran-
selntes o vagos, y se hallan expuestos a verse sumamen-
te angustiados en el ejercicio del derecho de defensa.

Cierto que, por cautela, el deudor debiera abstener-
se de tal renuncia; ¢pero cudl es el que puede oponerle
a su acreedor ninguna resistencia u observacion a ese res-
pecto, exponiéndose a inspirarle sospechas o revelarle
malas intenciones?... ¢{No hemos visto millares de docu-
mentos en que personas muy prudentes y cautelosas han
firmado la renuncia absoluta de todas las leyes que les-
favorezcan, consignada en algunas férmulas de paga-
rés?...

El Cédigo Peruano no contiene esta disposicion,.
manifiestamente contraria a los principios cientificos, ni .
la hemos encontrado en ningln otro Cédigo, excepto el
de Venezuela (Art. 36). Tampoco la tenian el nuestro de
69 ni los anteriores; y no obtuvo carta de naturaleza en.
nuestra legislacion, sino de§jle la legislatura del afio 78,
por obra de influencias interesadas, segin se dice.

El Sr. Dr. Dn. Luis F. Bérja, comentando el'Art.
@ del Cédigo,Civil Chileno (66 del nuestro), se expresa,
en estos términos: “Los Codigos ecuatorianos de erijui-
“ciamientos, en que se ha permitido la renuncia general



"de domicilio, se hallan en la méas abierta pugna con el
"articulo que comentamos, y manifiestan en los legisla-
dores obien absoluta ignorancia del sistema del Cédigo
"Civil en cuanto al domicilio, o bien que de propoésito se
“ha querido derogar el Art. 66, preciosisima garantia
“para facilitar que los usureros persigan a sus deudo-

des. ¥

Art 37. No obstante lo dispuesto en los articulos anteriores, si la demanda
versare sobre asuntos para cuyn resolucién sean necesarios conocimientos lo-
cales o vista de ojos, como sobre linderos, curso de aguas y otros cosas anélo-
gas, se propondra ante el Juez del lugar en que estuviere la coso a que se
refiere dicha demanda. Y si la cosa perteneciere a dos o maés jurisdicciones,
;se observard lo dispuesto en el N9 4? del Art 35.

Para el conocimiento de las acciones posesorias es competente el Juez
«del lugar donde los cosas estan situados, observandose lo dispuesto en los mis-

mos nimero y articulo.

Las causas de inventarlo, peticion y particién de herencia, cobranza de
«deudas hereditarios, y otras cosas provenientes de una testamentaria, se segui-
erdn ante el Juez del lugar en que se hubiere abierto la sucesion.

En los casos de este articulo, asi como en los do divisién de una cosa
ecomin, no habra fuero privilegiado.

CONCORDANCIAS Y COMENTARIOS

Este articulo comprende la segunda serie de casos,
s decir, la de aquellos en que no existe el fuero principal
del domicilio del deudor, sino sélo el especial, determina-
do por la situacion del objeto litigioso o por la apertura
de la sucesion.

Analicemos las reglas concernientes a cada uno de
dichos casos:

V—Asuntos que requieren conocimientos locales o
vista de ojos.

Fandase esta regla, que no la encontramos en el Cé6-
digo Peruano, pero sien el articulo 31 de nuestro Cédigo
de 69, y también en el del afio 46y los posteriores, en que,
si por la naturaleza del asunto, es necesaria la presencia



personal del juez en el sitio discutido, seria inconvenien-
te permitir que el actor pudiese plantear el juicio en otro
lugar diverso.

La perfecta conviccién que el juez llega a tener por
medio de sus sentidos, y que en esa clase de asuntos es
imposible reemplazar por ningin otro medio, constituye
una preciosa garantia para la recta administracién de
justicia en favor de ambas partes; y no seria razonable
que el actor le pudiese privar de ella al demandado.

La Unica observacién que haremos a este inciso es
la de que la demasiada generalidad y vaguedad de sus
términos puede ocasionar dudas y dificultades en la prac-
tica; con la circunstancia de que todo error en este pun-
to causa la nulidad del proceso, por incompetencia de ju-
risdiccion, puesto que ni aun la prorrogacién voluntaria
se permite por nuestro Cédigo; lo cual es, como ya obser-
yamos, un grave defecto de nuestra legislacion en esta
materia (N' 126).

Las palabras conocimientos locales deben referirse
naturalmente al juez; pues si éstos se necesitan sélo en
los testigos que deben declarar, la regla no tendria razén
de ser, ya que por medio de una comisién o deprecatorio,
podrian recibirse las declaraciones.

Y como, con respecto al juez, los tales conocimien-
tos tampoco serian muy Utiles sino cuando se los obtuvie-
re en el mismo juicio, es decir, por medio de la inspeccién
judicial, ya que los asuntos contenciosos deben decidirse
Gnicamente por lo que consta de autos; habria sido prefe-
rible omitir en la ley esas palabras y hablar sélo de la
inspeccion judida], llamada vista de ojos.

Y con'respecto a esta diligencia, cabe también una
distincion: la vista de ojos puede ser un tramite propio
y necesario del juicio, como en las demandas de obra nue-
va, deslinde, etc., o simplemente una diligencia probato-
ria que las-partes pueden pedir o no para la defensa de
msus derechos; y lo racional seria que la regla de este in-



id'so se aplicase sélo al primer caso, a fin de evitar toda,
incertidumbre y vaguedad en punto tan sustancial como
es el de la competencia. Mas las palabras curso de aguas
y otras cosas analogas dan a entender que el Cédigo la
extiende también al segundo caso, ya que sobre el dicho
curso y las tales cosas analogas no tenemos procedimien-.
to esp'ecial que requiera necesariamente y como tramite
del juicio la inspeccién del juez.

La importancia de la regla consignada en este in-
ciso disminuye notablemente, si se tiene en cuenta que
casi todos los jueces de primera instancia son legosy fun-
cionan con asesor, el cual puede muy bien trasladarse a
lugares extrafios a la seccién territorial de su juez, e
intervenir con el juez deprecado, para el efecto de for-
mar su conviccion y obtener el pleno esclarecimiento de
Ja verdad.

188. —~Para el caso en que el inmueble pertenezc
dos 0 maés secciones territoriales, el Codlgo nos remite al

' 4" del Art. 35. Pero tampoco prevé aqui la posible
hipétesis de que el juicio de deslinde, curso de aguas, etc.
se refiera a dos 0 més inmuebles; y a este respecto re-
producimos lo dicho en el N’ 179, con la diferencia de que
no le quedaria al actor el derecho de elegir el domicilio
del reo en que no estuviese situado alguno de los fundos.

189. —2"—Acciones posesorias.—Esta regla,
tampoco existe en el Cddigo- Peruano, pero si en el nues-
tro del afio 46 (Art. 220), y en el del afio 69 (Art. 34), se
funda en que el objeto esencial de las acciones posesorias
es reprimir las vias de hecho que se ponen al ejercicio
de la posesion, y reparar de modo rapido y eficaz el tras-
torno que ellas ocasionan; lo cual seria embarazoso y di-
ficil si el juicio no se ventilase en el lugar donde se en-
cuentra el inmueble disputado, los testigos que han de
declarar, las"huellas materiales que a veces dejan esos
hechos etc. El largo y embarazoso rodeo de los depreca-
torios, para la préctica de esas diligencias y para el em-



pleo de medidas enérgicas y urgentes, pcria muy incom-
patible con la naturaleza del juicio.

Tenemos, por tanto, aqui un caso del forum ref sitie,
«que no difiere del previsto por el N” 4’ del articulo 35, si-
no en cuanto excluye todo otro fuero; de modo que el
actor no tiene derecho de eleccién y no puede dirigirse ni
al domicilio principal del reo (a).

Ademés, en este caso no cabe prorrogacion volun-
taria de la jurisdiccién, segln ya lo observamos, sin que
haya razén alguna que lo justifique (N” 126).

190. —Nuestro Cédigo de Enjuiciamientos coloca,
sin raz6n alguna, entre las acciones posesorias el juicio
de posesion efectiva, que es de jurisdiccién voluntaria y
de caracter esencialmente diverso del de las verdaderas
acciones posesorias; confundiéndolo con los interdictos
de adquirir, que reconocian el Derecho Romano y el Es-
pafiol antiguo. Por consiguiente, con arreglo a la dispo-
sicion que analizamos, dicho juicio debe también seguir-
se ante el juez de la situacion de los inmuebles.

Mas racional serfa considerarla como asunto perte-
neciente a una testamentaria, y someterlo al fuero de la
sucesion, conforme a la regla que vamos a analizar en
seguida.

191 —3—Fuero do la sucesion.— Mientras para la
peticién de legados establece el Cédigo cinco fueros,-como
si no hubiera tenido otra mira que la de dar facilidades a
los legatarios, para todas las demas acciones concernien-
tes & una sucesién, no reconoce otro que el de la misma

(a) Los Codigos extranjeros comprenden el caso de las acciones pose-
sorias en la regla general relativa a las acciones inmuebles, con excepcion de
algunos que, como el nuestro, establecen para aquellos, de modo especial, ia
regla del forum rei sitie (Esp., Art 03 N? 15; Costarriq., 138 N? 1? y 14D ine.
3?; Nicaragua, 35; Méjico, 103).



sucesion, esto es, el del dltimo domicilio que tuyo el extin-
to (Art. 946del C."C.) (a).

En cuanto a los juicios de inventario y particion
que pueden comprometer intereses de terceros y tienden
directamente a la liquidacion y division de la herencia,
la regla legal es indudablemente conforme a los princi-
pios; pues si el inventario judicial ha de permitir a los
herederos gozar del beneficio de ese nombre, que tan gra-
ves consecuencias produce respecto de los acreedores de
la sucesion, muy natural es que no quede al arbitrio de los
herederos hacerlo donde les parezca, acaso para burlar
la vigilancia de los terceros interesados.

Mas con respecto a la cobranza de deudas heredi-
tarias, nos parece que el Cédigo peca por exceso y por
defecto. Por exceso, porque deja vigente el fuero de la
sucesion, aun para el caso en que, hecha ya la division,
haya desaparecido la necesidad de concentrar las aten-
ciones de los herederos, encaminadas a la liquidacion de
la herencia (b). Y por defecto, porque excluye el domici-
fio principal de los herederos y los especiales a que el cau-
sante estaba sujeto; dando lugar, a veces, a evidentes
violaciones de derechos perfectos, cuando, por ejemplo,

(a) El fuero de la sucesién se reconoce generalmente en las legislacio-
nes, con diferencias de poca importancia en los detalles. Asi, el Cédigo do
Méjico dice la siguiente: “Art. 1711. Es Juez competente para conocer de los
“juicios hereditarios, haya o no testamento:

“I—El del lugar del dltimo domicilio del autor de la herencia:

“‘U*—A falta de domicilio fijo, el del lugar donde estuvieren situados los
"bienes rafees que formen la herencia:

“lIIL—Si hubiere bienes raices en diversos lugares, el de aquel en que se
“halle la mayor parte de ellos, calculada por el pago de mayor sumo de con-
“tribuciones directas:

"IV.—A falta de domicilio y de bienes raices, el del lugar donde hubiere
“fallecido el autor de la herencia".

(b) El Cédigo Francés somete expresamente al fuero de la sucesién sélo
Jas demandas que se propongan antes de la particion (Art. 59); y lo mismo
dicen generalmente los Cédigos extranjeros.




el causante se habfa comprometido a cumplir la obliga-
ciénen determinado lugar, o cuando en el contrato se ha-
bia sometido a determinado fuero, distinto del de su do-
micilio. Recuérdese lo expuesto en el N' 62.

El Cédigo de 69 decia en el Art. 35 casi lo mismo-
que este inciso 3' del Art. 37 actual.

En la frase genéricay “otras cosas provenientes de
una testamentaria” deben incluirse, en nuestro concepto,
la fijacion de sellos, el nombramiento de curador de i
herencia yacente, las cuentas de albaceazgo y, en gene-
ral, todo lo que proviene de una testamentaria o se refie-
re directamente a ella (a).

Con respecto a la accién de peticién de herencia,,
tampoco hay mucha-razén para que no se pueda propo-
nerla en el domicilio del demandado. Esa accién es ente-
ramente analoga a la reivindicatoria; pues solo se dife-
rencia en que el titulo de dominio del actor es la herencia,
y el demandado posee también en calidad de heredero, y
en que versa, no sobre una especie o cuerpo ciérto, sino,
sobre esa colectividad denominada herencia.

El Codigo del afio 46 decia: “La accién expilatae
hercditatis (de herencia usurpada) se puede proponer en
el lugar de la situacion do los bienes o en el domicilio del
demandado.”

192—4'—Division de cosa comin.—En cuanto a es-
ta disposicion legal, con que termina la segunda serie de
casos, debemos observar:

1°—Que el Codigo no ha dado regla alguna acerca
de la accién communi dividundo; por lo cual la adverten-
cia resulta incoherente y casi sin sentido.

Por lo general, en lo tocante a la divisién de una
cosa comdn, se aplican las mismas reglas de la division.

(n) Asi lo ha resuelto en varios casos la Corte de Casacion francesa”
aplicando el Art 50, y es punto no discutido entre los expositores.



de las herencias (Art. 2295 del Cédigo Civil); mas en.
cuanto al fuero, no podemos apelar a esta analogia, por-
que falta el hecho fundamental de la apertura de la suce-
sion. Si dos o més individuos, condominos de una cosa,
por donacién, compra, etc., quieren dividirse, no halla-
mos en el Cédigo ninguna regla especial para el filero, si-
no solo la advertencia de que no cabe fuero privilegiado;
y tenemos que acudir, para resolver el problema, a los
principios generales que establecen el forum rei sitie, si
la cosa es inmueble, o al fuero convencional, si ha habido
pacto al respecto, o al de la sociedad, si la disolucién de
ésta ha dado origen a la comunidad; o simplemente al do-
micilio del reo, segln los casos (a).

2—Que no se entiende claramente ,lo que ahora
pueda significar aquello de que en los casos de este articu-
lo no habra fuero privilegiado; porque nuestras leyes no
Teconocen ningun fuero de esa.clase; y la Constitucion
actual los prohibe expresamente (Art. 18, inc. 1’).

Parece que esa regla se formulé cuando se recono-
cfa en favor de los clérigos, de acuerdo con el Derecho
Canoénico, el privilegio del fuero, en virtud del cual, las
causas civiles y criminales de ellos se ventilaban ante los
tribunales eclesisticos.

También a los militares se les concedia antiguamen-
te en nuestras leyes (y se les concede todavia en otras
legislaciones) fuero especial en ciertos asuntos civiles.

Para todos esos casos estaba bien la advertencia que
hasta ahora se conserva en nuestro articulo.

En el mismo sentido, sin duda, dijo el'Cédigo de 46:
"Aun respecto de las personas que gozan de fuero o pri-
vilegio, las demandas de despojo se intentaran ante los

(a) El Cédigo Colombiano dice: "Art 1& .... 5% En ios juicios sobre
division de bienes comunes es Juez competente el .del lugar donde se encuen-
tran los bienes”.



<jueces civiles del lulgar en que se haya cometido; debién-
dose observar lo mismo en las de obra nueva.” Pero el
Codigo de 69 nada dijo al respecto; por manera que la
regla que analizamos viene desde 1879 (b).

(b) EI Cédigo Peruano reconocia el privilegio de los clérigos y de los
militares, en el Art. 124; y en el 134 establecia varias excepciones, entre las
que figuraban los juicios posesorios y los divisorios. En el Cédigo actual no
existe nada al respecto.

Asimismo, la Ley Orgénica de Bolivia dice: “Art. 31: Las causas de des-
liojo, sea el perturbador lego, eclesidstico o militar, estan sujetas al Juez
“ordinario__"

Regla ldéntica se encuentra en el Art 35 del Cédigo de Nicaragua.

Derecho Practico.— 19



RESUMEN Y PARALELO

193—EI anélisis nos conduce a la sintesis. Después
de haber estudiado detalladamente cada una de las dis-
mposiciones legales concernientes a la importante materia
mk la jurisdiccion y la competencia, podemos hacer cabal
concepto del plan o sistema del Cédigo; compararlo con
Jos que en otras legislaciones se han adoptado y con la
doctrina cientifica, y sefialar sus mas notables ventajas
e inconvenientes.

Divide el Codigo la materia de la jurisdiccion en
dos partes o secciones, para tratar, en la primera, de la
jurisdiccion en general, y en la segunda, de la competen-
cia territorial. En cuanto a esta division principal, hay
que notar, a mas de la impropiedad de las denominacio-
nes o titulos (Ns 163), la circunstancia de que lo concer-
niente a la prorrogacion de la competencia territorial de-
bia colocarse después de las reglas que determinan la ju-
risdiccion propia; ya para mayor claridad y orden 16-
gico en las ideas; ya para evitar incoherencias, como la
de hacer figurar un mismo caso entre los de prorroga-
cion, en la seccion primera, y de jurisdiccién propia, en
Ja segunda. (N" 177) (a)

(a) Podria dividirse asi la materia:

Libro 1.—DE LA JURISDICCION Y LA COMPETENCIA.

Sec. |.—Disposiciones generales.

""Sec. I.—De la competencia territorial.

'Sec. 111.—De la prorrogacién y de las comisiones. (N* 80). Esta Gltima sec-
cién podria comenzar declarando que no cabe delegacion de la jurisdiccion,
y terminar con reglas generales” sobre comisiones exhortos o deprecatorios
<jue se libran y deben cumplirse en el pafs, y sobre las comisiones rogatorias
que vienen del extranjero o que de aqui se envian a otra Nacién.



El Cédigo Peruano, del cual se copiaron literal-
mente la mayor parte de las disposiciones relativas
a este asunto, sigue, no obstante, diverso plan en la di-
vision de la materia. El Cédigo actual de esa Republica,
mvigente desde 1911 y muy superior al antiguo en la for-
ma y en el fondo, hace de la competencia una pequefia
parte de la seccién de “Disposiciones aplicables a todo
procedimiento”.

Y en este punto, esto es, en cuanto al plan o divi-
sion de la materia, hay tanta variedad en las legislacio-
nes, que no es posible, ni tendria utilidad practica, una
comparacion-

Hay algunas, como lag de Chile y Bolivia, que tra-
tan de la competencia, no en el Cédigo de Enjuiciamien-
tos, sino en la Ley Orgéanica del Poder Judicial (N"9).

SECCION |

194—En la seccién primera da a conocer nuestro
Cddigo aquello en que consiste la jurisdiccion y las bases
conforme a las cuales se la distribuye. Enumera y defi-
ne las distintas especies de jurisdiccion; y determina
cuando, cémo y por quiénes se ejerce cada una, y de qué
manera se adquiere, se suspende y se pierde la jurisdic-
cion.

Tal es el plan general de la primera seccién, nada
reprochable ante el criterio cientifico.

En el detalle de las disposiciones, encontramos prin-
cipios de Derecho Publico, impropios del Cédigo de En-
juiciamientos; falta de contraposicién en los términos,
al distinguir las diversas especies de jurisdiccion; defini-
mciones inexactas o innecesarias, de las cuales deben preo-
ecuparse los tratados didécticos o doctrinales, y no los.
Cadigos; confusion de ideas, como la de identificar la:
Jurisdiccién privativa con la especial, y la propia con la.



ordinaria; principios inexactos y reglas redundantes
indtiles, como lo hemos observado en los respectivos lu-

gares.

PRORROGACION

195—Con respecto a la prorrogacion, que es la
materia principal de la seccién primera, recordemos las:
siguientes observaciones:

I'Las reglas a ella concernientes deben estar pre-
cedidas de las que, segin los axiomas o principios gene-
rales, determinan la jurisdiccion propia; las cuales sim-
plifican y aclaran mucho esta materia, en nuestro Cadi-
go complicada y dificil (N' 83).

Asi lo han hecho, aunque no de modo muy complel
to, varios Cédigos modernos y la Ley Organica Judicial
de Chile; y asi lo exige imperiosamente el orden l6gico’
en el desarrollo de la materia.

Consignadas dichas reglas generales, las de la pro-
rrogacion podrian reducirse a un solo articulo sencillo y
clarisimo, como en el Cddigo Espafiol actual (Art. 54);
no obstante que este Cédigo se distingue en el universo-
por su largura, complicacién y minuciosidad (a).

H—Debié el Cédigo prescindir, como han prescin-
dido generalmente los de otros paises, de la division de
3a prorrogacion en voluntariay legal, que si puede tener
algtin fundamento y utilidad en el terreno puramente
doctrinal, en un Cddigo es innecesaria, y no sirve sino
para complicar la materia. (Nos. 71, 83y 111).

3'—Confunde el Cédigo la prorrogacién con la su-
brogacién, en el inciso primero del Art. 12, y con la

(n) (Tiene 2182 articulos, y muchos de ellos divididos y suhdlvididos en
multitud de reglas e Incisos; y ademas de eso Ifl apéndices de decretos y leyes-

<le procedimiento sobre asuntos especiales .........!



econtinuacion precaria del cargo, en el 14, que son cosas
sesencialmente diversas. (Nos. 81, 112y 124)

4'—Establece casos de prorrogacién que no tienen
Tazén cientifica ni fundamento de justicia, como el de
saneamiento en el Art. 13, y el de la obligacién subsidia-
ria enel 16 (Nos.,120,121y 130), Y omite otros que de-
sliera reconocery se reconocen generalmente en las legis-
laciones y en la doctrina, como el en que la incompeten-
cia depende de la situacion del objeto litigioso (Art. 37),
o del lugar de la apertura de la sucesién, tratdndose de
mcobro de deudas hereditarias, peticion de herencia, etc.,
Nos. 189 y 191.

5'—No consigna el principio de que el juez no puede
funcionar fuera de su territorio, y de que, en este senti-
-do, no cabe prorrogacién (Nos. 23y 77). Algunos C6-
digos extranjeros si lo tienen (Salv. Art- 23; Colom.,
Art. 148).

Las reglas del Cgo. pueden resumirse asi:
Prorrogacion legal de la competencia territorial

196.—Hay prorrogacion legal, por razén del terri-
torio:

1»—Cuando el juez de una seccién es llamado a
reemplazar a los de otra, segln la ley Org. del Poder Ju-
dicial' (Art. 12, inc. 1°).

2’—Cuando el demandado reconviene al actor con
ana accion ,que debiera deducirse ante distinto juez te-,
Tritorial, sea conexa o inconexa la reconvencion (Art.
w2 inc 2"). ]

3’—Cuando el comprador, demandado por un terce-
ro, citaa la defensa al vendedor, cuyo fuero es diverso
(Art. 13).

4»—Ademas, segln el principio juridico reconocido
mn el Art. 565, el juez dé lo principal conoce de las cues-



tiones incidentales que, propuestas separadamente, co-
rresponderian a distinto juez territorial

Las observaciones a que dan lugar estos casos,,
constan en los comentarios concernientes a los Arts. ci-
tados. e ,

197. —la acumulacién de autos puede, segln la-
doctrina, dar lugar a la prorrogacién de la competencia
iterritorial (Nos. 40—82). EIl Cédigo nada dice al res-
pecto; pero el articulo 133, que puntualiza los casos en
que no se puede decretar la acumulacién, no menciona
el de que el juez de la una causa no sea competente para
la otra- El Cddigo Colombiano establece para este caso
la prorrogacioén de la competencia territorial, en el Glti- ¢
jno inc. del articulo 165. También el Cgo. Italiano, Art.

i104.
Prorrogacion voluntaria de la cfompetencia territorial

198. —1 a prorrogacién voluntaria de la competen-
cia territorial puede ser expresa o tacita.

Hay prorrogacion expresa, segin el Cddigo (Art..
15):

1'—Cuando las partes, al tiempo del contrato, se
someten a un juez diverso del de su domicilio; y

2'—Cuando, propuesta la demanda ante un juez in-
competente por el domicilio del reo, éste se conforma
expresamente.

El primer caso es de jurisdiccion propia, segun el
inciso 3 del Art 35 y ladoctrina cientifica (Nos. 127
y 177).

Ademés, no hay razén para limitar la prorrogacién-
a los casos de incompetencia por el domicilio, (N' 126).

199—Hay prorrogacién voluntaria tacita de la
competencia territorial (Art. 16):

1—Cuando el i;e0 no declina la jurisdiccién ni acu-
de a su propio juez; y



2=—Cuando el que ha otorgado fianza u otra obliga-
cion subsidiaria, es demandado ante el juez del deudor
mprincipal.

Como no es posible suponer que el legislador haya
querido dar mayor poder y eficacia al consentimiento
tacito que al expreso, es preciso entender que en estos
dos casos de prorrogacion tacita se trata también sélo de
la incompetencia por razén del domicilio, (N* 129).

Ademaés, con respecto al primer caso, recuérdense
mlzs observaciones hechas en los Nos. 128 y 166; en cuan-
to al 2, las de los Nos. 130y 135

Prorrogacién legal por la materia

200.—De prorrogacion legal por la materia no es-
tablece el Cédigo caso alguno;y, por el contrario, la de-
clara sin lugar en el inciso 2”del Art. 12. Podria, sin em-
bargo, efectuarse, con arreglo al Art. 565, si se presenta-
ra como incidente una cuestion de fuero diverso por la
materia; lo mismo que dijimos respecto del territorio
(Nos. 114y 119).

En el terreno de los principios, puede caber esta
prorrogacién, no sélo en el caso susodicho, sino en el de
la reconvencién conexa, y en general, cuando la unidad
del juicio lo requiera, con arreglo a los axiomas funda-
mentales de la competencia (N*82).

Prorrogacién voluntaria por la materia

201.—De prorrogacién voluntaria expresa ratione
materiae nada dice el Cédigo. Pero como acepta la tacita
mn el inciso final del Art. 16, necesario es concluir que,
en el mismo caso, podria caber también la expresa
.(N5136).



Si ante un juez especial se propone demanda co-
rrespondiente a la jurisdiccién ordinaria, no cabe prorro-
gacion (Art. 10, inc. 2°).

En la doctrina, es principio undnimemente recono-
cido el’de que no cabe prorrogacién voluntaria por lama-
teria; por lo cual los expositores que, como Dalloz, Par-
dessus, Merlin, etc., creen que la jurisdiccion de los jue-
ces civiles puede prorrogarse para asuntos mercantiles,.
afirman, con el fin de no falsear ese principio, que alli
no se trata de la incompetencia por la materia, sino sélo
de la renuncia de un privilegio personal de los comer-
ciantes (Na76).

Prorrogacion legal por la cuantia

202—Prorrogacion legal por la cuantia (de quan-
titate ad quantitatem) hay, segun el inciso 3" del A rt-12:

1I"—Cuando, propuesta una demanda de mayor
cuantia ante el Alcalde Municipal, el reo deduce recon-
vencién de menor cuantia; y

2’—Cuando en un-juicio de mayor cuantia se susci-
ta un incidente de menor cuantfa.

Ademés, en virtud del principio reconocido en el
A rt 565, el juez parroquial podria conocer en asuntos de
mayor cuantia que se promoviesen como incidentes en un
juicio de menor cuantia (Nos. 114y 117).

En el terreno doctrinal, exigimos que la reconven-
cién sea conexa; y creemos que debiera haber también
prorrogacion en el caso de acumulacién de autos, en fa-

-yor del Alcalde Municipal, para asuntos de menor cuan-
tia (Nos. 47, 48, 49, 82).

Prorrogacién voluntaria por la cuantia

203.—1La prorrogacion voluntaria por la cuantia ha
sido muy discutida por los expositores; y, consultando,



ya las razones cientificas, ya los motivos de utilidad prac-
tica, nos hemos inclinado, de acuerdo con la mayoria de
los autores, a la afirmativa, en el terreno puramente doc-
trinal (Nos. 26 y 80). Nuestro Cédigo no establece caso
alguno de esta prorrogacion, si bien de hecho se verifica,
a veces, cuando el actor fija una cuantia supuesta o in-
conexa, y el reo no hace oposicion alguna al respecto, co-
mo lo veremos cuando, al estudiar el Procedimiento, nos
mocupemos en la cuantia de los juicios.

Prorrogacion por los grados

204. —Prorrogacioén voluntaria o legal por razén de
los grados no cabe en ninguln caso. El Cédigo, de acuerdo
con los principios, la prohibe en el inciso tercero del
ArL 10 (N' 79).

Prorrogacion por las personas

205. —En el lenguaje doctrinal se denomina compe-
tencia ratione persona? la territorial de que hemos trata-
doya en los Nos. 196y 199; mas nosotros, de acuerdo con
el lenguaje del Cédigo, e indudablemente con mayor pro-
piedad, damos ese nombre a la que se determina en con-
sideracion a la calidad oficial de ciertas personas
(N' 24); y esta competencia no es susceptible de prorro-
gacion voluntaria, puesto que np se trata de un privile-
gio personal, sino de una institucién de orden publico,
Encaminada a garantizar el respeto a la autoridad y a la
recta administracion de justicia (N’ 78).

Prorrogacion legal puede haber, segin los princi-
pios cientificos, cuando asi lo exija la aplicacién de los
axiomas fundamentales de la competencia (N’ 82).

Segun la ley, podria haber también esta prorroga-
cién en los casos de reconvencion o de incidente-. Si un
particular demanda al Poder Ejecutivo ante la Corte



Suprema, con arreglo al N" 8’ del Art. 13 de la Ley Org.
del Poder Judicial, la Corte podria conocer de la recon-
vencion que el Ejecutivo dedujese contra el particular;
puesto que el inciso 2”del Art. 12, al establecer la regla
general de que la jurisdiccién se prorroga por reconven-
cién, no exceptla sino los casos en que la incompetencia
provenga de la materia o de la cuantia (N®82).

206. —No tenemos regla especial en la ley sobre I3
capacidad para prorrogar la jurisdiccion. Este acto se-
comprende, por tanto, entre las gestiones judiciales or-
dinarias, y pueden hacerlo los apoderados o representan-
tes legales, sin necesidad de autorizacién expresa (N° 72,.
5". Asi lo declara el Cgo. Colomb. Art. 168.

SECCION I1

207. —En la seccién segunda trata el Cédigo, no del
fuero en general, ni de la jurisdiccién competente, como
dicen los expositores peruanos, sino simplemente de la
competencia territorial; y de esta frase o de otra equiva-
lente debi6 valerse, para especificar claramente el obje-
to de la seccién (N' 163).

Veamos ahora cual es, en sustancia, el plan del Cé-
digo en este punto, en que tanta variedad y discrepancia
se nota en las legislaciones de los diversos tiempos y lu-
gares.

208. —Consigna, ante todo, en forma de un derechc
del reo, en el Art. 30, ef axioma fundamental de la com-
petencia- actor sequitur forum rei, del cual son meras
aplicaciones o corolarios todas las reglas sobre el fuero
territorial (a). Y antes de proceder a las aplicaciones y

(a) Confundiendo el concepto de fuero del reo con el de domicilio prtn-
clpul del reo, consideran algunos autores los fueros especiales como excepcio-
nes de este axioma o regla general; mas, segn nosotros hemos entendido jr
explicado el domicilio, aquel axioma no comporta ninguna excepcién. (N”52)_



deducciones, determina, en el 31, lo que el reo puede ha-
cer cuando no le sea respetado ese derecho: declinar la
jurisdiccion; acudir a su juez propio para que promue-
va la competencia, o prprrogar la jurisdiccion, en los ca-
so0s en que le es permitido hacerlo legalmente.

No prevé la hipétesis de que ni alegue el reo la
excepcion declinatoria, ni haga uso de la accién inhibito-
ria, ni tenga cabida la prorrogacion-

En el terreno cientifico esta hip6tesis no puede pre-
sentarse en orden a la competencia territorial; pues si el
reo no hace uso de los dos medios que le concede la ley
para reclamar su fuero, la competencia territorial queda
ipso jure prorrogada. SegUn nuestro sistema legal sip
porque la prorrogacién voluntaria no cabe sino cuando
la incompetencia del juez depende del domicilio del reo;
lo cual, como ya lo hemos observado repetidas veces, no’
es conforme a los principios (N' 126).

Tratase, por ejemplo, del cobro de una deuda here-
ditaria,, y el acreedor se dirige, no al juez del lugar em
que se abrié la sucesion, sino al del domicilio del reo.
En este caso (lo mismo que en todos los del Art. 37) aun-

"que el reo consienta expresamente, es decir, aunque con-
curra la voluntad de ambas partes, no puede haber pro-
rrogacion de la competencia territorial; y el resultado
es la nulidad irremediable del proceso, por incompeten-
cia dejurisdiccion, segun el Art. 400 del mismo Cddigo,
y aun la nulidad de la sentencia ejecutoriada, conforme
al Art. 339 (Nos. 40, 126, 189 y 191),

209.—Sentado el principio de que el actor ha de se-
guir el fuero del reo, procede el Cédigo a determinar ese-
Tuero, y establece, en el Art. 32, la regla general de que
lo es del domicilio del demandado, es decir, el del lugar
donde éste “esta de asiento, o donde ejertie habitualmen-
te su profesion u oficio.” Cgo. Civil, articulo 58.

Agrega, en seguida, en los Arts. 33y 34, dos reglas
«pie podemos llamar complementarias de la general deF.



mdomicilio; a saber: 1’ la de que el que no tiene domicilio
"fijo puede ser demandado donde se le encuentre (lo cual
equivale a decir, como el Cédigo Civil, que respecto de ta-
les individuos, la mera residencia hace veces de domici-
lio); y 2' lade que, si alguien tiene domicilioen dos o mas
lugares distintos, puede ser demandado en cualquiera de
ellos: lo cual debe entenderse —segin hemos observado,
de acuerdo con los intérpretes de la Ley Org. de Chile—
econ la limitacién puesta por el Cédigo Civil en el Art* 63.
(N* 171).

210.—Después de esto, completa el Cédigo su siste-
ma, establecido, en los Arts. 35y 37,-dos series de casos:
la primera de los en que, ademas del fuero del domicilio
«del reo, hay otro u otros fueros especiales; y la segunda
de los en que cesa o no tiene lugar el fuero del domicilio,
y no queda sino el especial del asunto.

Por manera que, segln nuestro sistema legal, pue-
den presentarse tres.hipétesis diversas, en orden a la
scompetencia territorial; a saber:

La primera, en que no-haya més juez competente
«que eldel domicilio principal del reo; v. gr.: si se.reivin-
dica una cosa mueble, o bien si se demanda la devolu-
cién de una cantidad de dinero, sin haberse estipulado
nada sobre fuero ni sobre el lugar del pago, y sin que el
mdeudor haya cambiado de domicilio en .el intervalo entre
el contrato y la demanda.

La segunda, en que el actor pueda elegir entre el
juez del domicilio del reo y uno o mas fueros especiales;;
v. gr-: si se demanda la devolucién de una cantidad pres-
tada, a un deudor domiciliado en el canton A ; habiéndose
“estipulado que el pago se hara en B, osometidose las par-
tes al juez del cantdn D;y habiendo tenido lugar el con-
trato en C, donde, al tiempo de la demanda, se encuentra
-el deudor.

La tercera, en que no tiene lugar el fuero del domi-
«cilio, sino sdlo el especial del asunto; como en las causas



posesorias, en las de deslinde y todas las relativas a la.
sucesion por causa de muerte.

211 —1L os fueros especiales de eleccién, comprendi-
dos en la primera de las dos-series —en la del Art. 35—
son las siguientes:

El del lugar del pago, forum solutionis:

El del contrato, forum contractos, si esta presente
el reo o su procurador:

El convencional:

El de la situacion del inmueble:

El maleficii, para la reparacién e indemnizacion de
dafios:

El geste administrationis, para los juicios de cuen-
tas; y

Los cinco fueros establecidos para el cobro de le-
gados.

Componen la segunda serie —la del Art. 37—en
que no cabe eleccion:

1'—El m site, para las cuestiones de linderos y
otras que requieren conocimientos locales o vista de 0jos;

2—EI mismo para las acciones posesorias;

3'—El de la apertura de la sucesién, para todo lo-
relativo a ésta, excepto el cobro de legados; y

4—El de la situacién de la cosa comin, para los
demas juicios divisorios.

212, —AIl medio de las dos series, pone el Cédigo, en
el Art. 36, la regla que permite la renuncia general del
domicilio, desconocida en las legislaciones y contraida a
los principios juridicos (N: 186).

OBSERVACIONES

213. —Tal es, en resumen, el plan o sistema de nues-
tro Cédigo, en orden a la competencia territorial. En él
se ha separado algtn tanto de los principios cientificos,
como lo hemos observado en los comentarios de la sec-



mcion 2', pero menos que muchos otros Cédigos antiguos
_y modernos, segin lo manifiestan las concordancias de
la misma, y segin vamos a verlo nuevamente en el breve
paralelo que haremos en el curso de las siguientes obser-
vaciones:

1'—Desde el Derecho Romano hasta los tiempos
presentes, ha servido de base para la determinacion del
fuero territorial la tradicional division de las acciones, en
reales, personales y mixtas; quedando las primeras su-
jetas al fuero de la situacién; las segundas al del domi-
cilio del demandado, y las terceras a-uno y otro, a elec-
cién del actor. =

Este sistema carece de fundamento cientifico, y
conduce a graves dificultades practicas, como lo hemos
mdemostrado (Nos. 173y 178); por lo cual la doctrina mo-
derna tiende a sustituir aquella base con la muy mas
apropiada de la'division de las acciones en muebles e
inmuebles.

Nuestro Legislador procedi6 en esto con buen cri-
‘terio, apartandose de aquel antiguo sistema, que aun en-
tre nosotros habia regido hasta el afio 78, y adoptando
la nueva base, a fin de someter al fuero de la situacion
sélo las demandas que versen sobre cosas raices, sea real
o personal la accién.

2'—F| Cédigo francés no reconoce fueros simul-
taneos con derecho de eleccién para el actor, sino en muy
raros-casos (Art. 59). Los deméas Cédigos que conocemos
si los tienen, como los tenia también el Derecho Romano;
y hay en esto tanta variedad, que seria labor intermina-
ble la de un juicio critico comparativo- Mas nuestro Coé-
digo sobrepasa a todos en este punto; pues hay casos, co-
mo el de la peticion de legados, en que el acreedor puede
elegir entre cinco fueros diversos (a); sin que haya sufi-

(a) Segun el Cddigo Italiano, cabe también eleccion hasta entre cinco
«fueros. (Mattirolo N9 108).



mciente razén para algunos ds éstos (Nos. 66, 187y 210).

3—EI Cddigo francés no reconoce el forum con-
tractas, muy comuln en los Cédigos modernos, ni el geste
administrationis, ni el maleficii. Tiene el solutionis, sélo
para los asuntos mercantiles, en el Art. 420 del Cédigo de
Procedimiento. Sin embargo, Dalloz y otros opositores
creen que en los negocios usuales y de poca importancia,
puede proponerse la demanda en el lugar en que se cele-
bré el contrato, si esté4 presente el demandado, en virtud
de un tacito sometimiento a la autoridad local; ya que de
otro modo se volveria lento, costoso y casi imposible el
cobro de los pequefios créditos.

4'—Nuestro Cdédigo no ha previsto el caso en que
sean dos 0 méas los demandados y tengan diverso domici-
lio; por lo cual, si por la naturaleza de la cosa o los tér-
minos de la obligacién, no hay un fuero especial a que
todos estén sujetos, como el solutionis, el rsi site o el
convencional, el actor tiene que dividir su accion y de-
mandar separadamente a cada uno. Propuestas asi las
demandas, puede pedirse por cualquiera de las partes la
acumulacion de las causas, por la identidad de origen de
las acciones; y después de este largo y costoso rodeo, vie-
nen a quedar todos los demandados sujetos al juez de la
causa mas antigua, que es el llamado a conocer de los
autos acumulados.

Preferible seria, por tanto, disponer, como dispo-
nen generalmente los Cédigos (a), que el actor pueda po-
ner la demanda en el domicilio de cualquiera de los de-
mandados; pero con la restricciéon de que no podra hacer
uso de este derecho sino a falta de un fuero especial a
que todos estén sujetos.

(0) Cgo. Frene.. Art. 59; Espafi., 62 regla 1*; Belg., 39; Portug., 16; Italia,
*118 L. Org. de Chile, 219; Cgo. Peruano actual, 49; Colomb., 161, caso 14; Vencz»
-46; Nicarag.. 23; Hond., 96; L. Org. de Costa Rico, 137; Urug, 38.



5'—Tampoco dice nada nuestro Cédigo respecto del!
caso, previsto por muchos Cédigos extranjeros, de que
verse el litigio sobre dos 0 més inmuebles situados en dis-
tinta seccion territorial, como lo observamos en los.
Nos. 179y 188.

6—No encontramos aqui fuero para las sociedades,
y en general para las personas juridicas; pero como és-
tas pueden tener, como las naturales, domicilio princi-
pal y domicilios especiales, independientes de los de sus.
miembros, es indudable que deben regirse por las mis-
mas reglas.

Kespecto de las sociedades mercantiles, lo dice ex-
presamente el Cédigo de Comercio en el Art. 263; pero'
si, por obligaciones de una sociedad colectiva, se trata de
demandar a uno de sus miembros, seria competente, no-
el juez del domicilio de la sociedad, sino el del socio de-
mandado; el cual es individualmente responsable de
aquellas obligaciones!.

Disuelta la sociedad, la liquidacion y divisién deben
practicarse en .el Gltimo domicilio de ella; asi como, ter-
minada la personalidad natural, la sucesion hereditaria,
se liquida y ventila en el altimo domicilio del causante.
La analogia es evidentisima, (Nos. 63y 64). ¢

T—En el Cddigo francés, en el de Bélgica, Vene-
zuelay otros, en la Ley Organicade Chile, etc. se esta-
blece para los juicios de quiebra el fuero del domicilio del
fallido- Nuestro Cédigo dice lo mismo, con ligeras dife-
rencias, al tratar del concurso de acreedores en los Arts.
626y 631; y el de Comercio, al ocuparse en el juicio de
quiebra.

8'—Con respecto a las cuestiones concernientes a la
sucesion por causa de muerte, el Cédigo Espafiol dice:
“En Iosjuicios de testamentaria o abintestato, serd com-
“petente el juez del lugar en que hubiere tenido eI fina-
ido su Gltimo domicilio. e



“Si lo hubiere tenido en pais extranjero, sera juez
<‘competente el del lugar de su dltimo dontidlid en Espa-
“fia, 0 donde estuviere la mayor parte de sus bienes.”
(Kegla 5' del Art. 63).

Nosotros creemos que, como principio general, las
reglas del Cédigo de Enj. sobre competencia territorial
tienen'por objeto, no decidir cuestiones de competencia
internacional, es decir, fijar los limites entre la jurisdic-
cion ecuatoriana y la extranjera, sino simplemente dis-
tribuir aquella entre los jueces de las distintas secciones
en que esté dividido el territorio de la Republica (N523).
Por consiguiente, cuando dice la ley que es juez compe-
tente el del domicilio del reo, se ha de entender el del do-
micilio de éste en alguna de dichas secciones; y cuando
«dice que el que no tiene domicilio fijo, puede ser deman-
dado donde se le encuentre, se ha de entender también
que setrata de aquel que no tiene domicilio en ninguna
de dichas secciones; sin que importé nada el que lo ten-
ga ono fuera de la Republica. Nuestro Cddigo no se pro-
pone atribuir jurisdiccion a jueces de otros paises, ni re-
mitir a ellos el conocimiento de ningln asunto: quiere
sélo, como hemos dicho, fijar los limites relativos de la
jurisdiccion de cada uno de nuestros jueces, es decir,
aquellos limites que la separan' de la que corresponde a
otros jueces del Ecuador, como emanacion de la sobera-
nia ecuatoriana y de sus. leyes.

Por consiguiente, podriamos aplicar la'regla espa-
fiola, en el sentido de que, si el extinto tuvo su Gltimo do-
micilio en pais extranjero, serd competente, para las de-
mandas que hayan de proponerse en el Ecuador, el juez
del Gltimo domicilio que en el Ecuador haya tenido; sin.
perjuicio de que, si por tal motivo se plantea una cues-
tién de competencia internacional, se decida ésta, segin
la naturaleza del caso, por las reglas y principios del De-
recho Internacional Privado.

Derecho Practico.— 20



9' Para el juicio de presuncién de muerte de un-
ausente, el Codigo Civil atribuye expresamente la com-
petencia al juez del Gltimo domicilio que éste haya teni-
do en el Ecuador. Art. 78,1'.

10—Para muchos otros casos de jurisdiccion vo-
luntaria, ni en nuestro Caédigo ni en la mayor parte dé-
los extranjeros hallamos regla alguna sobre competencia..
La Intervencion del juez en esos asuntos proviene de que-
ee trata de intereses de personas que no pueden cuidar-
los por si mismas, y en cuyo favor se ha establecido una
proteccion especial de la autoridad; o bien de asuntos que
atafien a las buenas costumbres o al orden publico, o que
jiueden comprometer intereses de terceras personas..
Convendria, por tanto, no dejar la competencia al libre-
arbitrio de los interesados, y dictar las reglas que mejor
consulten el -buen éxito de la intervencion del juez y la
consecucion del objeto que la ley se ha propuesto.

Convendria, ademas, para estos casos, negar 0 no
conceder sino con adecuadas restricciones, la facultad de
prorrogar la jurisdiccion; porque la prorrogacion entra-
fia la renuncia de un derecho, y toda renuncia requiere,
por una parte, capacidad y facultad de disponer de la
cosa renunciada, y por otra, que la cosa misma sea re-
munciable (a).

(a) La Ley Orgénica de Chile dice, ni respecto: “Art. 230.—La prorro-
ga de jurisdiccién sélo procede en los negocios contenciosos civiles”. Y el
Cédigo Colombiano: “Art. 107.—La prérroga de la jurisdiccion por razén del
lugar donde hayan de seguirse los juicios, sélo puede verificarse respecto de
los negocios contenciosos civiles; y cuando se expresa, produce el efecto de
que el Juez a quien se someten las partes conozca privativamente”.

Reglas especiales sobre competencia pnra asuntos de jurisdiccién voluntaria
se encuentran en el Cédigo Espafiol, Art. 03; Ley Orgéanica de Chile, Arts.
223, 224 y 225; Colombiano, Ley de 1892, Art 48; Costa Rica, 149; Salvador, 20;-
Méjico, 201, 202 y 203.



APENDICE

fL DERECHO ADJETIVO MERCANTIL

214— Antes de la Legislatura de 1909, el Cddigo de
Comercio dividiase en cinco Libros, y el estudio del quin-
to, que versaba sobre la jurisdiccion y el procedimiento
mercantil, formaba parte de nuestro curso escolar. Para
el conocimiento de los asuntos mercantiles en primera
instancia, habia en ciertos cantones.de la Republica jue-
ces especiales, llamados Jueces Consulares de Comercio;
pero en segunda y tercera instancia, coijocian de dichos
asuntos las Cortes Superiores y la Suprema, respectiva-
mente. Cuanto al procedimiento, observabanse los mis-
mos tramites de los juicios civiles, con pequefias diferen-
cias, entre las cuales era quiza la mas sustancial la de ser
los términos legales mas cortos.

La conveniencia de esta institucién no fué jaméas
cosa indiscutible entre nosotros; como no lo es hasta
ahora en Espafia, en Francia y en todos los paises deL
mundo en donde se ha establecido o ensayado: por el con-
trario', la conviccion de las graves dificultades y embara-
zos que ella ocasionaba en la administracion de justicia,
estaba muy arraigada en la conciencia de todos los ecua-
torianos capaces de preocuparse de tales asuntos.

Faltaba solo la oportunidad de que, planteandose
ante el Poder Legislativo ese importante problema, lle-
gase el momento de pronunciar acerca de él la resolu-
cién definitiva; y esa resolucién se dicté en 1909, sin va-



«ilaciones, sin discusion, y con una uniformidad de pare-
ceres que jamas se'ha visto, tal vez, en la expedicion de
ninguna ley.

Terminaba en el Senado la discusién de un proyec-
to de reformas del Cédigo de Enj. Civiles que presenta-
mos a esa Camara; y en vista de la favorable acogida
que obtuvo, algunos de nuestros compafieros de labor le-
gislativa pidiéronnos con instancia algin proyecto enca-
minado a evitar tantas complicaciones,- tantos tropiezos,
tan Hilatadas incidencias, tantos motivos de nulidad de
procesos, a que daba lugar el Cddigo de Comercio en su
Libro V; y nuestra respuesta fué la de que, a nuestro
modo de ver, ninguna reforma podia conjurar ese mal:
que todos los esfuerzos que al respecto habian hecho las
legislaturas anteriores resultaron estériles, y que lo Uni-
co practico y decisivo era no andarnos por las ramas,
buscando ligeros paliativos por componer la incomponi-
ble, sino dar el corte en la raiz del mal, aboliendo por
completo el fuero y el procedimiento mercantil.

Extrafia y*hasta audaz parecié en el primer mo-
mento la idea de derribar de un solo golpe este arbol se-
cular, casi contemporaneo de todas nuestras institucio-
nes juridicas y de todas nuestras vicisitudes y desventu-
ras; como parece siempre toda innovacién que ataca las
tradiciones y costumbres, por infundadas e injustifica-
bles que alguna vez éstas sean. Pero muy facilmente pa-
s6 aquella primera impresion; y el proyecto derogatorio,
formulado ante el Senado después de obtener privada-
mente la aquiescencia de la Corte Suprema, fué acogido
con tal unanimidad y beneplacito en ambas Camaras, que
no hubo necesidad de exposicién de motivos ni de ningu-
na explicacién o demostracioén parlamentaria.

Pero como no es dificil que, olvidados los ingratos
recuerdos de los inconvenientes y dificultades que entre
nosotros tuvo aquella institucion, o cediendo al espiritu
de imitacion, que fué quiza la causa generatriz de ella, o



a la noveleria de acoger e importar teorias o doctrinas, a
veces incompatibles con la naturaleza de nuestras insti-
tuciones y la indole de nuestros pueblos, se volviese a
plantear aquel trascendental problema; consideramos
indispensable hacer conocer a los jévenes estudiantes los
motivos en que la derogacién se fundd, y las ventajas que
esta innovacién ha producido en la Republica.

215—Histéricamente, la institucion del fuero mer-
cantil, casi identificada en su origen con la de los Consu-
lados, se remonta a una época muy antigua. La princi-
pal funcién de los primitivos Cénsules era dirimir las con-
troversias o dificultades que se suscitaban entre sus con-
terraneos comerciantes, establecidos en el extranjero, a
la vez que protegerlos contra las arbitrariedades o abu-
sos de que podian ser victimas fuera de su pais.

Mal definidas y cimentadas las instituciones juri-
dicas en los pueblos incipientes; no bien organizados to-
davia los tribunales de justicia ni reconocidas la utilidad
del comercio y las consideraciones que merece, los comer-
ciantes extranjeros no-sabian a qué atenerse en sus dife-
rencias: no se atrevian a recurrir a leyes que les eran ab-
solutamente desconocidas, 0 que ninguna relacién guar-
daban con sus i$eas'y costumbres, ni a jueces que talvez
los miraban con antipatia o prevencion, o que, por lo me-
nos, nq se preocuparian mucho'de atenderlos; y la crea-
cién de aquellos agentes o funcionarios publicos, llama-
dos Cénsules, ya en los paises extranjeros, ya en las co-
lonias o posiciones ultramarinas, se hacia de imperiosa
necesidad para la existencia y desarrollo del comercio.

Conocidas las ventajas de esa institucion, se comen-
z6 a plantearla y extenderla también dentro del pais; al
principio, de un modo accidental o limitado; v. g.: para
que decidiesen, sin formulas judiciales y por sélo el cri-
terio de la buena fe, las pequefias cuestiones o diferen-
cias que ocurriesen en ciertas ferias o mercados; y des-
pués, con caracter permanente, en los principales cen-



tros de comercio, y con una esfera de accién cada vez
mas amplia, hasta llegal- a formar parte integrante del
Poder Judicial de la Nacion.

En Francia comenzaron a funcionar aquellos jue-
ces especiales de las ferias el afio 1349, por un Edicto de
Felipe de Valois; y en virtud de nuevos Edictos y Orde-
nanzas, fueron extendiéndose y tomando un caracter
permanente en ciertas plazas comerciales. En Paris se
establecieron los jueces Consules en 1563; y la Ordenan-
za de 1673 los extendio a todo el reino- En 1789 los co-
merciantes reclamaron con instancia el reconocimiento
del privilegio tradicional de que gozaban de ser juzgados
por sus iguales, y el mantenimiento de .la jurisdiccion
consular; y la revolucién francesa la conservd, en efecto,
y amplié las atribuciones que se le habian conferido.

Por fin, el Cédigo de 1808 la organiz6 definitiva-
mente, después de una importante discusion; pero sin
que por eso hayan dejado de suscitarse posteriormente
acaloradas disquisiciones doctrinales, sobre la convenien-
cia de la institucion o sobre la necesidad de modificarla
o reformarla.

Los jueces de Comercio son elegidos por los comer-
ciantes notables de la seccion territorial en que ejercen
sus funciones (arrondissment); y su cargo es temporal y
honorifico. Para ser juez' se necesita tener treinta afos,
y haber ejercido el comercio, por lo menos, cinco; pero el
Presidente debe tener cuarenta afios y haber sido antes
juez. Las sentencias deben darse por tres jueces, a lo
menos.

A maés de los tribunales de Comercio, hay en Fran-
cia los consejos de prud’ hommes (a), cuya funcion es
terminar, por via de conciliacién, las cuestiones entre
jornaleros y fabricantes, jefes de taller y oficiales o de-

(a) Pnid- heme quiere decir hombro probo, experto o versado en eler-
zas cosos (Littré, Dict de la langue francalse).



“pendientes, etc. Es una especie de justicia de paz indus-
trial, que a falta de conciliacién, decide las mismas cues-
tiones, si.la cuantia no pasa de cierta suma (sesenta
francos).

De esta clase eran los jueces de las antiguas ferias,
dos cuales ejercian funciones judiciales, extrajudiciales y
«ce policia, y fallaban también hasta determinada suma
(Garsonnet, T. 1" ¢. XIX).

Los expositores espafioles remontan al siglo X111 el
morigen de las jurisdicciones mercantiles de su patria,
-.atribuidas también a los Coénsules, fuera del territorio
-y en las posiciones ultramarinas, y después en las costas
u otros valles o centros en donde las necesidades del co-
mercio las iban reclamando. Las Leyes de Partida con-
tienen varias disposiciones relativas a la materia; y los
Cadigos posteriores, las cédulas y rescriptos las han am-
plificado o modificado.

En Espafia no eran efectivos los jueces de comer-
cio: los nombraba el rey, y el tribunal se componia de
un Prior y dos Consules. Debian ser comerciantes, y
fallaban con apelacién a las Audiencias. El tribunal te-
nia un consultor letrado ,a quien podia solicitar dictamen
esobre los puntos de derecho.

Fueron abolidos en 1868, y no han vuelto a estable-
cerse hasta ahora, a pesar de las quejas y reclamaciones
mk muchos jurisconsultos y comerciantes (Lépez Moreno,
pag. 86).

En nuestros anales legislativos encontramos que
desde los primeros tiempos de la Republica ha preocupa-
do la atencién de los legisladores este problema del fuero
mercantil, ensayado ya, en limitada esfera, por las leyes
de Colombiay aun por las de la metrépoli espafiola.

En 1831 el Congreso del. Ecuador, considerando
m"que las Ordenanzas de Bilbao y demas leyes vigentes
eran ineficaces o insuficientes para la buena administra-
cién de justicia y ipara el honor y los intereses del comer-



cio,” adopt6 el"Codigo de Comercio espafiol, con excep-
cién del Libro V, quedando, por tanto, subsistente el con-
sulado de Guayaquil, y sujeto a la cédula de 14 de junio
de 1829. (Presidente de la Republica Dn. Juan José
Flores).

En 1838, Dn. Vicente Rocafuerte, autorizado por la.
legislatura, organiza los juzgados y tribunales de comer-
cio de la manera siguiente:

Para juez de primera instancia, en Guayaquil, un
Cénsul, y en Quito y en Cuenca, Jueces de Comercio. Pa-
ra la segunda instancia, un Ministro de las Cortes de
Apelacién, con dos colegas comerciantes, nombrados por-
las partes-

El Cénsul debe ser elegido por una junta general de-
comerciantes y hacendados, presidida por el Goberna-
dor; vy en los juicios debe procederse a estilo llano, ver-
dad sabida y buena fleguardada.

En 1851 D. José M. Urbina, como Jefe Supremo de-
la Republica, modifica la organizacién en estos términos:

Para la primera instancia, en Pichincha, Guaya-
quil'y el Azuay, un juez de comercio.

Para la segunda y tercera instancia, un jurado
compuesto de veinticuatro vocales, en Guayaquil, y de
diez y ocho en las otras dos provincias, elegidos por la
“Junta electoral de Comercio”, formada por todos los:
comerciantes matriculados. De entre esos vocales, se sor-
tean tres para el tribunal de segunda instancia, llamado
“Tribunal de Alzadas”; y cinco para el de tercera ins-
tancia.

En el Art. 132 de se decreto supremo .se prohibe ci-
tar autores de jurisprudencia y leyes del derecho comun..
(“El Seis de Marzo”, periddico oficial, de diciembre de-
1851y enero de 1852, Nos. 22 a 27).

En 1856, el Congreso autoriza a los Jueces de Co-
mercio para consultarse con asesores, cuando lo creyeren
conveniente.



En 1863 se reforma la organizacién anterior, dis-
poniendo, entre otras cosas, que en Guayaquil el Tribu-
nal de Alzadas, esto es, el de segunda instancia, se com-
ponga de-un abogado y dos comerciantes; y el de tercera,
de dos abogados y tres comerciantes. Preside, en el pri-
mer caso, el abogado; y en el segundo, el primero de los
abogados sorteados.

En las demas provincias, conocen en segunda y ter-
cera instancia los tribunales comunes.

En 1864 se deroga la reforma anterior, disponiendo
que el Tribunal de Alzadas conste de tres comerciantes, y
el de tercera de cinco; es decir, se eliminan los abogados.

En 1878 se vuelve a la organizacion del afio 63, for-
mando el tribunal de segunda instancia de dos comer-
ciantes y un abogado;y el de tercera de tres comercian-
tes y dos abogados. Estos tribunales ejercen jurisdiccion
en las provincias del Guayas, Manabi, Esmeraldas y Los.
Rios; y respecto de las causas seguidas en las demaés pro-
vincias, la segunday la tercera instancia corresponden a
los tribunales comunes.

Para la primera instancia, se crea un Juez Consu-
lar de Comercio, que debe ser comerciante o capitan de-
buque o abogado, en Quito, Riobamba, Cuenca, Guaya-
quil y Montecristi- En los demas cantones, los Alcaldes-.
Municipales conocen de las causas mercantiles.

En 1884 quedan definitivamente abolidos los j'ura-
dos de comercio, y reemplazados por las Cortes; pero en
las Superiores de Guayaquil y Quito se crean dos salas,
cada una con tres Ministros, y la segunda conoce exclu-
sivamente de las causas mercantiles, criminales y de ha-
cienda. ,

La Corte Suprema dividese igualmente en dos salas-
de a cuatro ministros, fuera del fiscal, que es comin pa-
ra las dos; y la segunda sala conoce de las causas crimi-
nales, mercantiles y de hacienda.



mEn 1885 se deroga totalmente la Ley Organica de
1884, y se declara vigente el Cédigo de Enj. Civiles de
1882, del cual forma parte la organizacién de los tribuna-
les y juzgados; pero sé establecen para todas las Cortes
Superiores tres salas.unitarias, entre las cuales deben,
sortearse semanalmente, sin distincién de materias, las
mausas que eleven los jueces de primera instancia.

En 1890 quedan abolidas las salas unitarias, y se
crean para Quito y Guayaquil dos salas de a tres minis-
tros, asimismo con sorteo semanal de causas, sin distin-
cién de materias; y para las demés Cortes de apelacion,
Una sola sala de tres ministros.

*  Posteriormente se establecen dos salas para la Cor-
tes de Cuenca; pero también con atribuciones iguales.

Tales son los hechos que dan a conocer la evolucién
histérica de la institucion, que, en su irremediable des-
pretigio, sosteniase-sdlo por un inconsciente respeto alas
tradiciones, o quiza mas bien porque no se presentaba la
oportunidad de pronunciar un fallo definitivo sobre su
razén de ser y su conveniencia.

. Desde 1885 no volvimos a tener distincion de juris-
dicciones en la segunda y tercera instancia délos juicios;
y la especial para los asuntos mercantiles quedé réduci-
-da a la primera .instancia, y eso sélo en los pocos canto-
nes en donde habia jueces de comercio. Por fin, este re-

fago, que, sin corresponder en manera alguna a ios fines

de la institucién, no servia sino para ocasionar inconve-
nientes y dificultades, fué eliminado totalmente en 1909;
y desde entonces, no tenemos diferencia alguna entre lo
civil y lo mercantil,'en orden a la jurisdiccién y al proce-
dimiento.

. 216—Con estos datos, procedamos a consultar las
razoiies filoséficas y los resultados de la experiencia, pa-
ra juzgar de la bondad absoluta y relativa de la institu-
cioén, es.decir, de las consideraciones de justicia y de
sconveniencia social en que la ley debe fundarse.



En toda organizacién, en todo mecanismo, es de su-
ma importancia la unidad, la armonia, la sencillez. Las
ruedas indtiles,.los 6rganos innecesarios, las funciones
«que no cooperan al fin general, o que lejos de contribuir
a él, lo estorban o embarazan, constituyen un defecto
fundamental, y deben a todo trance eliminarse del sis-
tema.

Ponderando Bentham estas consideraciones, a pro-
posito de la organizacion judicial, declarase enemigo de
la distribucién de la jurisdiccién por la materia: “Dicho-
sos los litigantes —dice— si no hubiera mas que una
audiencia, y pudiera decirse el tribunal, como se dice la
iglesia o el palacio. El aldeano més rdstico no podria
equivocarse: sabria desde luego a qué juez habia de acu-
dir; no necesitaria "de procurador que le representase,
-poniendo a contribucién su ignorancia, ni habria menes-
ter litigar en un tribunal para saber que tenia que hacer-
lo en otro. Desde el momento en que se crean tribunales
especiales, se crea también una nueva ciencia; desde que
se forma un laberinto en el camino de la justicia, es pre-
ciso un perito para los que ignoran sus vueltas. jCuéantos
gastos, cuéntas dificultades, cuanta incertidumbre antes
de llegar al juez competente!”. ..

Cierto que la distribucion de la jurisdiccién por la
materia crea una cuestion nueva, una nueva dificultad,
a veces nada sencilla —la de saber a cudl de los distintos
fueros corresponde el asunto de que se trata—, y da oca-
sién a nulidades de procesos y graves y costosas dilacio-
nes; pero no es menos evidente que, en determinados ca-
s0s, esa distribucion es esencialisima y fundamental para
la buena'organizacion judicial.

La unidad de un cuerpo no se opone de modo algu-
no ala pluralidad de sus érganos; y lo que la razén exige
al respecto, es que éstos sean congruentes y armonicos;
que haya todos los necesarios, pero nada mas que los
ifecesarios.



La diversidad de asuntos hace, a veces, indispensa-
ble la separacion de las jurisdicciones, para que aquéllos;
sean convenientemente atendidos y despachados, y para
que se aprovechen las aptitudes especiales de ciertos jue-
cesy todas las ventajas propias de la division del traba-
jo. Si, por ejemplo, los asuntos penales no estuvieran se-
parados de los civiles, la influencia del interés privado
de los litigantes, estableceria, de hecho, la preferencia de
los segundos, y faltaria.para los primeros la consagra-
cion intensa de la atencion del juez y la diligencia activi-
sima que exige el interés social de la eficaz persecucién
y castigo de las infracciones (N° 22).

“Hay algo de absurdo en la utopia del jurisconsul-
to inglés” —dice justamente Lépez Moreno, refiriéndose
a Bentham— “porque absurdo es cuanto contradice y
“desconoce la naturaleza de las €0Sas .................
“El principio de la competencia de cada tribunal para
“conocer de todos los negocios repugna a la variedad
“de la vida social, como la aptitud de un solo 6rgano
“para el desempefio de todas las funciones fisicas repug-
na alavida del individuo.”

Hagamos ahora aplicacién dé estos principios ge-
nerales al caso que nos ocupa, y analicemos las razones
especiales que se alegan para separar de los tribunales
civiles el conocimiento de los asuntos de comercio, y so-
meterlos a juecesy tramites especiales.

El eminente profesor Bravart-Veyriéres sintetiza,
en los siguientes conceptos los fundamentos filoséficos
del fuero y el prqcedimiento mercantil:

“¢Pero ante todo, cual es la razén de ser de las ju-
“risdicciones comerciales? Es la insuficiencia de la juris-
“diccién civil; es.la poca armonia que existe entre las
“condiciones propias de esta jurisdiccion, y la naturale-
“za particular de las operaciones comerciales, que dan lu-
“gar a las contestaciones. Esta ineptitud, si puedo expre-
sarme asi, de la jurisdiccién civil para el juzgamiento



fide las contestaciones comerciales, se manifiesta desde
“un triple, punto de vista:
“Desde luego la marcha de la jurisdiccion ordina-
ria o civil es lenta, y esta lentitud ha sido considerada
dicomo una garantia de los intereses comprometidos en
“la contienda judicial, sobre todo para los asuntos crimi-
“nales." Mas los negocios comerciales no pueden acomo-
darse a estas lentitudes: es de su naturaleza, de su esen-
cia, formarse y ejecutarse rapidamente. En el comercio,
' “el tiempo es un capital, una especie de riqueza: todo re-
tardo, toda traba, es una causa de perjuicios, un obs-
taculo. Es necesario, pues, instituir, para juzgar las di-
ferencias que se elevan en materia comercial, una ju-
risdiccién que proceda con mas rapidez que la jurisdic-
cién ordinaria, so pena de crear dificultades en lugar de
"allanarlas, y de poner el instrumento judicial en contra-
ccién con la materia sobre la cual'se lo debe ejercitar.

"Desde un segundo punto de vista, la jurisdiccion
sordinaria no conviene al juzgamiento de las contesta-
ciones comerciales: ante ella, las formas son complica-
das y los gastos muyconsiderables- La tasa de estos gas-
tos y la complicaciéon de estas formas nada tienen de
“exorbitante en materia civil, en que las contestaciones
“son poco numerosas Y no se renuevan sino de largo en
“largo tiempo; tan raras, que hay personas que jamas
“han tenido un proceso en su vida. Mas en materia co-
"mercial, las contestaciones son tan mdltiples como las
“operaciones mismas que las engendran o a las cuales se
“refieren; ellas se suceden y se renuevan, en cierto modo,
“como esas mismas operaciones. Compréndese, por tan-
to, que si en materia comercial, las formas de procedi-
“miento fueran tan complicadas y los gastos tan eleva-
dos como en materia civil, resultaria, en razon del nd-
“mero de contestaciones, una agravacion muy perjudi-
cial a los intereses del comercio. Es necesario, por lo
#mismo, otorgarle una jurisdiccién ante la cual las for-



"mas sean mas simples y los gastos menos numerosos-
“Esta es la segunda razon que ha hecho establecer las=
"jurisdicciones mercantiles.

“Hay una tercera, que es también una de las razo-
"nes de ser.de las jurisdicciones mercantiles: es el deseo-
“de terminar las diferencias amigablemente, -por la via
“de conciliacion. No hay mejor medio de prevenir los
“gastos y los embarazos inseparables de todo proceso; y
“la primera condicién requerida para facilitar las con-
“ciliaciones, los arreglos amigables, es que el magistrado-
“que se interponga entre las partes, las conozca, esté'en
“relacion con ellas, ejerza o haya ejercido la misma pro-
cesion, y haya tenido que defender por si mismo anélo-
“gos intereses. Siendo esto asi, para conseguir ese obje-
“to es necesario instituir jurisdicciones cuyos miembros,,
“gjerciendo la misma profesién que Jos litigantes, fuesen
“elegidos por éstos; y aqui esté la diferencia principal
“entre las jurisdicciones comerciales y las civiles, cuyos
“miembros, nombrados por el soberano, inamovibles y
“vitalicios, no tienen, fuera de sus funciones, ningin pun-
“to de contacto con los litigantes, y estan separados de
“ellos por una muy larga distancia, para poder desempe-
“fiar con éxito el papel de conciliadores.” «(Traite de
Droit Commerdal, T. VI, pg. 220).

En seguida manifiesta que, para corresponder a.
esos fines, la jurisdiccion mercantil tiene tres condiciones
distintivas, a saber: electiva, temporal y gratuita, en el
sentido que lo explicamos en la parte histérica.

Otros autores, como Pardessus y Garsonnet, consi-
deran la razén mas poderosa en pro de esa institucion la
de los conocimientos o aptitudes especiales de que se les
supone dotados a los jueces comerciantes; pues las condi-
ciones de lasimplicidad de lasformasy la rapidez del pro-
cedimiento —dicen— deben procurarse igualmente y en.
cuanto sea posible en las causas civiles.



El supuesto de la aptitud de los jueces —que signifi-
ca acierto, es decir, justicia, y es, por lo mismo, el primero’
y mas fundamental requisito de una buena organizacién
judicial— fundase, seguln esos autores, en la practica de
los negocios que dan origen a los litigios mercantiles, y
de los usos y costumbres que sirven para decidirlos.

“No se puede negar” dice Garsonnet, “que los eo-
“merciantes que han sido suplentes antes de ser jueces,,
“y jueces antes de ser presidentes, son mas aptos que los
“magistrados de profesion para estudiar sobre negocios
"cuyo examen exige principalmente conocimientos técni-
“cos, y que se juzgap, menos por el derecho estricto, que
“por los usos y la equidad.”

Idoneidad de los jueces, que, como acabamos de de-
cir ,significa acierto en las decisiones; celeridad en el pro-
cedimiento ; disminucién de gastos, y facilidad de arreglos,
amigables —en una palabra, las condiciones todas del
mas hermoso ideal de la administracién de justicia— son
los argumentos aducidos por los defensores de la institu-
cién que nos ocupa.

¢ 217.—Veamos ahora si hubo entre nosotros, o si pu-
diera haber, con s6lo cambios o reformas posibles y con-
venientes en nuestras leyes, algo de verdad en tan bellas y
seductoras palabras.

Aptitud de los jueces.—¢ Quiénes eran los jueces de
comercio en el pltimo estado de nuestra organizacion ju-
dicial, es decir, después de tantas discusiones, de tantos
ensayos y experiencias y de tantos toques y retoques que-
tuvo la ley, desde su remoto origen, hasta 1909 en que fué
abolida?

En primera instancia debia serlo un abogado cual-
quiera o un comerciante con asesor letrado. Si lo prime-
ro, desaparecia completamente el supuesto que sirve de
base al argumento que analizamos; si lo segundo, desapa-
recia también, atento el papel tan secundario y casi nulo
idel juez lego en los asuntos en que necesita asesor.



No sélo para la decision de la contienda principal, si-
no para la de cualquier accidente, y aun para los decretos
que, segun nuestra ley, tienen fuerza de autos, por versar
sobre puntos importantes de sustahciacién, o porque pue-
den influir en -la decisién de la causa o perjudicar a las
partes, necesita el juez lego dictamen de asesor, so pena
e nulidad; y como, sin conocimiento de leyes (y aun con
dicho conocimiento) no es facil saber a punto fijo cuales
son aquellos decretos, resulta que los jueces legos, temero-
sos de incurrir en nulidades, consultan para todo al ase-
sor, y se convierten en meros firmadores de los dictme-
nes de éste.

Que fueran comerciantes o no lo fueran; que enten-
diesen o no de negocios o costumbres mercantiles, era, por
tanto, entre nosotros, de todo en todo indiferente, para
el efecto de asegurar el acierto en las decisiones judicia-
les de primera instancia.

En segunda y tercera instancia, tocaba el conoci-
miento de las causas mercantiles, es decir, el fallo defini-
tivo, a los mismos tribunales llamados a intervenir en las
mciviles, sin distincion alguna: por tanto, habia caido por
su base la mas fundamental razon de ser del fuero mer-
cantil

La idoneidad de los comerciantes para esa judica-
tura fué en nuestro pais materia de prolijas disquisicio-
nes legislativas y de reiterados ensayos pliacticos, como
lo manifiesta la exposicién histérica que someramente
acabamos de hacer; pero el resultado final de tantas ob-
servaciones fué el de que dichos sefiores dejasen defini-
tivamente establecida y comprobada su ineptitud para
ese efecto.

Y la explicacién es muy obvia: en la edad media, en
la época del feudalismo, en que aparecié y adquirié pres-
tigio el fuero especial de los comerciantes, casi no habia
cddigos, y las cuestiones se decidian, no tanto, por la ley
escrita, cuanto por los usos y costumbres y por la equi-



dad, como dice el expositor Gltimamente citado. Com-
préndese asi, la grande importancia que para tal efecto
tenfan entonces los conocimientos préacticos de los comer-
ciantes; y como ese estado de cosas subsistié por largo
tiempo y hasta ahora subsiste, en gran parte, en algunos
paises, es nada extrafio que la institucién haya adquirido
en ellos carta de naturaleza y alcanzado en su favor la
estabilidad de que gozay el respeto que infunden las tra-
diciones histéricas y las convicciones populares.

Entre nosotros, y generalmente en los pueblos nue-
vos, acontece lo contrario. Los Cédigos, fruto de los pro-
gresos alcanzados por la ciencia de la legislacién, en tan-
tos siglos de existencia y de aplicaciones précticas, lo han
previsto y resuelto casi todo; en subsidio de las leyes es-
peciales, aplicanse las generales, y a falta de unasy
otras, los principios juridicos en que ellas se basan;y las
costumbres, que ni tiempo han tenido para establecerse
y difundirse, desempefian un papel muy secundario.

El Art. 4' de nuestro Cgo. de Comercio dice: “Las
costumbres mercantiles suplen el silencio de la ley, cuan-
do los hechos que las constituyen son uniformes, puabli-
cos, generalmente ejecutadgs en la Repulblica, o en una
determinada localidad, y reiterados por mas de diez
afios." Pero son tan raros los casos de aplicacion, de esta
regla, y tan secundaria su influencia en la decision de las
cuestiones practicas, que hasta ahora no se han preocu-.,
pado siquiera nuestros legisladores de determinar en las
mleyes de procedimiento —como se ha hecho en otras par-
tes y es indispensable hacerlo—la manera de hacer cons-
tar la existencia y naturaleza de la costumbre.

Nada era mas anémalo y hasta ridiculo que ver a
nuestros Cénsules y Jueces de Alzadas de aquellos tiem-
pos con el proceso en las manos y con cuestiones juridi-
cas casi siempre intrincadas y complejas, para cuya de-
cision eran indispensables sélidos estudios del Cddigo dq
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Comercio, del Cédigo Civil y de la legislacién toda. ¢Qué
podian hacer esos hombres? Andar en busca de abogados
-consultores, y dejarse llevar de consejos, no siempre bien
meditados, asumiendo ellos toda la responsabilidad legal
y moral.

Esto desprestigiaba naturalmente la judicatura, y
hacia de esos cargos, en otras partes mirados como un
timbre de honor, una carga odiosa e insopbrtable.

Para poner remedio a estas dificultades, adoptdse
el sistema ecléctico de los tribunales mixtos, muy reco-
mendado por Veyriéres, Demangeat y otros expositores;
mas el resultado fué que, asociados los comerciantes a los
abogados para una funcién esencialmente juridica, que-
daban anulados, y la institucién de los tribunales mer-

mcantiles se reducia a una mera férmula, con todos los in-
convenientes de que hemos hablado, y con la resistencia
y disgusto de los Comerciantes, a quienes les chocaba en
sumo grado desempefiar ese papel inoficioso y nugato-
rio, abandonando sus propias ocupaciones, y faltandoles,
como les faltaba, en grado aun mayor, el sclf govern-
ment, tan recomendado por los expositores.

He aqui lo que entre nosotros significaba la supues-
ta aptitud de los comerciantes para las judicaturas mer-
cantiles, tan ponderada por los que se dejan llevar del
entusiasmo de las teorfas o la sonoridad de las frases,
mas que de las observaciones practicas. Ocupémonos
ahora en las otras cualidades: simplificacion de las for-
mas, celeridad de los juicios, disminudién de los gastos.

' Si prescindimos del sufragio popular y otras musi-
cas celestiales con que nos regala la Carta Fundamental,
de seguro que en ninguna de nuestras instituciones juri-
dicas hemos tenido una decepcién tan amarga pi tan irri-
tante ironia.

iSimplificacién de formas, celeridad, baratura, con
el fuero mercantillll,, .,



Para producir este efecto, adopté nuestro legisla- .
dor una sola medida: reducir a la mitad los términos le-
gales de los juicios civiles. Pero, ¢qué podia adelantarse
con eso, si la desesperante prolongacién de los juicios de-

1pende, no de que los términos legales sean largos, sino de
los incidentes que interrumpen o dilatan su conclusién
natural, y de los recursos de apelacién y tercera instan-
cia que en ellos se conceden?...

Sin esas interrupciones, un pleito ordinario pudiera
gstar sentenciado en cuarenta dias;y en la practica ve-
mos con frecuencia que los dias se convierten facilmente
en meses, y los meses en afios, para la duracién de los
pleitos.

Los términos de nuestros juicios civiles son, por lo
general, cortos, muy cortos, relativamente a las necesi-
dades de la defensa legitima y a lo que en otras legisla-
ciones se establece. Tres dias para las excepciones dila-
torias, otros tres para las perentorias, cuatro para ale-
gar, etc., es muy poco, demasiado poco; y sin embargo,
para lo mercantil, todos esos términos se redujeron a la
mitad- Pero asi y todo, los pleitos mercantiles eran eter-
nos, como los civiles, debido a los incidentes, a los recur-
sos de apelacién y tercera instancia, que no podian ne-
garse, y sobre todo, a las cuestiones que, respecto de la
competencia misma, se suscitaban en cada uno de ellos.

Propuesta una demanda ante la jurisdicciéon mer-
cantil, el reo alegaba que se la debia ventilar ante la civil;
y si se la intentaba civilmente, alegaba ser de la compe-
tencia del Juez de Comercio; y la discusion y decision de.
este punto previo duraba largos meses y aun afios.

Habia mas: alguna vez las partes no promovian esa
cuestion, o, si la suscitaban, se conformaban con la reso-
lucién de primera o segunda instancia; pero el Tribunal
Supremo, cuando se le elevaba por cualquier motivo el
'proceso, entendia que la cuestién, ventilada hasta enton-
ces como mercantil, era civil por su, naturaleza* Y wnW

i »



no cabia prorrogacion voluntaria, expresa ni tacita, de la
jurisdiccion especial para negocios del fuero ordinario,
declaraba la nulidad de todo el proceso, que representaba
en muchos casos largos afios de gastos, de diligencias y
esfuerzos. jUna verdadera catastrofe para las partes y
para los jueces inferiores responsables de la nulidad!
Esta misma calamidad podia ocurrir también, en
los primeros tiempos del fuero mercantil, cuando los tri-
bunales conceptuaban que la causa ventilada.civilmente,
era, por su naturaleza® comercial; y para evitarla en al-
gun tanto, pusose en el Cddigo de 1882 la regla de que,
si,durante la primera instancia no se alegaba, la incom-
petencia, no se la podria tomar en cuenta después.

- Cabia, por tanto, ese incidente sobre jurisdiccion
durante toda la primera instancia. Y como se viera que
muy poco se habia ganado con aquella reforma, agregése
al Art. 16 del Cdédigo de Enj., en el Congreso de 1890, la
regla de que, por el hecho de no alegarse la incompeten-
cial en el término de proponer excepciones, se consideraba
tacitamente prorrogada la jurisdiccion del juez ordi-
nario.

No podia ir el legislador méas alla en lo tocante a
la prorrogacion; pues aun con eso mismo habia falseado
ya en algun tanto el principio que declara absolutamente
improrrogable la competencia ratione materise (N576)!
Pero.elmal subsistia casi en su totalidad: quedaba expe-
dito el poder alegar, en cualquier estado de la causa, la
incompetencia del juez de comerciq para asuntos que “e
supusieran civiles; quedaba a los tribunales la facultad y
aun el deber de declarar de oficiVesa incompetencia, y
anular los procesos; y en,las causas planteadas ante la
jurisdiccion civil, quedaba también el derecho de deducir,
como en efecto se deducia, la excepcién de incompe-
tencia.

Resultado final, que eran raros los procesos en que,
enama u otra forma, no surgiese y se abriese campo la s



cuestion de incompetencia, fatigando la atencion de liti-
gantes y tribunales, y ocasionando dilaciones y gastos
de consideracion.

Ningln Cédigo del mundo ba podido hasta ahora
marcar con precision y claridad las lineas de separacién
entre lo civil y lo mercantil; ni serd posible conseguirlo
jamas, atenta la naturaleza misma de los asuntos entre
los cuales debe hacerse ese deslinde. Casos hay en que
Un mismo acto es, a la vez, mercantil para una de las
partesy civil para la otra; o en que aquella cualidad de-
pende, no de los elementos objetivos del propio acto, si-
no de la intencién de cada una de las partes, o de la rela-
cion de ese acto con otros anteriores de ellas, o con los
que posteriormente se proponen realizar.

Todo lo cual daba lugar entre nosotros (y lo da en
todas partes) a cuestiones de hecho, no siempre claras
ni de facil averiguacion, y a cuestiones de derecho delica-
das y complejas, sobre las cuales los expositores france-
ses han escrito extensos y luminosos tratados, pero sin
llegar a decir la Gltima palabra ni a dejar dilucidados
todos los problemas.

La dificultad bosquejada por Bentham, para im-
pugnar los fueros especiales, llegdé a tomar entre noso-
tros colosales proporciones: cada excepcion dilatoria o
cada incidente de incompetencia hacian necesarias com-
plicadas diligencias probatorias y prolijos alegatos, en
que los abogados sacaban a lucir su erudicién y sus pro-
fundos estudios, y ocasionaba a los tribunales cavilacio-
nes y dudas y no muy rara vez contradictorias conclu-
siones.

Y todo ¢para qué? Para que al fin de la jornada
(y qué jornadal) resultase que no era el comerciante X,
sino Dn. fulano de tal, quien, con el nombre de_Alcalde,
debia firmar los'dictdmenes del asesor y nada mas.. .111

Para eso, y nada mas que para eso, gastaban” los
litigantes tanto, dinero» tantas agitaciones y di]ige.ncjas;j.



los abogados y jueces tanto fosforo de su cerebro, tan-
tas preocupaciones de &nimo;y todos el tesoro del tiem-
po que en cosas Utiles podia aprovecharse!

El fuero mercantil —discutido en todas partes, has-
ta en la misma Francia (a)—era, pues, en el foro ecua-
toriano una absurda anomalia, incompatible con el espi-
ritu esencialmente practico de las instituciones moder-
nas; Una rueda embarazosa e in(til en nuestro mecanis-
mo judicial; una carga abrumadora, que soportdbamos
sélo porque casi incoscientemente nos habiamos habitua-
do a soportarla; y que subsistia —como subsisten en el
mundo tantas aberraciones— sin otro titulo que su anti-
guedad en tagto no se formulase la primera palabra de
protesta y condenacion.

Esa palabra soné en 1909; y la institucion caduca,
refutada por la razén, desmentida por la experiencia, ca-
y0 de raices, sin la mas leve resistencia y con universal
beneplécito (b).

(a) Dalloz, Meyer y muchos jurisconsultos y publicistas notables lo re-
chazan en Francia; Caravantes y varios otros, en Espafia. Chile, pais emi-
nentemente practico y sensato, no lo ha adoptado.

(b) EI Decreto Legislativo dice aii:

“El Congreso de la Republica del Ecuador, Considerando:

12—Que la institucion del fuero mercantil ha producido en la préctica
grave* inconvenientes y embarazos para la administracion de justicia.

2—Que atenta la forma de organizacién Judicial de la RepUblica, aquella
institucién carece de objeto;

AN DECRETA: >

Art 19—Derégase el libro V del Cddigo de Comercio.

Art 2—Los juicios mercantiles se ventilaran ante los Jueces y con los
tramites y recursos establecidos para los asuntos civiles.

Art (9—Los Alcaldes Cantonales sortearan entre si y entre los Escriba--
nw dal redpectivVb Cantén, for Julcitfe mercantiles pendientes’en ios juzgados



Guarden los jévenes universitarios, representantes
de la futura generacion de abogados, estas reflexiones,
acaso innecesarias ahora, para cuando olvidadas las im-
presiones de casi un siglo de observacién y de lucha, el
prurito de imitacién o de innovaciones inconsultas pudie-
ra suscitar de nuevo ese problema en nuestra Patria.
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de Comercio. Sortearan del mismo modo los expedientes terminados, pnra
que se. guarden, previo prolijo inventario, en el archivo correspondiente.

Art 42— a Matricula de los comerciantes y el Registro Mercantil se lle-
varéan en la Oficina de Inscripciones del Cantén.

Art 5—Todo lo que en él Cédigo de Comercio y en cualesquiera leyes
se diga del Juez de Comercio, se entendera referirse a los Alcaldes Cantona-
les y Jueces parroquiales, segln la cuantia y la naturaleza del asunto.

Dado en Quito, Capital de la Republica, a veintidés de octubre de mil
novecientos nueve".

Promulgado el 10 do noviembre de 1900—Registro Oficial N? 1098.

El libro 1V, que trata de la Quiebro, no fué derogado. Por tanto, el Juicio
de quiebra debe seguirse ante los Juzgados civiles, en la forma prescrita por
?1 Cédigo dé Comercio.
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