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parece muy duro, porque los herederos pudieran no te-

ner noticia alguna del pleito; pero de esa ignorancia jno.’

debieran ser ellos mismos los Unicos que sufriesen los
efectos, como acontece en los negocios extra-judicia-
les?. .. .

Si, por ejemplo, el antecesor compré un fundo, obli-
gandose a pagar el precic dentro de seis meses, y a los
cuatro meses fallece, y pasados los sels 0 mas meses, el
vendedor propone aceion resolutoria contra los herederos,
;podrian éstos alegar que no han tenido noticia del con-
trato, v que el vendedor ha debido notificarles, en cuan-
to fallecié el comprador, para que siguiese corriendo
respecto de ellos el plazo de pagar?... 5 X

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

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

Naseamos, pues, llamar la atencion del foro ilustra-
dn a acte orave v delicado asunto, a fin de que pueda
adantars~ definitivamente la doctrina v la prictica qu2
mejor consulten las diversas situaciones que pueden pre-
sentarze.

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

Si la parte que fallece después de comenzado el jui-
cio, tiene en él anoderado, éste sigue representado a los
herederos. al tenor del Art. 71 que va estudiaremos y
del 2156 del Cédigo Civil, v se obvia toda dificulltad.

X
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Al apoderado le toca entonces entenderse con los
herederos, y no puede separarse sino después de que’és-
tos o el curador de la herencia estén ya citados, y tenién-

~dose en cuenta lo dispuesto por el Art. 63.

Y deberia suspenderse la causa por ocho dias?—No
habria ley en que apoyarse, sino en una analogia algo

- forzada, salvo el caso de absoluciones, reconocimiento
de firmas, etc., en que fuese necesaria la intervencion

personal del heredero.
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DESARROLLO

NOTAS, COMENTARIOS, REFERENCIAS

Art. 38

252—Definicién del actor y demandado.— Paralelo con
el Cédigo de 1869.— Referencias.

Antes de la ultima edicién, practicada por la Aca-
demia de Abogados, de acuerdo con la Corte Suprema,
este articulo decia: “Actor es el que propone una deman

-da en juicio, y demandado aquel contra quien se la in-

tenta.”

Las palabras en juicio fueron suprimidas por abso-

lutamente innecesarias.
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El Cédigo del afio 1869 decia: “Art. 91.—Actor es
“el que demanda en juicio a otro; y reo es el demandado.”

Definicion legal de juicio tenemos en el Art. 89; y
“de demanda en el 100. En el lugar respectivo haremos
la explicacion y el comentario de esas voces.

Sobre el valor juridico de los términos actor, deman-
dado, parte, tercero, etc. véase la Prop. 222.— Véanse
también en Jurisprudencia los Casos 1° y 2°.

Arts. 39, 40, 41 y 42

- 253 —Relacién de estos articulos entre si— Impropieda-
des en la redaccién— Historia de las reformas
relativas a la mujer casada.— Referencias.

‘ La relacion que tiene entre si, estos cuatro articu-

los relativos a la comparecencia de los incapaces, hace
necesario considerarlos unidamente en las notas, comen-
tarios y referencias.

La mala redaccion del N° 2° del Art. 39, hizo nece-
sario el Art. 40 que lo corrigiese y explicase. En el vo-
cablo juridico menor se comprenden, tanto el hijo de fa-
milia, como el emancipado que no ha cumplido 21 afios.
Por consiguiente, mal podia decirse, de un modo general,
que los menores no podian comparecer en juicio sino por
medio de sus guardadores.

O se creyo, tal vez, que entre los guardadores se in-
cluian también los padres de familia con relacién a sus
hijos; lo cual seria otro error, dada la acepeién juridica
de esa palabra, segin el Art. 328 del Codigo Civil.

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

Cierto que de estos defectos de redaccion no se si-
gue ninguna dificultad practica, porque sabido es que
en el conflicto de dos leyes, le especial prevalece sobre la
general. Y asi, la primera parte del Art. 40, relativa al
menor no emancipado, prevalece sobre el N° 2° del

v
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Art. 39, que habla en general del menor; y el N° 1° de
este mismo Art. 39, y el Art. 43, que tratan de la mujer
casada, prevalecen también sobre la segunda parte del
Art. 40, referente a todos los incapaces no sujetos a pa-
tria potestad, tutela ni curaduria. Pero es una verdade-
ra incorreccion el establecer conflictos innecesarios en
las leyes, aun cuando su resolucién sea obvia, y crear
reglas generales y execepeiones, cuando ha podido con-
signarse perfectamente el pensamiento del legislador en

dos disposiciones separadas y arménicas.
Preferible era la redaccion del Cédigo de 69 (1),
pero seria mejor redactar asi los nimeros del Art. 39;
’—La mujer casada, etc;
2°—Los que se hallan bajo patria potestad, a no ser
representados por el padre o madre que la ejerza;

°—Cuantos estén o deban estar bajo tutela o cu-
raduria, a no ser representados por sus tutores o cu-
radores;

4°—Las personas juridicas ete.

Con esto no habria necesidad del Art. 40.

La regla del Art. 42, copiada casi literalmente del
Codigo Peruano en nuestro Codigo del ano 78, nada de-
cia de la mujer separada de bienes ni de la que, teniendo
hijos bajo su patria potestad, pasare a segundas nup-
cias. Lo relativo a este segundo punto fue agregado por
la legislatura de 1890, en vista de las controversias y di-
ficultades que se presentaban en la practica, como lo in-
dicamos en el N° 232, caso 6° y lo veremos en Jurisp., ca-

sos 14° y 15%; v lo concerniente a la mujer separada de.

bienes, se consigné por la legislatura de 1911 en la ley
especial “de la exclusion de bienes de la mujer casada”,
de donde lo tom6 la comisién compuesta de la Corte Su-
prema y la Academia encargada de la dltima edicién.

(1) Decia asi este Codigo: “Art. 92—No pueden comparecer en juicio

como actores o reos:
1°—La mujer casada, sin licencia de su marido o del juez, segin lo dis-

puesto en el Codigo Civil;
29—FEl menor de edad; y
3°—Cuantos se hallen bajo tutela o curaduria, a no ser representados por

'sus respectivos tutores o curadores.
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_ Algunas cuestiones a que dan lugar las reglas rela-
tivas a la mujer casada, a los hijos de familia, a las per-
sonas sujetas a tutela o curaduria y a las perzonas juri-
dicas, fueron objeto del estudio hecho en las props. 227
¥ sigulentes de la parte doctrinal. De otros puntoes im-
portantes relativos a la representacion de las personas
naturales incapaces y de las personas juridicas, trata-
remos en la seccidn siguiente, a propésito del Art. 66.

e

254.—; Pueden el nadre representar al hijo de familia y
el msmwm.w‘mmw al pupile en los juirios de inventario

¥ mmm.ﬁﬁww U olres en que tambisn elios tengan
interés personal?. .. ;Pucde un solo guardador
representar a dos o més pupilos, en los menciona-

m.wm Juicios? . Concepto juridico de la contrapo-
sicion de intereses.— Sentido Y conclusiones de la

ley de 1921.

~ De estos puntos trataremos ya ligeramente al esty-
diar _m,w. proposiciones 232, 237 v 241. Creemos empero
necezdrio hacer alguna ampliacién en este Emm:.‘ conzi-
derandolos en conjunto, para precisar mejor los concep-
tos y el verdadero sentido de la doctrina Fm& en mate.
ria tan importante. _ i
El principio de que no puede una persona represan-

tar en juicio intereses opuestos, si evidente en teoria
no estaba consignado de medo €Xpreso en nuestras le-
yes, antes de la Legislatura de 1921. Se hacia solo de él
una aplicacién algtin tanto vaga y obscura en los
Arts. 402 y 2131y otros del Cédigo Civil; y en la practi-
ca no era bien comprendido, ni uniformementa respeta-
do; por lo cual, y por las discrepancias que se notaban
aun en el foro ilustrado, como lo manifiestan los mismos
mmwcm que luego transeribiremos (Jurisp. casos 6% 18° y
19°) se consideré necesaria la declaracién expresa que
en el citado afio s2 hizo en la reforma del Cédigo de En-

jureraniiento que dice: “Art. 25—Daspués del Art. 1079
pongase el siguiente: “Art. ... “En los Juicios volunta-
..Eow 0 contencioscs en que el padre o la madre repre-
senten a los hijos de familia, no es necesaria la Inter-

“venciéon del defensor,



“Esa representacién no cabe cuando, por la natura-
“leza del asunto, haya entre el padre o madre y los hi-
“jos oposicién de intereses,

“Art. .... Si dos o mas incapaces intervienen en
“un juicio de inventario o particién con otras personas,
“pueden tener un solo representante, en el caso de que-
“dar entre si indivisos, es decir, siempre-que no haya en-
“tre ellos oposicion de intereses, sin perjuicio de su de-
“recho de hacer por separado la particion de lo que les
“toque en comun.”

Nos queda, empero, para la préctica, la cuestién no
siempre clara de saber qué es y en qué casos ocurre la
oposicién de intereses. Débese, ante todo, tener en cuen-
ta que, no es lo mismo oposicién de intereses que oposi-
cién de voluntades. Pueden, por el contrario, ser éstas
perfectamente conformes y estar aquellos perfectamen-
te opuestos, como pasa en los contratos. Al vendedor le
interesa el precio alto, el pago al contado, ete., y al com-
prador, el precio barato, los plazos comodos, ete.

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

Por la propia razén, si en un acto divisorio hay dos
0 MAas personas que van a quedar entre si indivisas, cons-
tituyendo por decirlo asi, una sola parte o un solo inte-

-rés al frente de los demés participes, esas dos personas
pueden y deben ser representadas por un personero o
representante comun.

En sintesis podemos, pues, decir que hay oposicion
de intereses entre dos o méas personas cuando aquello
que le conviene a la una parte le perjudica a la otra, o
cuando el derecho de cada una de ellas pueda existir
0 mejorar en cualquier sentido, en cuanto desaparezea o
empeore el de los otros.

Conforme a estas ideas, se hace facil la resolucién

«del punto juridico en los juicios de particion; mas en
-cuanto al inventario se necesita, tal vez hacer distincio

nes. Inventario es la descripcién estimativa del todo o
de una parte de los bienes o hacienda de una persona, he-
cha, unas veces, con avalio y otras sin él, y con ciertas
formalidades més o menos solemnes. . )

En el inventario, en el mero inventario, es decir, en

‘el procedimiento de jurisdiccién voluntaria, no se con-

trovierte sobre derechos reciprocos; no se los ventila, si
por ventilar se entiende disputar o contender y solicitar

‘una decisién judicial; ni cabe tal disputa o contienda en-

tre los interesados, sino cuando alguno de éstos reclama
que se agreguen o excluyan ciertos bienes y otro se opo-
ne, o cuando se suscita cualquiera otra cuestion o inci-
dente de caracter contencioso. o

Pero alli mismo, dentro de la jurisdiccion volunta-
ria, se sientan a veces, bases o antecedentes que sirven
para deslindar esos derechos reciprocos; y esto basta,

-en nuestro concepto, para constituir verdadera contra-

posicién. Si, por ejemplo, el testador, que deja conyuge
e hijos legitimos, asigna al primero la cuarta de libre
disposicion, y por cuenta de esta cuota le adjudica un
fundo suyo, el inventario, que en los casos de sucesion
‘por causa de muerte, debe hacerse con avallo, entrana
‘contraposicion de intereses entre el conyuge sobrevivien-
te y sus hijos; porque al primero le interesa que el fun-
do se tase barato para que quepa dentro de la cuarta y
aun le quede saldo a su favor, mientras que a los segun-
-dos les conviene tasacion cara, para que suceda lo con-
trario. .

- Si el testador dice que el fundo tal deja a fulano, de-
biendo éste dar a zutano la mitad del valor, existe tam-
bién la misma contraposicién; y en general, ésta se pro-
duce siempre que el testador hace m.ausmunm.n:.vswm a sus
herederos, porque cada adjudicatario queda interesado
‘en que se tase barato lo suyo, y caro lo de Nom\ogow.

Aun en la sucesion intestada, en que el conyuge re-
clama la porcién conyugal, estd directamente interesado
en que se_tasen barato sus bienes propios o sus ganan-
ciales y caro los del difunto; por cuanto, en razén de di-
cha porcion no puede exigir sino lo que, computados
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aquellos bienes suyos, le falte para llenar la porcién con-
yugal.

Y asi en muchos otros casos de sucesion testada o
intestada. .

Otras veces puede no haber contraposicion alguna
de es=a clase. Si, por ejemplo, el conyuge no tiene bienes
propios ni gananciales o concurre solo como heredero,
en la sucesion intestada; si se trata de E:.qo%mv que no
tienen adjudicaciones hachas en testamento, ete., ete,
resulta que, si el monto de wo, ,lm s sube o baja, apro-
vecha o perjudica en la misma proporeion, a todos. En
estos casos creemcs tambis ﬁ ,.&m la mera m%(rﬁmﬁé
de que en el juicio de particidn se adjudigquen ciertas co-
sas a uno, y otras cosas o dinero a o?o no es suficiente
para establecer verdadera contr raposicién en el juicio de
inventario. S

Por manera que, ateniéndonos estricta y rigurosa-
mente al principio ,::.H&nov seria, quizd zmomum:o hacer
esas distinciones en los casos ?.mranon @m:.m saber cuan-
do el padre wcm% representar a los hijos y cuando no lo
puede, en el juicio de inventario. Mas como esto podia
ocasionar frecuentes dudas y complicados incldentes, pa-
ra cuyo esclarecimiento ge hacia indispensable adelan-
tar, en el juicio de inventario, discusiones propias del
de particion, parecia preferible adoptar una regla mas
clara y genérica, como la que, de acuerdo con la doctri-
na prevaleciente en el Tribunal Supremo, se contlene en
el ultimo de los articulos de la reforma, arriba transcri-
tos; de cuyo tenor y espiritu se infiere:

I°—Que en oo:omwno del legislador puede haber opo-
sicion de intereses entre las partes, no sélo en la parti-
cion sino en el inventario mismo que ha de servir de ba-
se a la particién;

2°—Que no la hay entre dos o mas personas que,
por representar a una sola parte o por otra causa, van a
quedar entre si indivisas. Si, por ejemplo, habiendo de-
jado el difunto tres hijos legitimos y tres nietos, repre-
sentantes de otro hijo pre-muerto, la herencia debe di-
vidirse en cuatro partes, tres nara los hijos vivos y una
para los tres nietos, por indiviso, éstos, si son menores,
-tendran un solo representante legal, bien asi como, si
mayores, deberan tener un mandatario comin;,

_4..

i
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3°—Que, por el contrario, si el difunto ha dejado
dos hijos vivos y dos nietos representantes de dos hijos
muertos, cada uno de los nietos serd parte diversa del
otro, y no podrén los dos figurar en la causa por medio
de un solo representante, sino en el caso de que, @E. con-
venio legal o por disposicién testamentaria, los dos nie~
tos deban quedar entre si indivisos

°—Que si el inventario ha de servir, no para par-
ticién entre los menores, sino para otros fines en que el
interés de ¢llos sea uno mismo, v. gr., para entregar sus
bienes a un curador, para las segundas nupecias del pa-
dre o la madre _ombo cuya potestad- se- encuentren, para
separar el patrimonio del viudo o la viuda del de los hi-
jos menores, liquidando la sociedad convugal, los meno-
res pueden y deben tener un solo representante en «l
juicio,

Art. 43

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

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

El Codigo Peruano antiguo, que sirvi6, en gran par-
te, de modelo al nuestro, como ya hemos recordado, de-
cia en este punto:

“Art. 1561.—No pueden demandar ni ser demanda-
dos personalmente los N.m:msmom sin licencia de su pre-
lado”.

Prelados son los superiores eclesiasticos constitui-
dos en alguna dignidad, como Obispos, Arzobispos. ete.
Cerresponde también esta denominacion a los superiores
de los conventos o comunidades religiosas; y parece que
en este zentido se ha tomado la c&mg‘m en el articulo
que comentamos, para guardar armonia con las reglas
canonicas.
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Como comentario a este articulo, verdaderamente
arcaico en el Derecho moderno, e incompatible con el sis-
tema y el espiritu de nuestras actuales instituciones ju-
ridicas, nos referimos a la proposicion 247.

Arts. 44, 45 y 46

256. y capacidad de comparecer por procura-

dor.—Obligacion de comparecer personalmente.—

Puede librarse comision para la diligencia de
confesion?—Gastos del viaje.

Los dispuestos en los Arts. 44 y 45 Ammwmnwo y capa-
cidad de nombrar procurador) nos parece mas propio
de la seccién siguiente que versa sobre los Procurado-
res; y alli lo estudiaremos, de acuerdo con el programa.

Primera parte del Art. 46 (obligacion de compare-
cer personalmente, aunque se tenga procurador). Por
regla general, los litigantes, tengan o no apoderado, no
estan obligados a comparecer personalmente ante el juez
sino en los casos a que se refiere este articulo. En los
demas, como juicios verbales, inspecciones, inventarios,
Juntas, ete., la comparecencia es un derecho, un medio
de defensa que interesa sélo a la misma parte y cuya
omisién no da lugar a ninguna coaccion judicial.

Cuando la parte tiene apoderado, puede comparecer
personalmente, si asi lo quiere; pero en las citaciones se
cuenta con el apoderado (Art. 67). Si el apoderado tie-

ne facultad para confesar, puede hacerlo validamente

(Arts. 56 y 281); pero el interesado en la -diligencia
tiene derecho de exigir que comparezca personalmente
el mandante; y aun el juez puede ordenarlo de oficio,

de acuerdo con los Arts. 148 y 320. Esto es lo que sig-

nifica el articulo en su primera parte (1).

Segunda parte (deprecatorio en caso de ausencia).
Con respecto a esta parte, debemos recordar la doctrina
sobre comisiones, exhortos, ete. estudiada en la proposi-
¢ion 86 (Tomo primero), y las observaciones que alli hi-

(1) Si en este caso, la citacidon debe hacerse al apederads, para que ha-
ga comparecer al mandante, lo veremos al estudiar el Art. 67.
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cimos respecto de la deficiencia de nuestras leyes y de
que, por mera costumbre o prictica tradicional, basado
en lo establecido en otros paises, empledbamos comisién
para recomendar a un juez inferior la practica de cier-
tas diligencias; deprecatorio ¢ exhorto para encargar-
las a otro juez de igual jerarquia, y oficio suplicatorio
para un juez superior.

De acuerdo con esto, se cree mms@&gwsg en nues-
tra practica que, al decir el Art. 46 que si la parte esta
fuera del lugar del juicio, se librara deprecatorios para
la confesion, da a entender: 1° que en este caso lugar del
juicio es toda la circunscripcion territorial en que el
juez de la causa ejerce jurisdiccién: 2° que, por lo mis-
mo, si la parte esta dentro de esa circunscripeién, debe
presentarse persoralmente, aunque resida a mucha dis-
tancia: 3° que para la confesion no cabe comisién de
los Alcaldes Cantonales a los Jueces Civiles del mismo
canton. ,

Debemos, empero, declarar que esta doctrina, ge-
neralmente admitida en el foro y apoyada por un fallo
del Tribunal Supremo, que luego estudiaremos (caso 22)
no nos satisface plenamente, por las consideraciones si-
guientes:

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

b).—Porque tampoco tenemos definicién legal de

-deprecatorio (1), ni nuestra ley se ha preocupado de es-

tablecer distincién alguna entre deprecatorio y comi-

(1) Esta palabra no se usa en el lenguaje juridico espafiol; ni el Diccio-
nario de la Acadermnia la admite como sustantivo. Se emplea, si, la equiva-
. - . - . I . v - g .

lente suplicatorio o suplicatoeria, que etimoldégicamente significa lo mismo.
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sién, y la distineion tradicional de que hemos hablado,
refiérese s6lo a la forma y a circunstancias accidentales.
Cabe, por tanto, que el legislador, sin cuidarse mucho
del sentido usual de esa palabra, la haya empleado sin

3

intencion de excluir el encargo que e! Alcalde pudiera
hacer a un Juez parroquial, para Ja confesion, como pue-
de hacerlo para declaraciones de testigos.

¢).—Porque, si bien al tratarse de funciones oficia-
les, debe entenderse —como lo hemos advertido muches
veces— que todo lo no autorizado o permiiido esta prohi-
bido, esa autorizacion o permision puede fundarse, no
s6lo en texto expreso de la ley, sino también en las de-
ducciones a que ella da lugar o en sélidas razones de
evidents analogia. Y en esas razones y deducclones
se han fundado siempire los jueces y tribunales pa-
ra reconocer la posibilidad legal de comisiones y exhor-
tos, en muchos cacos no previstos por la ley: para embar-
gos, para apremios, para inventarios, juramento de pe-
ritos, ete., ete.

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

Y si por esto y por motivos de analogia evidente,
pueden caber comisiones o exhortos, no permitidos expre-
samente por la ley, pero tampoco prohibidos, como en
los ejemplos mencicnados, por las propias razones po-
dria considerarse legalmente posible la comisién de los
Alcaldes a los Jueces parroquiales para la préactica de
Hmoo:mmw&:. .

d).—Porque si bien esta diligencia es mas importan-
te que la declaracion de testigos, evidente es también
que entre las dos hay mas analogia que entre esta ulti-
ma y un embargo de bienes, un inventario, un reconoci-
miento de documentos, ete., diligencias en que se hace
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uso de comisiones o deprecatorios, sin ley expresa que
lo permita y s6lo por razén de analogia.

e).—Porque si la confesién en lo civil es un servicio
a la justicia, lo es de modo mas directo e inmediato a la
parte contraria; a la parte que, omisa, tal vez, o negli-
gente, no cuidé de procurarse en tiempo oportuno los
comprobantes de su derecho. Justo, por tanto, que si la
parte que debe confesar reside en una parroquia distan-
te, no se le obligue a realizar un viaje, acaso incomordo o
costoso, desatendiendo a las propias ocupaciones e inte-
reses, para prestar ese servicio a su adversario, y que
éste se atenga, bien a la comision al juez de la parroquia
respectiva, bien a la traslacion del Juzgado, a su costa.

f).—Finalmente, por la doctrina del mismo Tribu-
nal Supremo, en orden al reconocimiento de documentos;
diligencia que, segun el Art. 46, esta en -idéntico caso
que la confesién, y sin embargo puede ser encargada
por los Alcaldes a los Jueces parroquiales de su canton,
segun lo declard y reconoci6 el Tribunal en la causa Mar-
tinez Cordero - Arzube (“Gaceta Judicial” Serie 1* Nos.
21 y 90).

Por estas razones nos inclinamos a creer que seria
conveniente cambiar de doctrina en esta materia, admi-
tiendo la posibilidad de la comision para la confesién. Y
de tcdos modos consideramos indispensable se procure
armonizar la doctrina, adoptando reglas claras y preci-
sas, comprensivas de todos los casos en que puede ser
indispensable recurrir a ese medio, mientras no tenca-
mos, como debemos tener, en la ley un capitulo especial
sobre la materia, (1) como lo tienen otras legislaciones-y
lo hemos recomendado méas de una vez (Tomo 1°, Prop.
86).

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

(1) La Ley Organica tiene, entre sus disposiciones comunes, la siguien-
te, que no es comin, como dcbiera ser, sinpo especial para los tribunales:
“Art. 212—Cuando deban practicarse diligencias judiciales fuera del lugar
donde resida el tribunal, podra éste cometerlas a los jueces y tribunales in-
feriores o a cualquier abogado”.—Por manera que, respecto de los tribuna-
les no cabe cuestion sobre que les es permitido expedir comisién para la di-
ligencia de confesion, denominada mas comunmente en nuestro f&ro abso-
luciéon de posiciones.
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gante que exige a su adversario trasladarse de una parro-
quia distante a la cabecera del cantén; debe abonarle los
gastos de viaje, ya que no los perjuicios y molestias que
le causa. Esto nos parece indiscutible.

Otro caso.—Si una de las partes reside en diverso
canton, debe expedirse deprecatorio para la confesion
que le pida la otra parte, atento el tenor mismo del ar-
ticulo que estudiamos. Pero si acontece que transitoria
o momentaneamente concurre esa parte al lugar del jui-
cio, y alli se le cita para la confesién, quedard obligada
a permanecer hasta que la diligencia se practique, o po-
dra volverse a su dimicilio, exigierdo que se libre el de-
precatorio?... Se ha ofrecido esto en la practica, y
nuestra opinién se ha inclinado en el sentido de que la
parte citada, mientras permanezca en el lugar, puede
ser compelida a la confesiéon; mas no ser obligada a pro-
longar su ausencia para servir a su contrincante, pro-
"porcionandole ese medio de prueba.

Art. 47

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

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

a).—El objeto especial de esta disposicién legal, sus
antecedentes histéricos y su relacion con varias disposi-
ciones del Codigo Civil:

b).—Las conclusiones o reglas practicas que, de la
combinacion de la disposicion adjetiva con las sustanti-
vas se deducen:

¢).—La aplicacion que de ellas pudiera hacerse al
caso de fallecer una de las partes litigantes durante el
juicio:

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

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

°_El primitivo articulo del Coédigo Civil decia :

&
f Y50
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“Art. 1367.—Los titulos ejecutivos contra el difun-
to lo seran igualmente contra los herederos; pero los
acreedores no podran entablar o llevar adelante la eje-
cucion, sino pasados ocho dias después de la notificacion
judicial de sus titulos.”

Y el actual, redactado por la Corte Suprema, en vis-
ta de la reforma introducida en el Art. 278 del Codigo
de Enjuiciamiento de 1879, correspondiente al 47 de la
edicién vigente: «.

“Art. 1367.—Los titulos ejecutivos contra el difun-
to lo seran igualmente contra los herederos; pero éstos
no podran ser demandados ni ejecutados dentro de los
ocho dias subsiguientes al de la muerte de la persona a
quien han sucedido.” :

°—Lo que los titulos ejecutivos contra el difunto
lo son contra los herederos, es una perogrullada que, de
consignarla el legislador, debia estar en el Cédigo de
Enjuiciamiento y no en el Civil: -

3°—El] articulo antiguo hablaba sélo de ejecuciones,
y el actual de ejecuciones o demandas. Por tanto, la es-
pera de los ocho dias es indispensable para toda la de-
manda:

°—El] articulo antiguo hacia necesaria esa espera
tanto para proponer ejecucién como para continuarla;
mas el actual, que, como hemos dicho, extiende la re-
gla a toda demanda, nada dice de los litigios pendientes.
Esto no obstante, consultando el espiritu de la ley, nos
hemos inclinado a creer que el legislador no tuvo inten-
cién de hacer cambio a este respecto, y que, por lo mis-
mo, para continuar contra los herederos un juicio pen-
diente, débese dejar pasar también los ocho dias. Es un
respeto a la calamidad doméstica, que naturalmente sus-
pende el movimiento de los negocios, y no puede ser omi-
tido por el Legislador dentro de las mas elementales
consideraciones de cortesia:

5%—Este respeto establecido en favor de los herede-
ros del demandado, debe tenerse en cuenta también en
favor de los del demandante que ha fallecido durante el
juicio:

6°—Por lo demas, para determinar la persona con
quien deba continuar el juicio pendiente, se tendri en
cuenta lo expuesto schre la proposicion 250:
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7°—Con respecto a la regla o conclusién cuarta de
la proposicién 249, conviene notar que, atendiendo sélo
a las reglas del Cédigo Civil, el que intenta demandar a
los herederos, no necesita para el mero efecto de obte-
ner el nombramiento de curador de la herencia, hacer el
requerimiento a los llamados a la sucesion, para que de-
claren si aceptan o no; le basta esperar los quince dias
desde la apertura de la sucesion, esto es, desde la muer-
te del causante. Si dentro de ese término no hay ningtn
heredero aceptante, el acreedor o quien quiera que ne-
cesite demandar a los herederos, puede pedir el nom-
bramiento del curador. Art. 1230.

Ese requerimiento, es, si, indispensable para los que
se creen llamados en segundo grado a la sucesion.

Esto que, por una parte, es una gran facilidad para
el demandante, por librarle hasta de la necesidad de ave-
riguar quiénes sean los verdaderos herederos y donde
existen, bastapdole la simple espectativa de los quince
dias, constituye, por otra parte, una grave dificultad,
una casi imposibilidad, la de rendir prueba de que, du-
rante los quince dias, no ha habido ningtin heredero
aceptante. Qué prueba podria rendirse respecto de esa
negacion absoluta e ilimitada, si, conforme al Cédigo
Civil, el hecho positivo de la aceptacion expresa o tacita
puede efectuarse en cualquier momento y lugar y sin
solemnidad algunaj... :

Mas, atendiendo al tenor literal del Art. 47 adjeti-
vo, parece que los acreedores no pueden pedir el nombra-
miento de curador de la herencia yacente, sino dentro
del plazo de deliberar, que no comienza a correr sino
desde el requerimiento hecho a los herederos para que
acepten o no la herencia, conforme al Art. 1222 del Co-
digo Civil. Por esto, combinada la regla sustantiva con
la adjetiva, dedujimos que el que intenta demandar de-
be comenzar por el requerimiento; y, hecho, contar los
quince dias, no desde el mismo requerimiento, sino des-
de la apertura de la sucesion. Por manera que el dia mis-
mo del requerimiento puede pedirse el nombramiento de
curador, si, desde la apertura de la sucesion, han pasado
quince dias sin aceptacién de la herencia.

Por lo demas, insistimos en la conveniencia de esta-
blecer formulas y tramites legales en el lugar de la aper-
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tura de la sucesién, para hacer constar, de modo publico
¥ autentico, el hecho de la aceptacion; punto del cual ha
prescindido nuestro Cédigo de Enjuiciamiento y nos
preocuparemos especialmente, cuando lleguemos a estu-
diar los juicios sucesorios.

JURISPRUDENCIA

CASO 1°

Actor o demandado en juicio de adjudicacidn.

B w@:ﬁ.: es actor en la controversia sobre adjudica-
cion de minas?... (o de aguas?).

Pedida adjudicacién de una mina, ante el Goberna-
dor, con arreglo al Art. 176 del Cédigo de mineria, com-
parece un opositor; y, convertido asi el asunto en con-
tencioso, pasa al juez ordinario, conforme al Art. 177 del
mismo Codigo. Se suspende la causa nor tres afios y el
Interesado en la adjudicacién de la mina, solicita se de-
clare abandonada la instancia promovida por el oposi-
tor. Se admite esta peticién en primera v segunda ins-
tancia; y la Corte Suprema revoca el fallo, fundindose
en que, conforme al Art. 38 del Cédigo de Enjuiciamien-
to, es actor el que solicitd la adjudicacién de'la mina y
el actor no'puede pedir abandono de la instancia.— Sal-
va el voto uno-de los Ministros.

OSmmLos.mm. .enteramente analogas pueden presen-
tarse en los juicios de adjudicacion de aguas, en los que
la demanda es también de jurisdiccién voluntaria, pero

- se vuelve contenciosa si comparece algiin opositor. Y

como, dada la divergencia de opiniones en el Tribunal
Supremo y la circunstancia de haberse admitido el aban-
dono en primera y segunda instancia, resulta muy posi-
ble que un cambio en el personal de los Tribunales pu-
diera hacer triunfar la doctrina que en esta vez fracasé
creemos necesario fijar la atencién en los fundamentos
aducidos por una y otra parte, y hacer un breve anili-
sis al respecto.

<6digo — 9
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PRIMERA INSTANCIA

Riobamba, 18 de Octubre de 1917, las diez de la mafana.—Vistos:
La oposicion de fojas 2 equivale a una demanda; y como ha dejado de
continuarse por mds de tres afios, es procedente el abandono solicitado
a fojas 8. Por tanto, decldrase abandonada la oposicién consignada en la
peticion de fojas 2 siendo responsable de las costas la Municipalidad de
Alausi, y por ésta su Procurador Sindico. Decldrase legitimada la per-
soneria del doctor Isaac Alvarez.—Robalino.—Alzamora.

SEGUNDA INSTANCIA

Ricbamba, 13 de Diciembre de 1917, las tres p. m.—Vistos: Hecha
la denuncia de mina de azufre por Luis M. Maldonado ante el Goberna-
dor, se opuso el Procurador Municipal alegando derechos exclusivos del
Municipio a quien representaba. Esta oposicién puso término, o suspen-
dié, mejor dicho, la atribucién del Gobernador para continuar el proce-
dimiento sumario y de jurisdiccién voluntaria, como si dijéramos, y pasé
al Juez ordinario la cposicién para que siga la sustanciacién correspon-
diente. De la oposicién se did traslado al denunciante, porque la deman-
da propicamente es esa oposicidn en que se alega el dominio y se pide
que lo declare el Juez crdinario. Por tanto, se confirma con costas el
auto apelado, de acuerdo con lo dispuesto en el Art. 453 del Cédigo de
Procedimientos Civiles. Como el Procurador Municipal apela anticipa-
damente para el caso de que el fallo le sea desfavorable, se concede
el recurso de tercera instancia, debiendo elevar el proceso al Tribunal
Supremo, previa obrervencia de las solemnidades legales.—Vallejo G.—
Leén.—Teran.

TERCERA INSTANCIA

Quiio, Junio 14 de 1918, a las dos de la tarde.—Vistos: El escrito de
la foja primera contiene !a demanda por la cual Luis M. Maldonado solici-

fa la adiudicacién de la mina dezunciada. Eza demanda, deducia ante el -

Gobernador del Chimborazo, conforme al Ari. 186 del Céddigo ce Mineria,
pasod, por la oposicidén de fojas 2 y lo dispuesto en el Art. 177 del propio
Cédigo, para que se sustanciara la causa, como lo prescribe el mismo
articulo. Segun el 38 del Cddigo de enjuiciamientos, actor es el que
propone una demanda en juicio; y, en el caso, esa calidad corresponde
a Maldonado, que solicita la adjudicacién de la mina, no a la Municipa-
lidad de Alausi, que ce cpone a la pretension de aguél. La Municipali-
dad tiene la calidad de demandada, yua se atienda a que Maldonado
acudio al Gobernador en femanda {2 io adjudicacién de la mina, ya a
que, al inhibirse esa Autsridad del conocimiento de la causa, ¢l mismo
solicita del Juez ordinario la mencionada adjudicacién; y la oposicién
de fojas 2 y 7, antes que una demanda, contiene la respuesta a la de la
foja primera. Ante lo expuesto, es inadmisible la solicitud de foias 8,
como presentada por el demandante; y lo es, también, la de fojas 9,
por presentada después de aquella; y, por consiguiente, cuando, por lo
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dispuesto en el Art. 452 del segundo de los Cédigos citados, no puede
considerarse vencido el término sefialado, por la ley, para que surta el
abandono de la primera instancia. En esta virtud, revocado el quto re-
currido, se deniegan las solicitudes de fojas 8 y 9. Legalizado este papel.
devuélvanse.—Pino.—Cdrdenas.—Pefiaherrera.—Albén  Mestanza.—Pdez.

VOTO SALVADO

Quito, a 14 de Junio de 1918, a las dos de la tarde.—Vistos: El es-
crito de denuncia presentado por Luis M. Maldonado ante el Gobernador
de la provincia del Chimborazo, no contiene ni el pedimento de la decla-
racién de un derecho, ni la determinacién de la persona a quien se exi-
ge, por haberlo violado, el cumplimiento de una obligacién, circuns-
tancias que constituyen la accién judicial y dan la situacién juridica de
actor a la persona que la propone en un juicio contencioso. La indicada
solicitud tiene por objeto tan sélo consequir de la autoridad administra-
tiva, mediante la denuncia, la concesién que la ley expresamente la
declara, en traténdose de un bien que se considera corresponder a la
Nacién; mas la oposicién del Concejo Municipal de Alausi a la indicada
denuncia, es lo que ha motivado la controversia judicial ante la juris-
diccién ordinaria y contenciosa; y en esta se contiene una verdadera
accién, porque el indicado Concejo, que alega el derecho de propiedad,
de la mina denunciada, pide, al prepio tiemps, se declare la obligacién
de respetar ese derecho quien presenté la denuncia respecto de la mina
de azufre, que el Concejo la reclama como suya y esia excluida, por esto,
de ser adjudicada al denunciante; condiciones todas que demuesiran,
en el presente juicio, el cardcter de actor para el Concejo. En virtud de
estos antecedentes, y de lo expuesto por la Corte Superior de Riobamba,
se confirma con costas, el fallo apelado; mds las costas no son de cargo
personal del Sindico.—Modesto A. Peficherrera.—Pino.—Cdrdenas—Al-
ban Mestanza.—Pdez.

,

("Gaceta Judicial”, Serie Tercera, N9 214, pag. 2948).

A primera vista, parecen decisivas las razones con
que el voto salvado confirma los fallos de primera y se-
gunda instancia; mas reflexionando despacio, nos incli-
namos en favor de la doctrina contraria, que prevalecié
en la Corte Suprema, y nos fundamos en que la oposi-
cién, por su naturaleza misma, no es aceién; no es ata-
que; es defensa; y el que se defiende contra un ataque
judicial, no puede llamars2 actor sino demandado.

Un mismo derecho puede presentarse, como lo he-
mos chservado otras veces, ya en actitud ofensiva, ya en
la defensiva: puede ser accion o excepcién, segtin la for-
ma en que se actue judicialmente. Y, alegando en forma
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defensiva, puede, sin embargo, pretender la innovacién
de un estado de cosas que se lo tendra como legitimo, si
ese derecho no se justifica plenamente. En este sentido,
es decir, para el mero efecto de la obligacion de probar,
dijeron los romanos: reus in exceptione fit actor.

Si al que demanda el pago de una cantidad prestada,
se le contesta confesando el préstamo, pero alegando la
excepceién de pago, de novacidn, ete., el reo s2 convierte
en actor, en cuanto a que, si no prueba esa excepcion, con
la que intenta inncvar el estado de obligacion, provenien-
te del préstamo confesado, la sentencia le zerd condena-
toria. Actore non probante, reus solvitur. Pero ese mis-
mo reo, asi considerado como actor, en cuanto, por me-
dio de sus excepciones intenta innovar, como parte que
interviene en el juicio, es y no deja de ser demandado.

Del mismo medo, si alguien pide la adjudicacion de
una mina, fundandose en que las minas, por regla gene-
ral, son baldias o pertenecientes al Estado y adjudicables
al que las denuncia, es actor en el juicio; y no deja de
serlc porque se le presente un opositor, alegando dere-
choz adquirides sobre la misma cosa; por mas que el opo-
sitor tenga obligacion de comprobar su deracho, y para
este efecte, se le considere como actor.

Cuando la jurizdiccion voluntaria se convierte en
contenciosa, no se cambian log papeles de las partes, ni
se forma un nuevo juicio, diverso del anterior. La mis-
ma demanda de jurisdiccidn voluntaria, se convierts en
contenciosa: se supone que el actor la ha intentado direc-

tamente centra el opositor; aquél ataca y éste se defien-

mm“um:mmmmmsmmmm.Emmmamwmmm:dm:wm,_mmmam:&m
rechaza la demarda; niega la adjudicacion.

El juicio, asi veluntaric como confencioso, es de ad-
judicaciéon da= la mina; porque en la santencia se ha de
conceder o negar la adjudicacién; v por lo mismo, si se
lo suspende por tres afics, podra declararsz abandonada
la demanda de adjudicacion, mas no la oposicidon.

En idéntico sentido opinariamos en el caso de adju-
dicacién de aguas. Pero diriamos lo contrario al tratar
de las excepciones que, despues del juicio de coactiva,
deduce el ejecutado. Alli si tenemos dos juicios conten-
ciosos, sumario el Uno, ordinario el 6tro. El primero ter-
mina con el pago; y en el segundo, que tiene por objeto
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la restitucion de lo pagado, se ventila la acciéon de pago

indebido: el derecho del ejecutado se actia en forma de
ataque; y la sentencia ha de absolver o condenar al em-
pleado recaudador.

Este empleado podria, por tanto, alegar el abando-
no, si se suspendiera la primera instancia por mas de
tres anos (1).

CASO 2°
Actor en las tercerias.

En las tercerias excluyentes, el tercerista es actor,
y son demandados el ejecutante y el ejecutado.

Este punto, entre otros de mayor.importancia, re-
solvié el Tribunal Supremo, en el juicio Ribadeneira-
Espinosa; y por ser muy obvio, reservamos transeribir
las sentencias, cuando nos ocupemos en el estudio de las
excepciones y de las tercerias.— “Gaceta Judicial”, Se-
rie Cuarta, N° 106.

CASO 3°
Ratificacion expresa o tacita.

) .nm_um ratificacién expresa o técita de las gestiones
judiciales de los incapaces.

En el juicio Salas - Montalvo, resolvié el Tribunal
Supremo, revocando el fallo de la Corte Superior de Qui-
to, que dezde que el curador ad litem de un menor inter-
viene en la prosecucidon de una causa, ratifica, tacita-
mente, la demanda deducida antes de su intervencién.

Los fallos son del tenor siguiente:

(1) Esto se escribio antes de la reforma de 1921, segin la cual, basta
la suspensién de treinta dias para que el juicio de excepciones quede ter-
minado (Art. 23).
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SEGUNDA INSTANCIA

Riobamba, Abril de 1924, las tres P- m.—Vistos: Por presentadas
las partidas de matrimonio de Manue] M. Lépez con la demandada y de
bautismo de Ubaldo o Humberto Salas, estudiando la causa para resol-
ver sobre lo Principal, se nota haberse incurrido en las siguientes faltas
Sustanciales: 19 la demandg fué deducida por el menor Salas Y él mismo
Presentd posteriormente el escrito de fojas 3 sobre litis expensas, ha-
biendo progresado el juicio sobre la base de dicha demanda Propuesta
POr una persong incapaz, sin que siquiera hubiese intervenido la ratifi-
cacién del curador ad litem; 2% citadq 1q demandada Carmen Montalvo
con dicha demandqg Y el consiguiente aquto de pruebq, alegé la incom-
Petencia del Juez. por razon del domicilio de aquella, solicitando expre-
samente la inhibicién de este, lo cual constituig un articulo de previo
Pronuncicmiento, que obstaba el progreso del juicio sobre lo Principal
mientras no quedase determinada dichq Competencia; pues, los articy.

cedimientos en materia civil, si bien los términos perentoriog no pueden
Ser suspendidos por ] Juez. Por 1o expuesto, habiéndose incurrido en
las faltas sustanciales que apuntan los niimeros 19 Y 29 del Art. 400 del
citado Cédigo de enjuicicmientos, se declara nulo lo obrado, reponién-

Provea de un curador, para que reproduzca lg demanda sobre Io prin-
cipal, si cree conveniente a los intereses de! pupilo. Lg reposicién es q
costa del asesor doctor Tomés Paredes B, Conviértanse ol sello de cuar-
ta clase todos 15g folios de este proceso que no lo lleven gnies de que
baje el proceso ¢ Juer mumwno.ﬁ,lhmms.-!<Q:m~w.o G.—Terdn.

TERCERA IN STANCIA

Quito, Abril 12 de 1815, a lus tres de la terde —Vistos: Desde que
Daniel Naranjo, curador ad litem de Humbertc Salas, intervino en la
Prosecuzién de lg causa, ratificd, EO:QBQ,:@ la demandq de la fsja
Primerq; y, ya por lo expuesto en e] auto de fojas 31, Ya porque, dada
la naturaleza de] juicio, no era del] caso, discutir, breviamente, sobre

proceso. Por tanto, revocado el quto recurrido, en la parte materia del
Trecurso de tercerq instancia, se exonera al asesor doctor Paredes del

Pago de costas, Um<:m;<namm.,!v§o.lnm~&mzQm.'O:chl.msQwQQm Ma-
Tin.—Escudero.

("Gaceta Judicial”, Serie Tercera, N9 122, p&g. 2212).
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CASO #°

Ratificacion tacita. .
i a
Es valido el proceso momzim.‘ae_ una ﬂwuan casada,

si en el juicio ha figurado también el marido.

. , icio de Ja-
Esto, que es muy obvio, se declar6 en %_\ u.ﬂ%ﬁ M S..w -
vier Carrion contra el doctor Francisco Davila y

i os in-
No transcribimos los fallos porque lo consideram

necesario por ahora.
CASO 5°

io i az.
Ratificacién de los actos de un mandatario incap

* No pueden validarse, por la wmamamwszwrﬂwmz NWOMMW
ue ejecute como apoderado, una persona me_zg.:m:ﬂm
Mmu_mu de serlo; porque tales actos son abso

nulos.

i S sa de
Asi lo resolvieron nuestros .S,&c_:w_ma mm‘ EA mwwW% %@.
Benjamin Lombeida contra Luis de ozo F. Sorie 2
o5, b 597); y en la Muriel - Beltran ( )
mo Mwww MMW mwwo,v. Reservamos Samﬁm\mﬁmz. _w: mME%%MmmH.
los mm:,ow cuando estudiemos la m.mneoow mmwm o
ismo Titulo “De los Procuradores , y la le trata
Mo_aw.m,oﬁumo de nulidad. Lo citamos ahora, mE%Eo ente
mH.m hacer notar que los dez.sﬁmm.wm: wm)oz_im o a la
Hictineis sustantiva de las nulidades en absolu mm.#. -
Wﬁ%ﬁwmyo%mmmrﬂ.mm_o?mw. la cuestion mm@ﬁ.mwﬁmimow M_Mu‘%o
de la validacién de las actuaciones QMQSWM mm%mo %%:m.
de la ratificacion, cuando la nulidad nm @m?om 1do de il
gitimidad de personeria; lo cual no nos pare

CASO 6°
icio i 3 juicio de particion.—Cu-
sicion de intereses en juicio el -
dgw.w%%w ad litem designado por el menor.— Ratif
cacion.

esentante le-
i intereses del curador u otro repr 2
gal Mh%ﬁowﬂgc:omgw a los del representado, debe éste
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figurar en el juicio por medio de un cur i

en el :oEwqumaic del curador ad Emsmmwwwwmn_hwmwh
se Fm solemnidades del Art. 426 del Cédigo Civil (desig-
nacion de la persona por el menor Y audiencia del defen-
sor de menores).— La ratificacién del curador legal-
mente nombrado, valida las gestiones del que lo fue ile-
m&:.:w:ﬂm..l Voto salvado en el sentido de que el curador
ad litem puede ser nombrado por el Juez, libremente.

Texto de los fallos:

PRIMERA INSTANCIA

Juzgado Segqundo Municipal de Ibarra. (Asescrado en Quito).—
Mayo 4 Am 1918; las doce m.—Vistos: En el escrito de la foja ZBm.H
se expreso que Zoila Victoria Ledn, menor de edad, carece de H% Hmmmun
tante legal y se pidié que, por ello, se le nombrara un curador Q% EmE-
El \chanmo. en el decreto de la foja segunda, acogid tal solicitud v no .
bré curador ad litem a Manuel Ledn.—-No era el caso de boEUHnMHm ”d H.
curador a quien no tenia representante legal, sino que debid doh-
brarse un guardador general; puesto que el curador ad litem no es re
.wnmmmsaﬂm legal y debe intervenir tan sélo en un litigio cuando ha ;
intereses contrapuestos entre el representante legal y el representado M
entre el guardador y el pupilo; lo cual no sucede en el presente ano~|
El curador ad litem no pudo, pues, representar a Zoila Victoria Ledn .mb
el v.ammmﬂm juicio, tanto mds cuanto que se trataba de la divisién de E»‘
pairimonio.—De lo expuesto, aparece, pues, que Zoila Victoria Ledn n
bm estado legalmente representada en el presente juicio y que, por Ho
mismo, es nulo desde la foja tercera en que intervino zab:mﬂbmablo
Declarase la nulidad a costa del asesor que ha cconsejado al mbﬁamna.z
Juez, hasta cuando legalmente fue recusado, como lo fue en el o
de la foja mo.’mmmﬂn&uah,mo:n. seertie

SEGUNDA INSTANCIA

Quito, Abril 12 de 1919; las cuatro p. m.—Vistos: Puesto que José
O.oE.‘QHmm. curador general de la menor Zoila Victoria Ledn, cuyo discer-
nimiento se ha presentado en esta sequnda instancia, S.zmoa todo lo
hecho en este juicio por Manuel Ledn, curador ad litem de dicha menor
se hace innecesario considerar los fundamentos del auto de fojas 32 d .
cuatro de Mayo de mil novecientos diez y ocho, tnico que ha mmdmmo mm
grado en la causa de pariicién de los bienes de Antonio Davila woﬂ
tanto se revoca el mencionado auto. Sin costas. Devuélvans ’O Ii
M.—Darquea.—Carrera Andrade. S

TERCERA INSTANCIA

. O::o.. a las cuatro de la tarde del trece de Septiembre de mil nove-
cientos diez y nueve.—Vistos: José Corrales, curador general de la me-
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nor Zoila Victoria Ledn, no puede representarla en este juicio, porque
los intereses de los dos son contrapuestos; por lo cual, no surte efecto
alguno la ratificacién de dicho curador. Los incapaces que no estdn bajo
patria potestad, tutela o curaduria, deben ser representados en juicio por
el curador que se les dé a este propdsito {Art. 40 del Cédigo de Enjuicia-
miento Civil). Al iniciarse este juicio, fue, pues, el caso de que se nom-
brase curador ad litem para la menor Zoila Victoria Leén: nombramiento
que, por ser ella adulta, segin lo manifiesta la partida de la foja 41,
debié hacerse conforme a lo prescrito en el Art. 426 del Codigo Civil.
Como Manuel Leén no fue nombrado para ese cargo de la manera pres-
crita en esta disposicién legal, su nombramiento fue nulo; y, en conse-
cuencia, es nulo el proceso, por no haber estado legitimamente repre-
sentada la menor adulta Zoila Victoria Ledn. De conformidad con lo
dispuesto en los Arts. 407 y 411 del Cédigo de Enjuiciamiento Civil, re-
vocandose el auto recurrido, se declara dicha nulidad, y se ordena que,
a costa del asesor doctor Victor Gémez Jurado, se reponga el proceso al
estado en que estuvo cuando debié nombrarse curador ad litem para la
mencionada menor—Péngase, separadamente, al despacho del Tribunal,
copia de la escritura de fojas 25—27, para los efectos de la atribucién
19 del Art. 13 de la Ley Orgénica del Poder Judicial. Devuélvanse.—
Cdrdenas.—Albén Mestanza.—Pedaherrera—Vasconez.—Ponce.

Pedida revocacion, se expidid el auto siguiente:

Quito, a 14 de Noviembre de 1919, a las dos de la tarde.—Vistos:
Negada en el auto de la foja 16 vuelta, la nulidad que Leonardo Federi-
co Cevallos, como mandatario de Francisca de la Fuente, habia pedido
que se declarase, por no ratificar su mandante las gestiones de Joaquin
Guerrero Davila, Cevallos, en el escrito de la foja 18, solicité que se re-
vecase dicho auto. En el de 10 de Mayo de 1818 (foja 32), se anulé el
proceso, desde la foja 3, funddndose el Juzgado en que la menor Zoila
Victoria Leén habia sido representada por un curador ad litem, cuando
hubo de nombrdrsele curcdor general. Por apelacién de José Corrales,
Antonio Sudrez y ofros, interpuesta en el escrito de la foja 34, subid el
proceso a la Corte Superior de Quito, cuya Primera Sala, en auto de
12 de Abril de 1919 (fojas 53), declaré que, por cuanto José Corrales,
curador general de la menor Zoila Victoria Ledn, cuyo discernimiento
se habia presentado en la cegunda instancia, ratifica todo lo hecho en
este juicio por Manuel Ledn, curador ad litem de dicha menor, se hacia
innecesaric considerar los fundamentos del auto de la foja 32, unico que
le habia subido en grado; y por esta consideracién, lo revocd, abstenién-
dose de anular el proceso por otres motivos. Leonardo Federico Cevallos
interpuso recurso de tercera instancia; y este Tribunal, en auto de 13 del
ultimo Septiembre, declaré: 19 Que José Corrales curador general de la
menor Zoila Victoria Ledn, no podia representarla en este juicio, porque
los intereses de los dos son contrapuestos; por lo cual no surte efecto
alguno la ratificacién de dicho curador; 22 Que los incapaces que no
estdn bajo patria potestad, tutela y curaduria, deben ser representados
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en juicio por el curador que se les dé a este propdsito, es decir, por un
curador ad litem, por lo prescrito en el Art. 40 del Cédigo de Enjuicia-
miento Civil; pero que el nombramiento de este curador, en el caso ac-
tual, por ser adulta la menor Zoila Victoria Ledn, debié haberse hecho de
conformidad con lo dispuesto en el Art. 426 del Cédigo Civil. Y por no
habérselo hecho de esta manera, revocadndose el auto de la Corte Supe-
rior, se anuld el proceso, por no haber estado legitimamente representa-
da aquella menor, absteniéndose el Tribunal de anularlo por otros mo-
tivos, con lo cual confirmd, en este punto, el juicio de la Corte Superior.
Dentro del respectivo término, en el escrito de la foja 66, Rodolfo Pazos
pidid la revocacién de este ultimo auto, a nombre de la menor y de Joa-
quin Guerrero, con protesta de presentar el poder o la ratificacién que
legitimase su personeria; revocacién a que se opuso J. I. Larrea, por
Leonardo Federico Cevallos, alegando el Art. 338 del Cédigo de Enjui-
ciamiento Civil. La nulidad declarada por este Tribumal en el auto de
cuya revocacién se trata, fue declarada por la primera vez en la tercera
instancia, lejos de ser punto que hubiese subido en grado; y el que, por
consecuencia de tal declaracién’ de nulidad, quédase revocado el auto
de la Corte Superior, no implica que el de la Suprema, en el punto di-
cho, no esté comprendido en la sequnda parte del citado Art. 338. Ade-
mas, tratdndose de nulidad declarada por falta de personeria, es apli-
cable la disposicién especial del Art. 416 del Cddigo de Enjuiciamiento
Civil, que comprende aun el caso de que el Superior hubiese confirmado
la nulidad declarada por el Inferior. De estas ultimas consideraciones
se sigue, que la declaracién de nulidad hecha en el auto de 13 de Sep-
tiembre de este afio, es revocable; y tocante a la revocacién solicitada,
se considera: 1° Después de que los titulos XVIII, XIX y XX del Cddigo
Civil se trata “De las Tutelas y Curadurias en general”, “De las Diligen-
cias y Formalidades que deben preceder al ejercicio de la Tutela o Cu-
raduria”, y “De la Administracién de los Tutores y Curadores relativa-
mente a los bienes”; en los titulos subsiguientes se trata de las “Reglas
Especiales relativas a la Tutela”, de las “Reglas Especiales relativas a
la Curaduria del Menor”, de las “Reglas Especiales relativas a la Cura-
duria del Disipador”, de las "Reglas Especiales relativas a la Curaduria
del Demente”, de las “Reglas Especiales relativas a la Curaduria del Sordo-
mudo”, de las "“Reglas Especiales de las Curadurias, de Bienes”, de las
"Reglas Especiales de los Curadores Adjuntos” y de las “Reglas Espe-
ciales de los Curadores Especiales”. La especialidad de cada grupo de
estas leyes especiales se determina desde el punto de vista expresado
en el respectivo titulo; y las de cada grupo prevalecen, como especiales
respecto de lo que es su objeto o materia propia: 2° No hay razén algu-
na para afirmar que todas las reglas especiales del titulo XXII, relati-
vas a la curaduria del menor, son aplicables unicamente a la curadu-
ria general; ontes, tal afirmacién serig coniradictoria de lo que expre-
samente se declara en el Art. 425, primero de aquel titulo: “La curadu-
ria del menor, de que se trata en este titulo, es aquella a que, sdlo por
7azén de su edad, estd sujeto el adulto emancipado”. Asi la curaduria
general como la especial, para el adulto emancipado, son curadurias
a que el adulto emancipado est& sujeto sélo por razéon de su edad: 3°
En las reglas especiales del titulo XXVIII—"De los Curadores Especia-
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les"—, nada hay contrario a que el nombramiento de los curadores ad
litem para los menores adultos emancipados deba hacerse de la manera
prescrita en el Art. 426. No lo es el que la curaduria ad litem sea da-
tiva, como toda curaduria especial; porque también el Art. 426 se re-
tiere a curadurias dativas. Tampoco lo es el que los curadores para
pleito o ad litem son dados por la Judicatura que conoce en el pleito;
porque el Juez que conoce en el pleito puede darlos con los requisitos
determinados en el Art. 426. Las especialidades aplicables a los cura-
dores ad litem, en cuanto curadores especiales, son: la de que debe
darlos, no cualquier Juez a cuya jurisdiccién esté sujeto el menor, sino
el Juez que conoce en el pleito, y la de no estar obligado el curador ad
litem a formar inventario; y ni a la una ni a la otra se oponen las pres-
cripciones del Art. 426: 42 FEn el caso en que se quiera demandar a un
menor adulto emancipado que no tiene curador general, el demandan-
te, en la demanda misma, debe pedir al Juez que nombre curador ad li-
tem para el menor demandado, y el Juez, para nombrarlo, debe cum-
plir con las prescripcionss del Art. 426, una de las cuales es que si el
menor no designa la persona, la designard el Juez: 5° Si del tenor li-
teral de lx ley, como de su coniexto y sistema, se deduce la necesidad
de aplicar al nombramiento de curadores ad litem para menores adultos
emancipados las disposiciones del Art. 426, tal necesidad corresponde tam-
bién a la importancia del cargo de curador ad litera, ya que en un juicio
puede resolverse de gran parte de los bienes del menor, y aun quizd de to-
do su patrimonio: no habria motive razonable alguno para dar al menor
adulto emancipado la facultad de designar la persona que ha de ser
su curador general, y no darla para designar la que ha de ser su
curador ad litem; y 62 Si las razones de los niimeros precedentes justifi-
can y demuestran el fundamento juridico del auto de 13 de Septiembre:
el hecho de que Segundo D. Yaselga, curador general dltimamente nom-
brado para la meror Zoila Victoria Ledn, por renuncia de José Corrales,
aprueba y ratifica lo hecho en el juicio por el curador ad litem Manuel
Ledn, como aprueba y ratifica lo hecho a nombre de aquella por Rodolfo
Pazos, pone la cuestién en el casd previsto en el Art. 417 del Cddigo de
Enjuiciamiento Civil. Revécase, por esto, el auto de 13 de Septiembre de
este afio, en cuanto en él se declare la nulidad del proceso, y se ordena
que éste, que no adolece de nulidad sea devuelto al inferior, para que se
contintie el curso legal. Legalicese este pliego.—Cdrdenas.—Albdn Mes-
tanza.—Pefiaherrera.—Vdsconez.—Ponce.

VOTO SALVADO

Quito, a 13 de Setiembre de 1919; a las cuatro de la tarde.—Vistos:
Las reglas del titulo XXII del libro primero del Cédigo Civil son aplica-
bles, tnicamente, a la curaduria general del menor, esto es, a aquella
curaduria a que, sélo por razén de su edad, estd sujeto el menor eman-
cipado, como asi lo manifiesta el contexto de las mencionadas reglas;
y por lo mismo de especiales, no pueden aplicarse a la curaduria ad
litem, sujetas a las disposiciones del titulo XXVIII del citado libro, tam-
bién especiales, segtin las cuales es el Juez que conoce en el litigio quien
debe nombrar libremente el curador, sin consideracién a que sea puber,
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impuber o menor adulta la persona a quien va él a representar. La cu-
raduria ad litem es dativa; pero de que lo sea, no se sigue que respecto
de ella deban regir las reglas del titulo XXII ni las del pardgrafo 4° del
titulo XVIII, porque esds reglas se han establecido en consideracién al
objeto de la curaduria a que se refieren, el cual comprende asi la admi-
nistracién de los bienes del pupilo como su cuidado personal; a diferen-
cia de la curaduria ad litem que como su nombre lo dice, no tiene otro
objeto que la representacién del pupilo en el juicio durante él, y que,
por su propia naturaleza, hacia innecesaria ninguna formalidad que no
fuese la de que el curador lo nombrase el Juez del litigio. En conse-
cuencia, el nombramiento de Manuel Leén para curador ad litem de la
menor Zoila Victoria Ledn Pasquel, sin que ésta lo hubiese indicado pre-
viamente, es vdlido, y yd por esto, ya porque no existe la nulidad del
proceso alegada por la falta de ratificacién de Francisca de la Fuente,
se confirma, con costas, el auto de que se ha recurrido.—B. Albdn Mes-
tanza.—Cdrdenas. — Pefiaherrera.—Vdsconez.—Ponce.—El Secretario, —
Tito A. Rodriguez.

Quito, Noviembre 14 de 1919; a las dos de la tarde.—Vistos: Si bien
el suscrito ‘Ministro Belisario Albén Mestanza, no ccepta las considera-
ciones del auto de revocacion expedido hoy por el Tribunal opuestas a
las del voto salvado de fojas 38, por las otras; opina por la revocacién.—
B. Albdan Mestanza.—Cdrdenas.—Pefiaherrera—Vdsconez.—Ponce. — El
Secretario,—Tito A. Rodriguez.

("Gaceta Judicial”, Serie Cuarta, N? 111, pag. 889).
Tres importantes resoluciones contiene este fallo:

1*—En caso de oposicion de intereses, no puede el
representante figurar en juicio a nombre dzl represen-
tado, aunque los dos no tengan las calidades de actor y
demandado, respectivamente: i

2*—El curador ad litem debe ser nombrzado con los
requisitos del Art. 426, esto es, por eleceién decl menor y
con audiencia del Defensor: )

3*—El curador legalmente nombrado pucde ratifi-
car los actos del que lo fue ilegalmente.

Sobre la primera, perfectamente conforme con la
doctrina que hemos expuesto al tratar de la prop. 254,
nada tenemos que observar. El principio juridico de que
una persona no puede representar en juicio intereses
opuestos, no estaba todavia reconccido por la ley de mo-
do expreso, cuado =e expididé este fallo; pero su indiscu-
tible evidencia hizo que se lo aplicara entonces, sin di-
ficultad ni resistencia, como se lo aplicd en varios otros
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" casos. La discusién versaba sélo sobre si existia o no ver-

dadera oposicién de intereses en determinados asuntos
judiciales, es decir, sobre la premisa menor del silogis-
mo, segtin lo indicamos en el lugar respectivo.

Segunda resolucion.—Con respecto al modo de ha-
cer el nombramiento de curador ad litem, la practica
tradicional habia consagrado la doctrina aducida en el
voto salvado, esto es, la de que ese nombramiento podia
ser hecho por el juez, libremente, sin los requisitos del
Art. 426. Tal practica, empero, era manifiestamente ile-
gal e inconveniente, como lo demuestra en sus razona-
mientes el Tribunal Supremo, y mas de una vez tuvimos
ocasién de combatirla, ya en el foro, ya en las Cdmaras
Legiclativas, hasta que, en el presente afio obtuvimos se
agregase al Cédigo de Enjuicamiento un articulo que
prevé y resuelve, expresamente la cuestion, tomando, a
la vez, en cuenta otros vacios, que, sobre la misma mate-
ria, tenian nuestras leyes (1). )

Fué, pues, un plausible triunfo el que la sana doctri-
na juridica obtuvc mediante ese fallo; mas como, a pe-
sar de eso, se seguia discutiendo en el foro, y como, por
otra parte, de la doctrina misma consagrada en el fallo

(1) Art. 10.—Después del Art. 849, pénganse los siguientes:

Art. .... Cuando deba nombrarse curador ad litem, el juez de la causa
elegira la persona. previa audiencia de los parientes y del Defensor de Me-
pores. Si el incapaz fuere un menor adulto, y a él le tocara la eleccion de la
persona, el juez la aceptard, si fuere idonea, previa audiencia del Defensor
de Menores.

Lo dispuesto en este articulo se observara también cuando el incapaz
tenga guardador testamentario o legitimo, mientras a éste no se le discierna
el cargo o cuando :! guardador tenga algin impedimento para ejercerlo.

La omisién de la falta de indicacion, por parte del menor adulto o de la
audiencia del Defensor o de los parientes, en los nombramientos hechos an-
tes de la vigencia de esta ley, no anulara loc actos ejecutados por el curador,
mas, declarada judicialmente, pondra fin a la guarda.

Exceptuase de la disposicién contenida en el inciso 19 de este articulo, el
caso en que el nombramiento del curador ad litem fuere necesario para el
mero efecto de asistir a una declaracién, en juicio civil o criminal, pues en-
tonces el juez podrd hacer de plano tal nombramiento-en él mismo acto y sin
otra formalidad.

Art. .... Todo el que intente litigar o esté litigando con un incapaz que
necesite curador, podra promover el nombramiento de curador ad litem en.
la forma prescrita por el articulo anterior.
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podian originarse enormes complicaciones para los asun-
tos que antes se habian ventilado conforme a la antigua
préctica de la eleccién libre por el juez, se hizo necesa-
rio el inciso que reconoce la validez de los actos realiza-
dos antes de la reforma.

Cuando estudiemos la Seccién del nombramiento
de tutores y curadores, nos ocuparemos mas detenida-
mente en este asunto.

Tercera resolucion.—La validaciéon de las gestiones
judiciales y de las correspondientes actuaciones, median-
te la ratificacion, no ha ofrecido dificultad practica sus-
tancial, atentas las reglas que, al respecto, tiene el Cé-
digo en el paragrafo del recurso de nulidad.

CASO 7° .
Curador ad litem del sordo - mudo.

Para mm.n curador ad litem a un sordo - mudo, debe
preceder ._m interdiccion.—Voto salvado del dector Pino
en el sentido de que basta la prueba de esa circunstancia.

.oonmamwmg.gom esta cuestion, cuando estudiemos
los juicios relativos a tutelas y curadurias (Seccién 21
del Tit. II, Libro II).

CASO &°

Divorcio consensual.— Distincién entre curador especial
y curador ad litem.

En el juicio de divorcio consensual, el conyuge me-
nor de edad debe ser representado por curador especial
Y no por curador ad litem.

Asi se resuelve, con el voto salvado del magistrado
doctor Manuel E. Ezcudero, en el juicio Lépez - Cruz.

Texto de los fallos:
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PRIMERA INSTANCIA

Ambato, Diciembre 22 de 1913, lunes, las doce m.—Vistos: Hanse
llenado todas las formalidades prescritas por la ley para la sustanciacién
de los juicios como el presente; y reconocido juratoriamente por sus au-
tores, el escrito de demanda; este Juzgado sequndo Municipal, fundando-
se en lo que previene la Ley Reformatoria sobre Matrimonio Civil, san-
cionada en 30 de Septiembre de 1910, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, interpone la-que le compete y
declara aceptado el divorcio por mutuo consentimiento de Leonidas Lé-
pez y Cecilia Cruz, y disuelto, en consecuencia el matrimonio civil con-
traido por estos dos demandantes. Elévense por el primer correo en con-
sulta al Tribunal Superior, dejdndose copia de esta sentencia a costa de
los demandantes. Hd&gase saber.—Timoleén L. Naranjo.—]. B. Vela.

SEGUNDA INSTANCIA

Riobamba, Septiembre 2 de 1914, las dos p. m.—Vistos: Habiéndose
sustanciado legalmente esta causa, y constando €l consentimiento mutuo
de los esposos Leonidas Lépez y Cecilia Cruz para el divorcio consensual,
administrando justicia en nomkre de la Republica y por autoridad de la
ley, se acepta la demanda, declardndose disuelto el vincul® civil del ma-
trimonio contraido por los supradichos esposos, en Ambato, a 14 de Fe-
brero de 1913 ante el sefior Jefe Politico de dicho Cantén. Aunque las
partes no interpongan ningun recurso, constltese este fallo a la Excelen-
tisima Corte Suprema.—Daniel Leén.—R. Vallejo G.—B. A. Terdn.

TERCERA INSTANCIA
Quito, Mayo 7 de 1915, a las dos de la tarde.—Vistos: En el caso

previsto por la ley Reformatoria de la de Matrimonio Civil, expedida el
30 de Setiembre de 1910, para que se declare el divorcio, debe concu-

.rrir la voluntad de los dos cényuges; pero, se entiende, la voluntad le-

galmente manifestada, como que sélo ésta es fuente de derechos y obli-
gaciones. Segun el certificado de fojas 4, Cecilia Cruz fue, al tiempo de
la demanda, menor de quince afios; y, por lo tanto, para que su consen-
timiento de divorciarse constase vdalidamente, debié haberlo expresado
con intervencién de un curador especial, a quien, por nombrado con las
solemnidades legales, se le hubiera discernido el cargo. La intervencién
del curader ad litem y su ratificacién en orden al consentimiento decla-
rado en la demanda, no son suficientes a validarlo; porque las faculta-
des cde este curador, que no son otras que las relativas a la representa-
cién de la pupila en las diligencias del juicio, no se extienden a la legal
constitucién del hecho en que la demanda se funda. No apareciendo,
conforme a la ley, el consentimiento de Cecilia Cruz, la demanda es im-
procedente; y, por esto, adminisirando justicia en nomhre de la Republica
y pcr autcridad de la ley, revocada la sentencia de la Corte de Riobam-
ba, se deniega el divorcio. Devuélvanse.—Leopoldo Pino.—A. Cdrdenas.
—Manuel B. Cueva.—Francisco Andrade Marin—Manuel E. Escudero.
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SEGUNDA INSTANCIA

Quito, Junio 20 de 1919; las cinco p. m.—Vistos: La menor dofia
Inés Bolognesi Z. ha debido ser representada en este juicio, desde la de-
manda de fojas 4, por un curador ad litem, nombrado por el Juez de esta
causa, para la validez del juicio. Mas, como el doctor Luis F. Borja, ha
intervenido a nombre de dicha sefiora sin ser tal curador ad litem y sélo
como curador especial, sequn el discernimiento de fojas 3, dicho sefior no
ha tenido personeria legitima para intervenir en este juicio. Por tanto
y no siendo subsanable esta omisién sustancial, en vista del Ne 2¢ del
Art. 407 del Cédigo de Enjuiciamiento Civil, se declara la nulidad del
proceso, a costa del asesor doctor José Julio Gavela O., y se ordena re-

poner la causa al estado de proveer a la demanda de fojas 4—Romdan.
—Larrea.—Posso.

TERCERA INSTANCIA

Quito, Julio 18 de 1919, a las dos de la tarde.—Vistos: La menor
Inés Bolognesi Z. estd representada, legalmente, por el curador especial
_doctor Borja, ya que la manifestaciéon de la voluntad de divorciarse, es
acto que, por no comprenderse entre las facultades del curador ad litem,
no puede aceptarse a este quardador sino al primero. En esta virtud,
revocado el auto recurrido, se dispone que la Corte de Quito falle acerca
de lo principal. Devuélvanse.—Albdn Mestanza.—Pino.—Pefiaherrera.—
Vdsconez.—Cérdova.

("Gaceta Judicial”, Serie Cuarta, N° 19, pag. 150).

Kl Codigo Civil define la curaduria especial, di-
ciendo:

“Art. 335.—Curador especial es el que se nombra
para un negocio particular”.

Particular significa aqui singular, individual, como
contrapuesto a general o universal. Ese negocio par-
ticular puede, por tanto, ser judicial o extrajudicial.

~_ Después en el Tit. XXVIII “de los curadores espe-
clales”, agrega:

“Art. 483.—Las curadurias especiales son dativas.
“Los curadores para pleitos o ad litem son dados por la
judicatura que conoce en el pleito”. ,

Siguese de aqui que, por este aspecto o sea compa-
rando las dos clases de curadurias, la especial es género
v la ad litem especie. Todo curador ad litem es curador

especial; mas no todo curador especial es curador ad
litem.

Coédigo — 10
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Y por lo mismo, al decir el Tribunal que el curador
del conyuge menor debié ser especial y no ad litem, qui-
so0 expresar que debia ser curador especial extrajudicial,
un curador con nombramiento y discernimiento segdn
las reglas generales de la curaduria.

(Perc cual la razon?... En las facultades del
curador ad litem —nos dice el Tribunal Supremo— no
se comprende ni puede comprenderse la de exprsar la vo-
luntad del pupilo de disolver su matrimonio. Este es
todo su argumento. :

La ley no determina expresamente las facultades del

curador ad litem ni las del especial; ellas, empero, es-

tan determinadas por el asunto mismo encomendado; y
en tal virtud las del primero, del ad litem, son y no pue-
den menos que ser las necesarias para la gestion judicial
de que se trata: preparar la demanda y deducirla, si el
pupilo ha de ser actor, preparar y oponer la contestacion,
si demandado; rendir las pruebas, alegar, ete. -

El problema debe, por tanto, plantearse, en estotro
terreno: el curador ad litem puede darse y se da para
pleitos, segun el textec de la ley- Y el procedimianto ju-
dicial para obtener el divorcio consensual es pleito? ...
Si respondemes afirmativamente, la cuestion estd resuel-
ta: para ese pleitc puede y debe darse curador ad litem;
y el curador pu2de muy bien deducir la demanda com-
prensiva de la declaracion de la voluntad dzl pupilo de
disolver el matrimonio. jRespondemos negativamen-
te? ... ;Declaramos que el tal procedimiento no es plei-
to? ... Pues el curador especial sera extrajudicial y no
ad litem, y deberd cbtener nombramiento y discernimien-
to en la forma comun.

Luego —como primera consecuencia— debemos de-
ducir que para los magistrados y demas jurisconsultos
ecuatorianos que consideran €l divorcic consensual como
asunto contencioso, 2 decir, como un asunto en el cual
concurren, a la vez, esas dog cozas diametralmente opues-
tas, el consentir y el contender, no puede haber cuestion
ni dificultad. El curador para esa litis, para esa con-
tienda, debe ser ad litem.

Para los que creemos que aquel asunto, si judicial,
por la forma en que se actia el consentimiento, es simple
y esencialmente de jurisdiccion voluntaria, el caso es
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menos claro. Debemos reconocer que no hav pleito en
el sentido de contienda, litigio o disputa judicial; pero
debemos decir también que si la hay, en el de proceso o
cuerpo de autos: acepcion que, como la anterior, es ad-
mitida y formulada por la Real Academia Espanola, lo
mismo que por Escriche. .

El Cédigo Civil dice, como hemos visto, que se lla-
ma curador ad litem el especial que se da para un plei-
to; y esta misma palabra emplea el de Enjuiciamiento
en el Art. 40 que ya estudiamos. Mas nosotros nos in-
clinamos a creer que el legislador toma en estos €asos
la palabra pleito en la segunda de las acepciones arriba
mencionadas, en la amplia acepcién comprensiva de to-
do asunto judicial. .

El Art. 39 v los que le siguen en la seccién del actor
y el %Em:@m_a@ tienen por objeto reglar la capacidad de
parecer en julcto, como vemos en la exposicién doctrinal.
>mﬁ.~o dice en el inciso inicial; el Art. 39; y juicios son,
segun el lenguaje de nuestro Cédigo, no sélo los asuntos
de Jurisdiceion contenciosa, sino también los de la vo-
Ebﬁm.ﬁm,. como inventarios, particiones, remate volunta-
rio, wmmdamm judiciales, ete., ete., en tados los cuales pue-
den los incapaces figurar y figuran cuotidianamente por
medio de curadores ad litem.

No encontramos, por lo mismo, razén legal suficien-
te para excluir a estos curadores, al tratarse del juicio
voluntaric de divorcio consensual.

Tampcco existe razén de conveniencia, desde el pun-
to de vista de las garantias o seguridadas para el pupi-
lo. El curador ad litem debe ser designado por el menor
y el juez debe nombrarls previa audiencia del Defensor
de gg.owm@ quien, ademas, debz intervenir como parte.

. Las mismas formalidades de designacién y audien-
cia deben concurrir para el nombramiento de curador
especial extrajudicial; sin més diferencia que la de que
este ultimo debe obtener 2l discernimiento. Mas el dis-
cernimlento, es una formula que nada significa desde el
punto de vista de esa gaiantia; es una mera féormula,
que, £1 para un negocio extrajudicial puede tener la ven-
taja de conservar en el protocolo el titulo que, en cual-
quier tiempo, legalice la intervencién del guardador,
para un asunto judicial, que se actia en un proceso que
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debe ser guardado también en el archivo publico, no tie-
ne razon alguna de ser. :

CASO 10

Juicio de divorcio.— Necesidad de curador general o es-
pecial para el conyuge menor de edad. :

En la causa Navas - Hidalgo ,8653 el Tribunal
Supremo el fallo siguiente: ’

Quito, a 21 de Octubre de 1920, a las tres de la tarde.—Vistos: Elcira
Hidalgo, que segun la partida de fojas 24 y el acta de fojas 27-28, es
menor de edad, no ha podido estar en este juicio sino representada por
un curador general o especial nombrado para el efecto; y, al haberse
prescindido de tal curador, se ha faltado a la sequnda de las ‘solemni-
dades sustanciales seiialadas en el Art. 407 del Cédigo de Enjuiciamiento.
Es, por lo tanto, nulo el proceso; y, declarada la nulidad, se dispone vuel-
va la causa al estado de proveer, conforme a la ley, a la demanda. Las
costas son de cargo del asesor y de los Ministros que, respectivamente,
han dictado los fallos de fojas 9 y 17. Devuélvanse.—Albdn Mestanza.—

Pino.—Pefiaherrera.—Ayora.—Cérdova. :

("Gaceta Judicial”, Serie Cuarta, N® 50, pag. 399).

Este laconico fallo no da a conocer ni con quién li-
tigaba Elcira Hidalgo ni sobre qué asunto versaba el
juicio, ni si la Hidalgo menor de edad habia figurado en
la causa por si mismo o por medio de curador ad litem
¢ de algtun otro modo. No s2 han publicado las senten-
cias anteriores; y si bien en la sumilla se dice que el jui-
cio fue de divorcio, no se expresa si éste fue consensual
¢ de otra clase.

Recurrimos, por esto al archivo del Tribunal Su-
premo, para saber si se trataba de un caso idéntico a los
dos anteriores; y por las actuaciones que alli constan,
llegamos a comprender: 1° Que el juicio habia sido de di-
vorcio consensual; 2° Que la Hidalgo, menor de edad
habia figurado por si misma en la causa; 3° Que en pri-
mera y segunda instancia se declaré disuelto el matri-
monio por mutuo consentimiento; 4° Que en tercera
instancia, el Ministro Fiscal y el Defensor de Matrimo-
nios pidieron que se confirmara la sentencia, mas el Tri-
bunal, estando ya la causa en estado de relacion, ordend
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Civil. Por causa de tales omisiones, que miran a la legitimidad de per-
soneria, se declara la nulidad del proceso y se ordena su reposicién al
estado de notificarse la demanda a Maria Isabel Cortés, en la forma ya
indicada, y al Defensor de menores. La reposicién en primera instancia,
serd a cargo del asesor doctor Luis E. Benitez, y, en lo demds, a cargo
de la Corte Superior de Riobamba. Devuélvanse.—Pino.—Ayora.—Es-
cudero.—Montalvo.—Orellana.

("Gaceta Judicial”, Serie Cuarta, N? 68, pag. 544).

i Por qué, en este caso, el curador debe ser ad litem
Yy no en el de divorcio consensual?... El juicio de nuli-
dad es, cierto, de jurisdiccion contenciosa, y el de divor-
cio consensual, de mera jurisdiccién voluntaria; pero asi
y todo, no encontramos razén suficiente para la dife-
rencia, como lo manifestamos en el caso 9.

En muchos casos de jurisdiceién voluntaria, inter-
vienen curadores ad litem, sin que a nadie se le ocurra
dudarlo. En algunos de esos casos tiene también el cu-
rador que hacer declaraciones de voluntad a nombre de
su pupilo; v. gr. para pedir que se le adjudique tal cosa,
para ccnsentir en que tal otra se adjudique a distinto
coparticipe, ete., ete. La declaracion de la voluntad de
disolver el matrimonio es gravisima y trascendental; pe-
ro no. deja de serlo también el alegar o no las correspon-
dientes 2xcepcicnes en contra de la demanda de nulidad.

Si de reforma de la ley tratidsemos, opinariamos por
que en estos casos de indole tan personal, interviniese
personalmente el menor, asistido o acompanado de su

guardador, como debiera establecerse también para los

asuntos criminales o de policia, segtin dijimos en la expo-
siciébn doctrinal (prop. 241); pero dentro del sistema
actual de nuestras leyes, no encontramos razén —lo re-
petimos— para sostener que no ha de ser curador ad
litem el que represente al menor.

CASO 12

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

La :::.9” separada de bienes debe parecer en jui-
cio con licencia del marido; no representada por él.
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En la causa seguida por Mariana Uriarte contra
Mercedes Sandoval se expidieron los siguientes fallos:

PRIMERA INSTANCIA

Quito, Octubre 26 de 1898, las dos.—Vistos: Citado al reo el auto
de pago, dedujo estas excepciones: 1* No ser representante legal de
dofia Mercedes Sandoval, por las razones que se aduce a fojas 10: 2*
Hallarse esta sefiora separada de bienes, mediante sentencia favorable;
Y 3 Tener la esposa del demandado autorizacién judicial para compa-
Tecer en juicio, motivo por el que no debié el actor dirigir la accién
contra Juan Maldonado, sino contra la Sandoval. Esto supuesto, se ob-
serva: 19 Aun en el caso de simple separacién de bienes, el marido no
pierde el derecho de representar a su mujer, cuando ésta deba ser de-
mandada por asuntos concernientes a su administracién: 2° Separada
de bienes, como estd la sefiora Sandoval, debe responder, con los que le
Ppertenecen, a los acreedores de ella, por los contratos celebrados duran-
te la separacién; y 3° La autorizacién que tiene la Sandoval no ha po-
dido ser concedida, sino para el efecto de proceder al acto o contrato
que hubo de mencionarse en la respectiva demanda, o para presentarse
en el juicio que debié determinarse en ésta. Por estas consideraciones,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
ley, se acepta la sequnda de las excepciones sobredichas, y se desechan
las oftras, disponiéndose que Juan Maldonado, y, por éste, su esposa
Mercedes Sandoval, cumpla—inmediatamente—su obligacién, y, de no
hacerlo, que se le embarguen bienes equivalentes al principal e intere-
ses, para que se depositen, avalien y rematen en la forma legal. Con
costas. El embargo, avalio y remate, se hardn sobre los bienes de Mer-
cedes Sandoval, al tenor del Art. 156 del Cédigo Civil. Liquidense los
intereses estipulados en juicio verbal sumario.—Cearlos Gdndara—Ma-

nue! Meria Neran?s.

SEGUNDA INSTANCIA

Quito, Febrero 15 de 1839, las dos.—Vistos: No existe la nulidad
alegada por Mercedes Sandoval, por cuanto ésta fue legalmente citada
para que se confiera la copia de la escritura corriente de fojas 1* a 6,
ya que es la misma que celebrd aquel contrato, halléndose separada de
bienes de su esposo; y ademds, aun cuando se considerase necesaria la
notificacién a Juan Maldonado, éste se allana con ella. Por tanto, y por
los demds fundamentos que contiene la sentencia apelada, administran-
do justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley, se la
confirma con costas. Devuélvase.— R. Pefiaherrera.— David Villacreses.

—F. Batallas.
TERCERA INSTANCIA

Quito, Octubre 2 de 1899, las tres p. m.—Vistos: Si bien la mujer
separada de bienes necesita, para estar en juicio, de la autorizacién del
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marido, o de la del Juez en subsidio, no debe ser representada por aquél;
pues la separacién de bienes pone término a la sociedad conyugal y
hace cesar dicha representacién (Arts. 38, 154 ,inciso 32 y 1754, N® 3¢ del
Cédigo Civil). Por lo mismo, Mercedes Sandoval, separada de bienes de
su esposo, como consta de autos, no podia ser representada por €l en el
actual juicio, y la sentencia que a ella le condena al pago, no es legal
por cuanto ni ha sido demandada, ni siquiera se le ha oido para conde-
narla. Por consiguiente, administrando justicia en nombre de la Reptibli-
ca y por autoridad de la ley, revocdndose la sentencia de que se ha
recurrido, se declara: que Mercedes Sandoval, por la razén antedicha,
no ha podido ser condenada en esta causa al pago de la cantidad de-
mandada, y se deja a salvo el derecho de la actora contra aquella por
el pago referido. Devuélvanse.—Manuel Montalvo— ]. M. Borja.—B.
Albdn Mestanza.—Adolfo Pdez.—Ratael N. Arcos.

("Gacetilla Judicial”, Serie Primera, N? 3, pag. 22).

El fallo de la Corte Suprema es, como lo manifies-
ta su fecha, muy anterior a la ley de exclusién de bienes,
expedida en 1911, que devolvié a la mujer casada sepa-

rada de bienes la capacidad de parecer en juicio, y dejo,"

por lo mismo, resuelta, en forma mas razonable, esa an-
tigua y tan discutida cuestion.

El Cédigo Civil, al reglar, en el Titulo VI del Libro
Primero, las obligaciones y derechos entre los conyuges,
no mencionaba para nada la representacion del marido,
y hablaba sélo de la autorizacion o licencia, como lo ob-
servamos en la exposicién doctrinal. De alli dedujo la
Corte que la mujer separada de bienes, a quien el Codi-
go Civil no le devolvia la capacidad juridica de parecer
en juicio, necesitaba la licencia mas no la representacion
del marido.

La facultad de representaciéon, fundada, no en nin-
guna disposicién expresa de ese Codigo, sino simplemen-
te en la definicién consignada en el Art. 38, debia exten-
derse, no sélo al caso de subsistencia de la sociedad con-
yugal, sino también al de separacién de bienes, porque
también en ese caso subsistia y continuaba la potestad
marital.

Esta potestad se conserva también ahora sobre la
mujer separada de bienes; mas no se opone a la capaci-
dad de la mujer de administrar libremente sus bienes
separados y de comparecer en juicio en lo tocante a ellos.
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CASO 13

Comparecencia en juicio de 1a mujer divorciada con sub-
sistencia del vinculo.

La mujer divorciada puede ser representada por el
marido, si ella lo consiente.

En el juicio de Vicenta Alvarez contra los herede-
ros de Vicente Alvarez, resuelye el Tribunal Supremo,
en Enero de 1881, esto es, cuando recientemente comen-
zaba a regir el Cédigo de Enjuiciamiento de 1879, que la
facultad de comparecer en juicio que el Art. 273 de di-
cho Cédigo, (correspondiente al 42 de la edicion actual)
concedia a la mujer divorciada, no le quitaba al marido el
derecho de representarla en juicio; de modo que éste po-
dia seguirse validamente con la mujer o con el marido-

- Pero que si la mujer queria intervenir personalmente, y

se oponia a que lo hiciera el marido, debia seguirse con-
tando sélo con ella. . )

El divorcio de que habla esa sentencia es €l que en-
tonces existia, esto es, el de separacién de vida marital,
con subsistencia del vinculo; por manera que este antl-
guo fallo nos sirve simplemente para conocer la inter-
pretacién que entonces se daba, ora al Art. 168 del Co-
digo Civil, ora a la reforma que, en orden a la compare-
cencia en juicio, se introdujo en el Cédigo de Enjutcia-
miento de 1879, en el Art. 273, correspondiente al 42
actual.

El fallo dice asi: .

Quito, Enero 7 de 1881, a las dos y media.—Vistos: La disposicién
del Art. 130 del Cédigo Civil, que prohibe a la mujer casada comparecsr
en juicio sin licencia del marido, no suire excepcién ni modificacién por
el divorcio de los cényuges, porque el Art. 168 sélo le autoriza para
administrar con independencia los bienes que ha sacado del poder del
esposo, o que después del divorcio ha adquiride. De consiguiente, ha-
biéndose presentado Manuel Catdneo, en esta instancia, a nombre de
su mujer Vicenta Alvarez, y ratificado cuanto éste ha hecho en el pre-
sente juicio, deben con aquél y no con ella entenderse las diligencias
posteriores. En cuanto al punto que ha venido en grado ...
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Pedida revocacion, el Tribunal dijo:

d <n.u==o~ Enero 19 de 1881, q las dos.—Dada cuenta: La intervencién
do icenta Alvarez en 1* y 22 instancia no fue legal, porque atin no ha-
a m“uvamao a reqgir el Art. 273 del actual Cédigo de Enjuiciamientos
Mw <mm» : M vigente el 130 del Civil, sequn el cual, la mujer qun estando
orciada necesitaba de la licencia del marido s
v 0 para comparecer en jui-
Mu%w nwo _HWHQMQMMQQJ&M M@wﬂbnan con la ratificacién de g%hﬂm_ Oﬁgum_w
! citado Art. 273 concede a la mujer dj i i
ta al marido el derecho de re : dicictoy, oo T
Presentarle en sus actos judicial .
ese derecho es inherente gl i fa que, contor
poder marital; por manera
a la actual legislacién, el juicic ira vali o T orme
: . . jucio se seguird vélidament 1 j
divorciada o con el marido, P rez ouiore tan
0 - Fero, supuesto que la Alvarez quiere inter.
venr personalmente y se opone a que lo haga su marido, MMNEMMMMMM

sélo con ellg 1 ili i juici i i
e as diligencias del uEQo.1268.Invogzn.lmmmau.lg:.

(“Gaceta Judicial”, Serie Segunda, Ne 129, pag. 1029).

£0 al marido la de representarla, a no ser en calj

Emsamgz.on como lo hemos Em_wmmmgao MM W:%MMHVMW
cién moﬁﬁzzﬁw ¥y esto es mucho més claro en nuestra ac-
tual ?m@weo?.m.ﬁmio lo dispuesto por el Art. 918 del
Codigo de Enjuiciamiento, que hace extensivo a la mu-
.Aﬁw%mwmsemmmm con subsistencia del vinculo, o separada

s, confor g o O
oo ens %%NV MM:%_ MH Codigo Civil, lo dispuesto por el

CASO 14

La mujer que ha pasado a segundas nupcias debe
ser representada uS..E segundo marido, en los asuntos
de sus hijos de matrimonio anterior.

Asi lo resuelve el Tribunal Su
. . ipremo, en Enero de
1882, confirmando el fallo de segunda instancia, e inter-
pretando __,om Arts. 258 y 260 inciso 2° del Cédigo Civil.

Los fallos son del tenor siguiente:
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SEGUNDA INSTANCIA

Cuenca, Enero 27 de 1881, a la una.—Vistos: En todos los casos en
que termine o, por disposicién judicial, se suspenda la patria potestad
del padre sobre sus hijos no emancipados, sucederd en ella la madre
con todos sus derechos y obligaciones: Art. 258 del Cédigo Civil. “La
madre que pasare a segundas o ulteriores nupcias, perderd perpetua-
mente la administracién de los bienes; pero no los demds derechos de
la patria potestad; N® 2°, Art. 260. De estas disposiciones legales se de-
duce que dofia Amalia Burneo mujer que fue de José Miguel Burneo,
madre legitima de los menores demandados, muerto su marido le suce-
dié en la patria potestad, y que, aun cuando ha pasado a segundas
nupcias, conserva los derechos de tal patria potestad. Segun el Art 271
del Cédigo de enjuiciamientos civiles, los que se hallan bajo patria po-
testad deben ser representados por el padre o madre que la ejerza, y
por lo mismo los hijos menores de Amalia Burneo no han podido ser
representados, sino por ésta, a la que, a su vez, la representa su marido
Daniel Alvarez. Resulta de lo expuesto ser ilegitima la personeria de
Juan Sarmiento, como curador especial de dichos menores. Semejante
ilegitimidad anula el juicio, y no es susceptible de allanamiento. Por lo
tanto, se declara la nulidad de todo lo obrado, reponiendo la causa al
ostado de citar el traslado de la demanda, por lo que respecta a dichos
menores, a su representante legal, que es la sefiora Burneo, y por ésta
a su marido. Se condena al pago de lo que importen las piezas anula-
das, al asesor que ha aconsejado la providencia de fojas 7 vuelta, y a
los demds que han intervenido en el juicio, conforme a lo prescrito en
los Arts. 530 y 591 del Cédigo de enjuiciamientos civiles. Devuélvanse.—
Jaramillo.—Chacén.—Tamariz. -

TERCERA INSTANCIA
" Quito, Enero 21 de 1882, a las once y media.—Vistos: El auto recu-
rrido es justo, porque sus fundamentos son legales y estan conformes
con los méritos del proceso. Por tanto, se confirma con costas. Devuélvase,
—Espinosa de los Monteros.—Arboleda.—Nieto.—Sdenz.—Mauiioz. ‘

("Gaceta Judicial”, Serie Segunda, N° 143, p4g. 1142).

Cuatro afios después cambié el Tribunal de opinion,
como lo indicamos en la exposicion doctrinal, y vamos a
verlo en el caso siguiente.

CASO 15
Regresentacion de los hijos de matrimonio anterior.

La madre que contrae segundas nupcias no ._.:2.%
el derecho de representar por si misma a sus hijos no
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emancipados, sin que deba intervenir el segundo marido.

Asi lo resolvié el Tribunal Supremo, en Julio de 1886,
en la causa de José Miguel Ordonez contra Josefa More-
no, en los términos siguientes:

Quito, Julio 20 de 1886, a las dos.—Vistos: El Cédigo Civil separa
los derechos naturales de la paternidad, de los derechos civiles que pro-
piamente, constituyen la patria potestad. Trata, por esto, de los prime-
ros, en el titulo IX, y de los segundos, en el titulo X. A consecuencia de
esta separacidn, los ultimos estén reducidos al de usufructo, al de admi-
nistracién y al de representacién. Fijado asi este punto, y atento el tenor
literal del inciso 2 del Art. 260 del Cédigo Civil, articulo comprendido
en el titulo X, que reduce los derechos de la patria potestad a los tres ya
expresados, es incuestionable que la madre que pasa a segundas nup-
cias no pierde, por ello, el derecho de representar a sus hijos no eman-
cipados; pues el citado inciso sélo le priva del de administracién, decla-
rando, de un modo expreso, que no pierde los demds derechos de la
patria potestad. Mas, de aqui no ha de deducirse que al padrastro es a
quien corresponde la defensa judicial de los entenados, por decir que €}
es el representante legal de la madre; pues la ley no reconoce repre-
sentantes de representantes. Y si del ejercicio del derecho que la ley
concede a la madre para representar a los hijos de primer matrimonio,
pudieran surgir algunos inconvenientes, es al Legislador, y no a los Jue-
ces, a quien toca removerlos. Por tanto, se declara nulo lo obrado y se
repone la causa al estado de que se siga con Josefa Moreno, como re-
presentante legal de los menores, y con Abelardo Rivadeneira, por lo
que compromete a dicha Moreno. El costo de la reposicion serd de car-
go del Juez de primera instancia y de los dos Ministros de la Corte Su-
perior que han votado por la validez del juicio. Devuélvanse.—Cevallos.
—Salazar.—Nieto.—Ribadeneira.—Herrera.

("Gaceta Judicial”, Serie Primera, N? 127, pdg. 1013).

Esta doctrina, contraria a la de los fallos n»2ceden-
tes, y, en nuestro concepto, mucho mejor fundada, pre-
valeci6 desde entonces en la jurisprudencia, y sirvio de
antecedente a la reforma legal que, en el mismo sentido,
se adopto en el ano 1890, como lo indicamos en la exposi-
cién doctrinal.— Prop. 232, caso 6° y al comentar el
Art. 42.

En consecuencia no cabe ya discusion,

1°—Sobre que a la mujer casada en segundas o ul-
teriores nupcias, le toca la representacién judicial de
sus hijos de matrimonio anterior.
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_ 2°—Sobre que, para comparecer en juicio con ese
owwwno, no necesita la mujer autorizacién del nuevo ma-
rido.

CASO 16

La mujer fallida no puede comparecer en juicio ni
con poder o licencia de su marido, aunque se trate de
bienes adquiridos después de la quiebra.

En el juicio Correa - Cornejo Cevallos, constan los
fallos siguientes:

PRIMERA INSTANCIA

Quito, Abril 4 de de 1908, las diez del dia.—Vistos: Por legitimada
la intervencién del peticionario y comprobados los hechos de ser casada
y fallida la demandante, y que se alegaron como dilatoria, se considere:
12 Que la personeria de la mujer casada la hace el marido: 2° Que
éste puede ratificar todos los actos de la mujer aun aquellos para los
cuales no le haya autorizado: 3° Que la ratificacién se hace precisa-
mente de los actos ajenos y nulos, sea que esta nulidad provenga de
falta de poder o de incapacidad del tercero: 42 Que con el poder que
ha presentado Eloisa Correa del marido estd subsanada la incapacidad
de ella, ya que el marido representa a la mujer legalmente: 5° Que el
fallido no puede administrar los bienes cedidos ni ejercitar acciones
sobre ellos sino con intervencién del sindico que representa la masa de
acreedores a quienes se haya hecho la cesién; pero respecto de los bie-
nes que adquiera después el fallido o que no se hayan cedido—que es
lo mismo—la administracién sélo puede ser sometida a intervencién de
los sindicos; sucediendo consiguientemente lo propio en cuamto a las ac-
ciones de esta administracién: 6° Que los valores demandados no se
han puesto a la disposicién del sindico en la quiebra de Eloisa Correa,
ni ellos estén comprendidos en la cesién que ha hecho: y 7° Que asi
no tiene Eloisa Correa incapacidad para las acciones sobre esos valores;
los cuales, ademds, pueden ser ejercitados por el marido, quien, como
ya se ha dicho, ha ratificado la intervencién de ella mediante la autori-
zacién del poder; legitimando, de ese modo su personeria. Por lo ex-
puesto, se rechaza la dilatoria. Sin costas. Ejecutoriado este auto, vuel-
va el proceso. Habilitense las fojas que no tengan sello respectivo.—
Guerra P.—Dominguez G.

Quito, Junio 16 de 1908, a las once a. m.—Vistos: La fecha del auto
de fojas 51 y la razén de fojas 53 justifican la solicitud de la segunda
de las citadas fojas; y. por lo mismo, se estima legal la solicitud de fo-
jas 56 apoyada por la de fojas 57. En esta virtud, se declara: a) revocado
el auto de fojas 55; y b) removido el asesor seiior doctor Dominguez G.
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En lo principal, se concede la Qv.&namﬁ del auto de fojas 51; y, en con-
secuencia, se llevard el proceso a la Corte Superior, observdndose, pre-
viamente, las formalidades legales.—Guerra P.—Pino. -

SEGUNDA INSTANCIA

Quito, Diciembre 5 de 1908, las cuatro p. m.—Vistos: Interpuesta la
remocién del asesor doctor Dominguez el 30 de Marzo ultimo, ha expedi-
do éste, el 4 de Abril, el auto de fojas 51. Esta providencia tiene sin em-
bargo valor legal, por cuanto no fue citado agquel asesor con el escrito
de fojas 53. Ahora bien: declarada la remocién por el auto de 16 de
Junio, en el propio auto, se concede la apelacién interpuesta a fojas 54,
de la referida providencia de fojas 51. Enirando pues a considerar ésta,
se observa: que si bien sequn las terminantes disposiciones del Cédigo
Civil, la mujer casada no puede sin cutorizacién escrita del marido com-
parecer en juicio, por si, ni por procurador, sea demandando o defen-
diéndose; el Art. 410 del Cdédigo de enjuiciamientos civiles expresa que
"El que gestioné en juicio sin tener poder ni representacion legal y le-
gitima después su personeria ratifica por el mismo hecho sus actos an-
teriores”. Esto no obstanté el poder que obra a fojas 15 no habilita a la
actora para parecer en juicio, por cuanto dicho poder estd conferido a
una persond incapaz, ya no por su estado sino por su calidad de fallida.
Y cuanto a la circunstancia de ser fallida la actora, es indudable’ que,
de conformidad con el Art. 581 del Cédigo recién citado y con arreglo
a lo dispuesto en los Arts 950 y 951 del Cédigo de Comercio, el fallido
queda inhabilitado para la administracién de sus bienes y todo juicio
civil relativo a los mismos debe seguirse con los sindicos del concurso;
sin que haya ninguna diferencia entre bienes cedidos y no cedidos por
el fallido. Por estas razones se revoca el auto de fojas 51 que ha subido
en grado y se aceptan las dilatorias opuestas por la demandada. De-
vuélvanse.—Astorga.—Vega.—Bueno.

TERCERA INSTANCIA

Quito, Oclubre 21 de 1912, a las dos de la tarde.—Vistos: El auto
que ha expedido la Sequnda Sala de la Corte Superior de Quito, en el
juicio que sigue Eloisa Correa con Alegria Cornejo Cevcllos, por dinero,
es legal y conforme con los méritos del proceso; y se lo confirma, con
costas. Devuélvanse.—Villagémez.—Montalve.—Alban Mestanza.—Cdrde-
nas.—Uquillas.

("Gaceta Judicial”, Serie Tercera, N? 57, pag. 1691).

Evidentisimo, pues, que la autorizacién del marido
puede subsanar la incapacidad de la mujer proveniente
del estado civil; pero de ninguna manera, la que resul-
ta de la quiebra o insolvencia, judicialmente declarada.
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Cuanto a la naturaleza y extension de esta incapa-
ciddd, nos referimos a la Prop. 248, que ampliaremos al
estudiar el juicio de concurso. :

Por ahora, observaremos simplemente que la mujer
casada necesita autorizacién o licencia para compare-
cer en juicio por asuntos propios, y poder en forma, pa-
ra representar al marido, en calidad de mandataria, por
litigic que a él le concierna, como lo explicamos ya en la
parte doctrinal. Por tanto, y temiendo en cuenta que, pa-
ra el mero efecto de ser mandataria judicial del marido,
ne era okstaculo la quiebra o insolvencia, porque ni el
Art. 49 ni otra ley alguna inhabilita a los fallidos para
ser apoderados judiciales, siguese que, =i en el caso a
que la sentencia se refiere, se hubiese tratado de intere-
ses propios del marido, bien hubiera podido comparecer
como su mandataria la mujer.

CASO 17
Autorizacién judicial supletoria.

. Aungue por larga ausencia u otro impedimento del
marido, sea ¢! caso de nombrar a la mujer curadora del
marido o curadora de sus bienes, puede ella comparecer
en juicio con autorizacién judicial, mientras no se de-
clare por sentencia, suspensa la potestad marital.

Asi se resolvid, interpretando acertadamente los
Arts. 139 y 1748 del Cédigo Civil, en el juicio de parti-
¢ién de la herencia, de Juan Izquierdo y Maria Serrano-

Texto de los fallos:
| SEGUNDA INSTANCIA

Cuenca, Julio 15 de 1914, las doce del dia—Vistos: De la copia que
obra al folio décimo del juicio de inventario de los bienes que constitu-
yen la mortuoria del doctor Juan Izquierdo y Maria Serrano, consta que
la sefiora Leonor Izquierdo es casada con Artenio Izquierdo; y que para
comparecer en juicio ha obtenido licencia judicial. En el juicio de parti-
cién de los mismos bienes, dicha sefiora inicia la demanda sin referirse
a la licencia; y ain cuando, para legitimar su persone:ia se tome en
cuenta aquella copia adjunta al juicio de inventarios, cuyas providencias
se hallan ejecutoriadas, el permiso dado por el Juez pura que dofia Leo-
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nor comparezca en juicio, no es legal: 1° Porque segun los Arts. 137 del
Cédigo Civil y 807 y 809 del de enjuiciamientos civiles, el Juez suple la
licencia negada de un modo injusto por el marido, o cuando éste se halle
ausente precariamente; pero no, cuando la ausencia es prolongada o ha de-
saparecido, porque en este caso el Art. 139 del Cédigo Civil preceptia que
se observe lo dispuesto en el pardgrafo 4¢ del titulo de la sociedad con-
yugal: 2° Que en este paragrafo el Art. 1748 dispone que, en caso de
larga ausencia del marido y sin comunicacién con su fomilia, se nom-
bre a la mujer curadora de bienes del ausente de acuerdo con el Art.

466 del propio Cédigo, para que ella, si no prefiere separarse de bie-

nes, administre la sociedad conyugal, o se sujete al curador que se nom-
bre para esa administracién: 3?2 Que seqin estas leyes cuando no esta
suspensa la potestad marital, el Juez suple la licencia que debe dar el
marido, esté presente o ausente de un modo transitorio, sequn el citado
Art. 137; pero cuando se halla suspensa la potestad marital, como en el
caso de interdiccién, prolongada ausencia o desaparecimiento, entonces
el Juez no tiene que suplir una facultad que no existe, corresponde al
curador que se nombre al ausente, representar como administrador de
la sociedad conyugal, en los litigios de la mujer; cuanto mdas que en el
juicio de divisién tienen que comparecer marido y mujer por el Art. 1312
del Cédigo Civil; y como el marido estd ausente sin saberse su paradero,
para que el proceso no adolezca de nulidad, era menester que compa-
rezca la mujer como curadora de los bienes de su marido, o representada
por el curador que se dé a la sociedad conyugal: 4° Que de la copla ya
indicada consta que Artenio Izquierdo marido de Leonor estd ausente
de la Republica y que no se sabe su paradero; y entonces halléndose
suspensa la potestad marital, el Juez no podrda conceder licencia a la
mujer porque el marido ausente no estaba en el caso del Art. 137, sino
en el del 139 del Cédigo sustantivo; esto es, de proveerle de un curador;
y 5¢ Como los actos ejecutados por los jueces en contravencién de las
leyes, no surten efecto alguno por excederse en sus atribuciones, resulta
que dicha licencia no le habilita a Lecnor Izquierdo de parecer en juicio
de divisién. Por lo expuesto, no teniendo personeria legitima dicha se-
fiora, se declara nulo todo el proceso a costa de los asesores que han
intervenido en la causa. Devuélvanse.—Torres.—Farfdn.—Vdsquez C.

TERCERA INSTANCIA

Quito, a 26 de Marzo de 1915, a las tres de la tarde.—Vistos: Para
que haya lugar lo dispuesto por el Art. 139 del Cédigo Civil y, como
consecuencia, lo prescrito en el 1748, se requiere que se halle suspensa,
por disposicién judicial, la potestad marital; y como no consta este par-
ticular, la qutorizacién concedida, por el Juez, a Leonor Izquierdo de Iz-
quierdo, surte todos sus efectos legales, para lo concerniente a legiti-
mar su personeria en esta causa. Por tanto, revocado el auto recurrido,
se dispone que la Corte de Cuenca falle acerca de lo principal. Legali-
zado este papel, devuélvanse.—Pino.—Cdrdenas.—Cueva.—Andrade Ma-

rin.—Escudero.

("Gaceta Judicial”, Serie Tercera, N° 116, pdg. 2164).
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CASO 18

Contraposicion de intereses entre el padre y los hijos, en
la particion.— Curador ad litem.

Si en una particion tienen interés el padre y los hijos,
éstos no pueden ser representados por aquel, sino por cu-

, rador ad litem.

Asi se resuelve, entre otras cosas, en el juicio divi-
sorio de la herencia de Manuela Barragan.

Texto de los fallos:
PRIMERA INSTANCIA

Guaranda, Abril 5 de 1911, las dos p. m.—Vistos: El recurso de nu-
lidad tiene lugar, cuando en la organizacién de los procesos se ha fal-
tado a alguna de las solemnidades puntualizadas en el pérrafo 39, Titu-
lo 1o, Libro 22 del Cédigo de enjuiciamientos civiles. El juicio de parti-
cién, es muy sencillo en su organizacién y en el caso actual no se ha
faltado a ninguno de los trdmites que determina la seccidén novena, Ti-
tulo 2¢, Libro 22 del Cédigo citado. Cierto es, que el inciso 29 del Art.
1312 del Cédigo Civil, determina que el marido no necesita de la auto-
rizacién judicial para proceder a la particién de los bienes de una mu-
jer casada, bastdndole sélo el consentimiento de ésta o de la justicia
en subsidio. Pero esta formalidad no es de organizacién del juicio, para
que se nulite el proceso; es un derecho que tiene el marido y la mujer
para la particién; por lo tanto no puede haber nulidad en la sustancia-
cién, lo que hobria es, si se hubiese omitido hasta la aprobacién de la
hijuela, el pedir la autorizacién a la esposa el que cualquier interesado
hubiera podido solicitar la accién de la nulidad de la particién. Por lo
demdas, el consentimiento de la esposa de Matias Ramirez, consta en
autos. Tampoco es nulo el juicio, porque no se hubiese fijado la cuan-
tia en el pedimento de la particidn; este juicio es consecuencia del de
inventarios; en éste es en donde consta el caudal de los bienes que se
van a dividir, sin ser necesario ni haber costumbre por lo mismo de fijar
cuantia en la solicitud de particién. El juicio de particiéon corresponde
su conocimiento al Alcalde Municipal, inciso 3¢ del Art. 37 del Cdédigo
de Enjuiciamientos Civiles. En el juicio de particién estd ya resuelto por
los Tribunales y Juzgados de la Repiblica, que entre el padre y los hi-
jos hay oposicién de intereses, debiendo por lo mismo a los Gltimos nom-
brarles un curador ad litem, que los represente en el juicio. El nombra-
miento del Juez partidor hecho simplemente por el Alcalde Municipal,
es también muy legal, sin que pueda por este motivo viciarse la sustan-

Codigo — 11
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cidcién: por lo expuesto, pasen los autos al sefior perito divisor, para que
proceda a la particién, teniendo en cuenta el acuerdo de los interesa-
dos, i i ’

SEGUNDA INSTANCIA

Riobamba, 18 de Mayo -de 1911, las tres de la tarde—Vistos: Por
“ser legal y arreglado a los méritos del proceso el auto venido en apela-
cién, se lo confirma con costas. Devuélvanse—Monge—Velasco R.—
Paredes.

TERCERA INSTANCIA

Quito, a 20 de Mayo de 1814, a las dos y cuarto de la tarde.—Vistos:
Por no existir ninguna de las nulidades alegadas por el recurrente An-
tonio Garcia Mayor, y por ser legal el auto que ha venido en grado,
se lo confirma, con costas. Devuélvanse.—Andrade Marin.—Cdrdenas.—

Cueva.—Escudero.—Pdez.

(“Gaceta Judicial”, Serie Tercera, N° 54, pdg. 1667).

Véaze lo que, respecto de este punto juridico de la
contraposicion de intereses hemos dicho en la proposi-
cién 254 y en los lugares correspondientes de la expesi-
cién doctrinal.

Notemos so6lo ahora que es impropio decir juez par-
tidor o perito divisor; pues el partidor no es juez ni pe-

rito, por mas que su cargo tenga alguna analogia con el-

uno y el otro.

CASO 19
Contraposicién de intereses en el inventario.

El padre no puede representar a los hijos en el jui-

cio de inventario en que tiene interés personal. Se les

debe dar curador ad litem.

En el juicio de inventario de los bienes dejados por

Ana Chiriboga sz resuelve, con el voto.salvado del

Ministro doctor Manuel Benigno Cueva:

12 Que en las causas en que intervienen, por derechos reciprocos,
los padres y los hijos de familia, todos son parte en el juicio e intere-
sados, personalmente unos contra otros, respecto de lo que a cada cual
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le corresponde segun ley; 2° Que por consiguiente, no cabe que la re-
presentacién conferida por la patria potestad, se ejerza, en esos casos,
por los padres que tienen intereses opuestos a los de sus hijos, por mu-

“cho que no exista, por el momento, controversia alguna judicial: 3° Que,

por lo mismo, en dichas causas, los hijos menores deben ser represen-

 tados por un curador ad litem; y 42 Que, a falta este curador, el pro-

ceso es nulo.

Texto de los fallos:

Quito, Setiembre 16 de 1915, a ias dos de la tarde—Vistos: En las
causas en que intervienen, por derechos reciprocos, los padres y los hi-
jos de familia, todos son parte en el juicio e interesados, personalmente,
unos contra otros, respecto de lo que a cada cual le corresponde sequn
ley; y. por consiguiente, no cabe que la representacién conferida por la
patria potestad, se ejerza, en esos casos, por los padres que tienen inte-

‘reses opuestos a los de sus hijos, por mucho que no exista por el mo-

mento, controversia alguna judicial. Asi, dado el interés de N. Reinaldo
Izurieta, cényuge sobreviviente de Ana Chiriboga, en lo tocante a la

‘liquidacién y distribucién de los bienes en que consiste la herencia de-

jada por ella, sus hijos menores debieron y deben ser representados por
un curador ad litem, no por Izurieta, cuyos intereses son opuestos a los
de aquellos. Se ha faltado, pues, a la segunda solemnidad sustancial del
Art. 413 del Cédigo de Enjuiciamiento en lo Civil; y, por esto, declarada

_la nulidad del proceso, se dispone que vuelva al estado inmediato an-

terior al auto de fojas 2-3, en que debié nombrarse el expresado curador,
como aun lo solicitd, legalmente, Augusto ]. Izurieta. Las costas, toma-
do en cuenta el Art. 411 del propio Cédigo, son, respectivamente, de car-

- go del asesor doctor Arteta Garcia y de los Ministros que han dictado
el auto recurrido. Legalizado este papel, devuélvanse.—Pino.—Cdrde-

nas.—Cueva.—Andrade Marin.—Escudero.

Pedida revocacion, se resuelve:

Quito, Octubre 8 de 1915, a las dos de la tarde.—Vistos: Lo expues-
to por el doctor Arfeta Garcia no desvirtua la legalidad de les funda-

" mentos del auto de fojas 54-55. Deniéguese la revocacién.—Pino.—Cdr-
-denas.—Cueva.—Andrade Marin.—Escudero.

El voto salvado dice:
VOTO SALVADO

Quito, Setiembre 16 de 1915, a las dos de la tarde.—Pcra que, juri-
dicamente, haya contraposicién de intereses, es menester que ella apa-
rezca de un modo concreto, es decir, que se ventilen derechos opuestos
enire los inferesados; y tal coniraposicién no existe en el juicio de in-
ventarios, atenta su naturaleza y objeto, sino en el de particién, ya que
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—todavia no muy clara— a que debemos atenernos en

lo futuro; lo cual da lugar, en nuestro concepto, a las
conclusiones que consignamos al estudiar la mencionada

prop. 254.

'en éste, y no en aquél, se ventilan los derechos contrapuestos de los he-
Tederos. No puede concebirse tampoco que, traténdose séla del inventa-
Tio, un simple curador ad litem tenga mayor interés en favor de los me-
nores que el propio padre de ellos; y si bien pueden ocurrir algunos ca-
sos de excepcidn, ello no destruye el principio del mayor interés del pa-
dre en favor de sus hijos, cuando en el juicio no se discuten derechos .
opuestos. No hay ejemplo de que la Corte Suprema hubiera anulado
ningin proceso, por haber representado el padre a sus hijos menores,
y no un curador ad litem, antes de la particién. Por tanto, es legitima la
intervencién de N. Reinaldo Izurieta como representante legal de sus hi-
jos menocres en el juicio de inventarios de los bienes de la finada Ana
Chiriboga, y, en consecuencia, vdalido el proceso.—Manuel B. Cueva.—
Pino.—Cardenas.—Andrade Marin—Escudero.

' CASO 20

Juicies criminales.— Capacidad del menor.

En el juicio criminal contra Rafael y Basilio Viteri,
por heridas, resuelve el Tribunal Supremo, revocando el
fallo de la Corte Superior de Quito, que no siendo nece-
saria, segun el Art. 254 del Cédigo Civil, la intervencién
del padre en las causas criminales seguidas contra el hi-
jo de familia, no lo es tampoco la intervencion de un cu-
rador especial. :

{"Gaceta Judicial”, Serie Tercera, N® 93, pag. 1981).

Graves y valiosas consideraciones se contienen tan-
to en el fallo como en el voto salvado. Los dos, empero,
estan conformes, ora en que si hay en el juicio oposicién
de intereses entre el padre y los hijos, no puede figurar
aquél, a la vez, por derecho propio y como representan-
te de éstos; ora en que existe esa contraposicién siem-
pre que se trata de dereches reciprocos, es decir, de dere-
chos que cada uno de los interesados o participes tiene
contra los otros. Sobre esto no podia caber discusién

seria, en ningun tiempo, como lo observamos en la prop.:
254 ; muy menos podria haberla actualmente, después de
la expresa declaracién hecha por el Legislador en la re-
forma que recordamos al comentar el caso 6% la del Art.:
25 de la Ley de 1921. ;

Ahora bien, esa oposiciéon de interesss, y esa cues
tion de derechos reciprocos existe en el juicio de inven
tario? ... Este es el punto de diserepancia entre el fa-
Ilo y el voto; y esto lo que, silenciado en las leyes enton-
ces vigentes, requeria explicaciones y distinciones, como
1o observamos en el estudio de la misma prop. 254; y en
vista de las dificultades practicas a que tales distincic-§
nes daban lugar, la mayoria del Tribunal se ineliné, se
gan parece en este fallo, a adoptar como regla general 1a
de que al intervenir en el inventario el padre y los hijos
por derecho propio, figurasen éstos por medio de cura-
dor ad litem. Y la reforma de 1921, basada en estos an-
tecedentes de nuestra Jurisprudencia y teniendo en cuer-
ta las mismas dificultades practicas, formulé la regla |

La Corte Superior dijo:

Quito, Febrero 21 de 1889, las doce y media.—Vistos: Aunque sonr
comunes a los dos procesados las actuaciones del presente juicio, por
haber sido sequido contra ambos en una sola cuerda, no lo es la nulidad
proveniente de la falta de personeria legitima en la persona de Basilio
Viteri, que, por menor de edad, no pudo estar en juicio por si solo, con
prescindencia de su curador que antes habia sido nombrado, muy espe-
cialmente para prestar su confesién de fojas 36, por ser una actuacién

ia haberse practicado con intervencién de un defensor, como
335 del Co-

su curador,,
aqui resulta

que deb:
prescribe, para los menores de edad, el inciso 10> del Art.

digo de Enjuiciamientos en Materia Penal. o mas del de
puesto que se prescindié de la intervenciéon de ambos. De
que siendo vélido el proceso respecto de Rafcel Viteri, aun cuando no
lo es respecto a Basilio, hay que expedir sentencia por lo tocante al
primero. Y considerando a este propdsito que, sequn las afirmaciones.
de los testigos presenciales, Aniseto Quesada, Rita Pazmiho, Vicente
Sdnchez y Sabina Carrera, el ofendido Ramén Carrera, en la segunda
escena atacd con un palo a Rafael Viteri, contra quien se dirigié violen-
tamente, atague que colocé a éste en el caso previsto en el Art. 452 del
Cédigo pendal, segtn el cual no hay delito en los golpes o heridas dadas
en defensa propia, no hay razén para condenar a penda alguna al re-
ferido procesado. En esta virtud, administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, y de acuerdo, en esta parte, comn
el parecer del sefior Ministro Fiscal, se revoca la sentencia de fojas 73
en la parte que condena al referido procesado. y se le absuelve defini-
tivamente. Mas por lo que respecta a la otra parte de la propia sen-
tencia, que condena a Basilio, se declara nulo el proceso por las razones
expuestas al principio de este fallo, debiendo reponerse todas las actua-
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ciones tocantes a él, desde fojas 27 en que se cometié la omisién ya in-
dicada, a costa del Juez Letrado que ha intervenido en el juicio. Con-
sultese la actual sentencia a la Excma. Corte Suprema, a la cual se ele-
vard el proceso, previa citacién de partes, bajo apercibimiento en rebel-
dia y guardadas las demds solemnidades legales.—Jacinto R. Muiioz.

Y la Suprema:

Quito, Mayo 20 de 1889, la una.—Vistos: Son legales y estén arre-
gladas a los méritos del proceso los fundamentos de la sentencia con-
sultada, en cucnto absuelve definitivamente a Rafael Viteri. Mas por lo
que respecta a la nulidad de las actuaciones relativas al otro procesedo,
se considera que: conforme al Art. 254 del Cédigo Civil, no es necesa-
ria la intervencidén del padre en las ccusas criminales que se siguen
contra el hijo de familia; y si no es necesaria esa intervencién, menos
puede ser la de un curador especial, puesto que ninguna ley la prescri-
be. Y si es cierto que el Art. 335 del Cddigo de Enjuiciamientos en ma-
teria criminal cuenta entre las solemnidades sustanciales la confesién
del procesado con intervencién de su defensor, siempre que sea menor
de edad, esta falta, en el presente caso, no puede influir en la decisién,
ya que Basilio Viteri en la confesién de fojas 36 se refirié en todo a la
indagatoria de fojas 20 vuelta, que la presté con intervencién del guarda-
dor nombrado por el juez de instruccién. Por tanto, administrando jus-
ticia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley, se aprueba
la mencionada sentencia en la parte que absuelve a Rafael Viteri, de
acuerdo con lo que sobre ella dictamina el sefior Ministro Fiscal; y se
revoca en lo demds, previniéndose que ‘se falle la causa, declarando la
culpabilidad o inculpabilidad del expresado Basilio Viteri. Devuélvanse.
— Luis A. Salazar.—Vicente Nieto.—Antcnio Portilla.

("Gaceta Judicial”, Serie Primera, N¢ 59, pag. 470).

Esta doctrina estd de todo en todo conforme con la
que expuzimos al tratar, en lo prop. 241, de lo tocante a
Ia capacidad del menor; mas la Corte Superior, entonces
unitaria, opiné que, no sélo para la confesion, sino en to-
do el juicio debia intervenir el curador- :

Lo concerniente a la confesién no atafie a nuestro

actual estudio, y lo consideraremos cuando estudiemos
el procedimiento penal.

CASO 21
Sociedades en liquidacion.

Disuelta una sociedad, es el liguidador quien debe
representarla en juicio.
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En el juicio de Antonio Barahona contra “La Eléc-
trica”, dice el Tribunal Supremo:

TERCERA INSTANCIA

Quito, Junio 14 de 1911, a las dos de la tarde.—Vistos: Cierto que
el doctor Francisco J. Urrutia, como lo reconoce la Segunda Sala de ‘la
Corte Superior de Quito, en el auto de que se ha recurrido, a la fecha
en que se le citd, a peticién de Antonio Barahona, la demanda de fo-
jas 12, ya no ejercia el cargo de Gerente de la sociedad andénima “La
Eléctrica” ni podia representarla, por haber transcurrido el tiempo para
que fue nombrado, segin aparece del acta que obra en copia a fojas
117; pero cierto también que designado el expresado doctor en la escri-
tura de 3 de Enero de 1906, fojas 206, para liquidador de la sociedad,
de conformidad con el Art. 350 del Cédigo de Comercio, es él quien hoy
la representa y debe intervenir en el juicio. Por lo tanto, se revoca el

mencionado auto, y se confirma, sin costas, el de primera instancia, fo-
jas 177. Devuélvanse.—Montalvo.—Villagémez.—Albdn Mestanza.—Cdr-
denas.—Diaz.

("Gaceta Judicial”, Serie Segunda, N? 114, pdg. 910).

_Por especial disposicién del Cédigo de OoE,,mH.Qo, es
el _wncammow el representante legal ‘de la sociedad di-
suelta.

"CASO 22

® .y

Comision para la confesion.

(Puede practicarse esta diligencia, en juicio de ma-
yor cuantia, por comision del Alcalde de la causa al Juez
de la parroquia en que reside la parte a quien se la
exige?. ..

Los tribunales lo resuelven negativamente, en la
causa Cobos - Pinos, en estos términos:

SEGUNDA INSTANCIA
Riobamba, Julio 3 de 1915, las tres p. m.—Vistos: Para fallar la pre-
sente causa, se considera: ...... 8° Las absoluciones prestadas por el doc-
tor Leén Cobos, aparte de que no comprueban las excepciones del deu-
dor, carecen de valor, por ser rendidas ante un Juez parroquial, sin que
haya ley alguna que autorice al Alcalde Municipal el comisionar estas
diligencias a un Juez inferior. Por lo expuesto, y los demds consideran-
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dos del fallo recurrido, administrando’ justicia en nombre de la Reptiblica
y por aqutoridad de la ley, se confirma, con costas, dicho fallo, tenién-
dose en cuenta que la cuarta excepcién no ha sido reconsiderada por
este Tribunal. Conviértemse al sello de cuarta clase los folios que no lo
lleven, antes de que baje el ejecutorial al Juez a quo.—R. Vallejo G—
Daniel Leén.—B. A. Teran.

TERCERA INSTANCIA

Quito, a 23 de Marzo de 1916, a las tres de la tarde.—Vistos: No exis-
ten, en verdad, obligaciones de las cuales pudieran seguirse la compen-
sacién o la confusién alegada, por José Benigno Pinos, en el escrito
de fojas 16-17; y siendo por lo demds, arreglados a la ley los funda-

mentos aducidos por la Corte de Riobamba, administrando justicia en’

nombre de la Republica y por autoridad de la ley, se confirma, con cos-
tas, la sentencia de fojas 105-106. Legalizado este papel, devuélvanse.—
A. Cérdenas—Manuel B. Cueva.—Francisco Andrade Marin—Leopoldo
Pino.—Adolfo Pdez.

("Gaceta Judicial”, Serie Tercera, N° 128, pdg. 2260).

Este es el caso a que nos referimos al estudiar el
Art. 46, y entonces manifestamos que no nos satisfacia
mucho la doctrina adoptada por el Tribunal Supremo.
Ella, empero, prevalece en el foro; y seria de desear una
declaracion legislativa, ya sobre este punto, ya, en ge-
neral, sobre los casos en que pueden tener lugar las co-
misiones y exhortos, como dijimos al tratar de la propo-
sicion 86 (Tomo 1°) y al comentar el mismo Art. 46.

La razon aducida por este fallo de no haber ley que
expresamente autorice a los Alcaldes para encargar la
practica de confesiones a los jueces, es de todo punto in-
suficiente, si se tiene en cuenta que ese silencio de la ley
en punto a comisiones y exhortos ha hecho necesario e
indispensable recurrir a consideraciones de analogia pa-
ra adoptar esa medida en muchos otros casos silenciados
también por la ley.

Hay mas; el mismo Tribunal Supremo reconocio,
expresamente, ‘en el fallo expedido en la gausa Martinez
Cordero - Arzube, y publicado en los Nros. 21 y 90 de la
Serie I de la “Gaceta Judicial”, que los Alcaldes podian
expedir comisién a los jueces parroquiales para el reco-
nocimiento de documentos, cuando la persona que debie-
se practicar esa diligencia estuviera fuera del lugar del

juicio; siendo asi que por una parte, tampoco autoriza
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expresamente la ley esta comisién; y por otra la confe-
sion estd en el mismo caso que el reconocimiento de docu-
mentos, segun el tenor y espiritu del Art. 46, como lo o_o-
servamos al comentar ese articulo.

Diariamente se expiden exhortos o comisiones wmwm
embargo de bienes, apremios personales, juramento de
peritos o partidores, etc., asimismo por razén de analo-
gia; y la administracion de justicia seria imposible, si no
se pudiera emplear este medio sino en los casos expre-
samente previstos por la ley.

SECCION SEGUNDA
De los procuradores

~Art. 48—Son procuradores judiciales los mandata-
rios que tienen poder para comparecer en juicio como
actores o demandados-

Art. 49.—No pueden comparecer en juicio como pro-
curadores:

—Los abogados que estan impedidos de ejercer su
profesion;

—Los menores y cuantos estdn o deben estar bajo
tutela o curaduria;

3°—Los clérigos de 6rdenes mayores, excepto el ca-
SO en @:m pueden ejercer la profesiéon de abogados;

—Los religiosos profesos, a no ser representando
asu Oosi:ﬂo“
5°—Las que se hallan suspensos del ejercicio de_los
mﬁdabom de ciudadania por auto motivado;

6°—Los calificados o penados como tinterillos, se-
gun la ley.

Concédese accion popular para el juzgamiento y cas-
tigo de los tinterillos. Los declarados tales, ademds de
las penas sefialadas en las leyes de Instrueccion Publica
y Policia, perderan por cinco anos los derechos de ciuda-
dania; y s6lo podran ser rehabilitados por la respectiva
Corte Superior, previo conocimiento de causa.

Los jueces letrados juzgardn a los tinterillos, ob-
servando las prescripciones relativas a las infracciones
por atentados contra la honra. Si hubiese acusador, sera
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éste parte, y lo serd en todo caso el agente fiscal o procu-
H.mmow sindico; debiéndose actuar este juicio en papel
comun con intervencién de los respectivos secretarios de
hacienda, y en falta de éstos, con un escribano.

El fallo absolutorio que se dicte en este juicio no da-
r4 accion de calumnia:

7°—Los dependientes de los escribanos, en las cau-
sas que cursen en las oficinas donde estén empleados;

8°—Las mujeres a no ser por sus maridos. Las sol-
teras o viudas podran representar a sus parientes hasta

el cuarto grado civil de consanguinidad o segundo de

afinidad; y
*—Los comprendidos en los ndmeros 19, 2., 39,
4°, 5° y 9° del Art. 171 de la Ley Orgéanica del Poder Ju-
dicial, a no ser por sus parientes hasta el cuarto grado
civil de consanguinidad o segundo de afinidad.
_Art. 50.—La incapacidad del procurador no le inha-
bilita para sustituir el poder.

'Art. 51.—Los procuradores deben presentar poder
en el juicio en que comparecen como tales, bien al prin-
ciplar la litis, o antes de la sentencia; pero si, en cual-
quier estado del juicio, la otra parte exige que lo pre-
senten, seran obligados a ello. Si no lo hacen, pagaran las
costas y perjuicios que hubiesen ocasionado, y, ademas,
una multa de uno a diez sucres, en favor de la parte
contraria, por cada dia del retardo proveniente de la
falsa procuracién. Para la imposicién de la multa, el
Juez tomara en cuenta la naturaleza de la causa y su
cuantia. Los condenados como falsos procuradores pa-
garan los costas, dafios y perjuicios del incidente, aun-
que posteriormente a la declaracién hayan legitimado su
personeria.

Si_compareciere como procurador una persona des-
conocida o sin responsabilidad, no se le admitira en jui-
Som~ a menos que acomparne a su solicitud el respactivo
poder.

Las providencias que se expidieren en los casos de

los dos incisos precedentes, sélo serdn susceptibles del
recurso de queja.

Art. 52—FEl poder, en las causas de menor cuantia,
se extendera en papel del sello correspondiente, y se fir-
mara por un juez parroquial y por la parte que lo otor-
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gue, o por un testigo, si ella no supiere o no pudiere es-
cribir. ]
Estos poderes son suficientes para el otorgamiento

de escrituras publicas y para cualesquiera otros actos

extrajudiciales de menor cuantia.

Art. 53.—En las causas de mayor cuantia, los pode-
res se otorgaran con las mismas solemnidades que una
escritura publica; y si no hubiere escribano, se observa-
ra lo dispuesto en la parte final del inciso 2° del Art. 127
de la Ley Organica del Poder Judicial.

Art. 54—En las parroquias que disten méas de vein-
ticinco kilémetros de la cabecera del canton, el poder pa-
ra las causas de mayor cuantia podra otorgarse ante
un juez parroquial y tres testigos. Se usara de papel
del sello correspondiente.

Art. 55.—En la Regién Oriental y en el Archipiéla-
go de Colén los poderes se otorgaran ante la primera
autoridad politica o de policia y tres testigos.

Art. 56.—El procurador judicial, a menos de expre-
sarse otra cosa en el poder, no necesita de clausula es-
pecial sino para lo siguiente:

1°—Para transigir; \

2°—Para comprometer el pleito en arbitros;

°—Para desistir del pleito;

4°—Para absolver posiciones y deferir al juramanto
decisorio; v

5°—Para recibir la cosa sobre la cual versa el litigio,
o tomar posesion de ella.

Art. 57.—Estan obligados los procuradores:

1°—A cumplir con lo que ordena el Art. 51, bajo pe-
na de ser declarados falsos procuradores y pagar multa,
perjuicios y costas, de acuerdo con el inciso 1° de dicho
articulo;

°—A cenirse a las instrucciones de sus comitentes,

bajo pena de pagar dafos y perjuicios en caso de abuso;

3°—A llevar a los abpgados los documentos necesarios

para la defensa, darles noticia del estado de las causas,
y copias de las providencias que en ellas se dicten;

4°—A presentar las pruebas y practicar todas las

diligencias necesarias para que se reciban dentro de los

términos legales; )
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5°—A guardar secreto de todo aquello que no deba
descubrirse a la otra parte, bajo la pena sefialada al pre-
varicato;

6°—A satisfacer los derechos y costas judiciales, aun
cuando en el poder se les revele de esta obligacion;

°—A interponer oportunamente los recursos que
la ley permita; y

8°—A cumplir, en los respectivos casos, con los de-
méas deberes que el Coédigo Civil impone a los manda-
tarios. .

Art. 58 —Los mandatos de cualquier clase, otorga-
dos en la forma determinada en el Art. 54, por razoén
de la distancia entre el lugar del otorgamiento y la cabe-
cera del cantdén, tendran el valor de escritura publica,
para todos los efectos legales.

Art. 59.—Cuando los procuradores o garantes fue-
ren reducidos a prision por pago de costas, derechos, ho-
ncrarios o devolucion de autos, tendran derecho a que
les abonen dos sucres, por cada dia de prision, el man-
dante o la persona que la ocasioné con su falta o des-
cuido. )

Art. 60.—El procurador que haya sustituido el po-
der, podra revocar las sustituciones, y hacer otras en
todo o en parte; y el sustituto podra también delegarlo
si no se le hubiese prohibido.

Art. 61.—Termina el cargo de procurador en todos
los casos expresados en el Codigo Civil; pero si hubiere
muerto el mandante después de entablado el pleito, con-
tinuara el mandatario o sustituto representardo al man-
dante difunto. Lo mismo es aplicable al procurador del
demandado, si ya se le hubiese hecho la citacién.

Art. 62.—La parte que revoca el poder ant=s de con-
cluirse el pleito, debe nombrar otro procurador, o salir
personalmente al juicio. Si no lo hiciere, la ravocaion
no producird efecto alguno.

Art. 63.—Si el procurador renuncia el poder, se se-
guira el juicio con el mandante, si este se halla presente;
de lo contrario, continuara con el mismo procurador.

Art. 64.—El] procurador que renuncie el mandato,
pagara los derechos judiciales causados hasta el dia de
su separacion, y las costas y multas en que hubiere sido
condenado.
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Art. 65.—Si fueren dos o mas los demandantes por
un mismo derecho, se les obligara a que constituyan, den-
tro de término prudencial, un solo procurador; y si no
lo hicieren, se les declarara rebeldes. Se hara lo mis-
mo, si fueren dos o mas los demandados, siempre que
sus excepciones o derechos no fuesen diversos o contra-
puestos. . _

Art. 66.—Los representantes legales no necesitan
poder para comparecer en juicio, como actores o reos,
por sus representados. o .

Art. 67.—Si hubiere procurador en el pleito, con él
se entenderan todas las diligencias del juicio, y no con el
mandante; y aunque este comparezca por si mismo, no
caducard el poder, si no se lo revoca expresamente.

~ Art. 68.—No obstante lo dispueto en el articulo pre-
cedente, para los efectos de excusa o recusacién, se ten-
dra por parte sélo a la persona directamente interesada
en el juicio o a su representante legal, mas no a su pro-
curador o mandatario.
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Exposicién Doctrinal

SIITCTEFSIS

(Continuacién del programa)

PRELIMINARES

258.—Naturaleza del mandato en general y del mandato judicial.—Senti-
do de las palabras: Procuracion.—Procuraduria—Procura.—Poder.—Mandata-
rio.—Procurador.—Personero.

259.—Es necesaria la intervencion del procurador?—Sistemas contrarios.—
Doctrina legal.—Excepcién para el caso de dos o mds actores o reos.

260.—Capacidad para nombrar procuradores judiciales.

261.—Capacidad para ejercer la procuraciéon judicial—Regla general de
la capacidad.—Se requieren condiciones de aptitud?—Pueden serlo los ex-
tranjeros?—Los analfabetos?—Impedimentos legales o incompatibilidades.—
Contraposicién de intereses.—Efectos de la intervencién de los Eomcwomm..

262.—El que no puede ejercer la procuracién por si mismo, puede ejer-
cerla por medio de sustituto?—El incapaz de contratar puede sustituir?

Forma de la procuracion judicial

263.—Regla del Cédigo Civil sobre el mandato en general—Reglas adje-
tivas: Asuntos de mayor cuantia—Asuntos de menor cuantia—Poderes en
parroguias distantes.—En la Region Oriental o en el Archipiélago de Colén.—
Poderes en el qum:u.mno.lmraomo que equivale a mandato.

264.—Gestion judicial a nombre ajeno sin poder.—Agencia oficiosa.—Ra-
tificacion expresa o tacita.—Ratificacién de lo obrado a nombre de Umnmocm
difunta— Firma a ruego—Abusos.

Facultades del Procursdor
265.—Funciones ordinarias del mandatario—Funciones extraordinarias—

Aplicacion al mandato judicial.
266.—Diferencias entre poderes, facultades e instrucciones.
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Obligaciones del mandatario

267—Obligacién anterior a la aceptacién.—Aceptacion total o parcial.—Re
tractacién.—Renuncia.

268.—Obligaciones derivadas de la aceptacién.—Quién puede exigirlas.—
Puede un tercero obligarle al mandatario a presentarse por el mandante?—
Observaciones.

269.—Manera de ejercer el mandato—Responsabilidades y sanciones.

270.—Obligaciones procesales del mandatario judicial—Legitimacién de
su personeria.—Presentacién del poder.—Efectos de su omisién.—Falsa per-
soneria.—Relaciones con el abogado defensor.—Secreto.—Pago de derechos y
costas.

Derecho del procurador

271.—Detalle legal de los derechos del procurador.—Remuneracién.—In-
demnizaciones.
Delegacién, sustitucion

272.—Concepto legal de la delegacién y la sustitucién relativa al mandato.

273.—Doctrina del Cédigo Civil sobre la delegacién.—Sus efectos en los
diversos casos—Aplicacién a los poderes judiciales.—Sus inconvenientes.—
Comisién mercantil.

274.—Ratificacién del mandante.—Ratificacién del mandatario.

275.—Revocacién de la sustitucién.

Terminacién del mandato

276.—Modos de terminacién reconocidos por la ley: 19 Desempeiio del
negocio.—2? Expiracién del plazo.—3° Revocacion: reglas del Cédigo Civil.—
(Hay mandatos irrevocables?—Regla del Cgo. de Enj.: presentacién del man-
dante.—Revocacién tacita.—Forma de la revocacién expresa.—Pago de costas.

277—Renuncia—Regla del” Cédigo Civil—;Puede el mandatario renun-
ciar el derecho de renunciar? . ... Regla adjetiva: presencia del mandante.

278.—Muerte del mandante.—Muerte del sustituyente.—Muerte del man-
datario.

279.—Quiebra o insolvencia.—Interdiccién.—Matrimonio.—Creacién de fun-
ciones.

280.—Puede aplicarse al mandato judicial al Art. 2160 del Codigo Civil?

Representantes legales

281,—Legitimaciéon de su personeria—Necesitan procuraciéon?—Necesitan
comprobar su caracter de tales?

Dos o mas actores o demandantes-

282.—Dos o mas demandantes.—Dos o mas demandados. —Desacuerdo en
el nombramiento de apoderado comun.—Rebeldia de los actores o demanda-
dos.—Intervencién personal, teniendo procurador comin.—Intervencién de un
agente comun con oferta de poder o ratificacién.—Recusacién de asesores.—
Revocacién del mandato.—Renuncia del mandatario.—Terminaciéon del man-
dato por otros medios.
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Desarrolio del Programa

LECCION 1
§ 1°

PRELIMINARES

258.—Naturaleza del mandato en general y del mandato
judicial.—Sentido de las palabras procuracion,
procuraduria, procura, poder, mandatario, procu-
rador, personero.

El Cédigo Civil define el mandato y las partes que

en él intervienen, en estos términos:
“Art. 2103.—Mandato es un contrato en que una persona confia la
“gestién de uno o mds negocios a otra, que se hace cargo de ellos por

"cuenta y riesgo de la primera.

“La persona que confiere el encargo se llama comitente o mandante,
"y la que lo acepta, apoderado procurador, y en general, mandatario”. (1)

En seguida anade’

“Art. 2104.—E]l mandato puede ser gratuito o remunerado.

“La remuneracién, llamada honorario, determinase por convencién
“de las partes, antes o después del contrato, por la ley, la costumbre,

“o el juez”.

Y poco después:

“Art. 2111.—El contrato de mandato se reputa perfecto por la acep-
“tacién del mandatario. La aceptacién puede ser expresa o tdcita.

“Aceptacion tdcita es todo acto en ejecucién del mandato.

“Aceptado el mandato, podra el mandatario retractarse, mientras el
“mandante se halle todavia en aptitud de ejecutar el negocio por si mis-
“mo, o de cometerlo a diversa persona. De otra manera, se hard respon-
"sable en los términos del Art. 2154". *

(1) El Cédigo Napoledon dice: Art. 1984 ‘“Le mandat ou procuration est
une acte par le quel une personne donne a une autre le pouvoir de faire
quelque chose pour le mandantet en son nom. Le contrat ne se forme que
par l'acceptation du mandataire™. )

Y los expositores critican esta definicion. porque lo definido en ella es,

no el contrato de mandato. sino la procuracion o el poder que el mandarnte

confiere al mandatario. Dn. Andrés Bello aprovechd de esas observaciones,

y nos dié una exacta definicion del contrato. literalmente igual a la de Es-

criche.

.mo lo veremos también en gy lugar
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contratos diferencias esenciales. A nuestro modo de ver,
el mandato remunerado difiere del arrendamiento de ser-
vicios, como la especie del género. El mandatario remu-
nerado arrienda indudablemente sus servicios; pero este
arrendamiento tiene la diferencia especifica de que lle-
va consigo la representacién del mandante, que no existe
en los deméas arrendamientos de servicios materiales o
inmateriales. Y por esto le son aplicables, ya las reglas
del mandato, ya las del arrendamiento, segtin los casos,
como lo dan a entender los Arts. 2004 y 2105 del Codigo
Civil.

Procuracién, procuraduria y precura son voces téc-
nicas que valen tanto como mandato (1).

Poder.—Es el escrito o documento en que el man-
dante hace constar las facultades que confiere al man-
datario. Se da también ese nombre a cada una de las fa-
cultades.

No hay en el tecnicismo legal ninguna palabra que,
por si sola, signifique el mandato judicial.

Las palabras finales de nuestra definicion legal arri-
ba transcrita (y el que lo acepta, apoderado, procurador
y en general mandatario) dan a entender que el procu-
rador y el apoderado son especies de mandatarios, y que
esta ultima voz es genérica, con relacion a las dos an-
teriores. Y como en ninguna parte de nuestras leyes se
explica esta distincion ni el aleance y comprension de las
palabras apoderado y procurador, podia creerse que,
atento el tenor de este articulo, la ultima habia quedado
reservada para los mandatarios judiciales, como lo supo-
nen algunos tratadistas, entre ellos Caravantes, que da

(1) Escriche dice: “Procura.—La comisién o poder que alguno da a otro
“para que en su nombre haga o ejecute alguna cosa. Véase mandato o poder.

“Procuracién.—E] acto por el que una persona da poder a otra para que
“haga alguna cosa en su nombre . .

“No tiene la palabra Procuraduria; mas el Diccionario de la Academia
“dice: Procuraduria.—I—Oficio o cargo de procurador.—2—Oficina dondse
“despacha el procurador”. .

Y mas arriba: “Precuracion.—1—Cuidado o diligencia con que se trata
“y maneja un negocio.—2.—Comisiéon o poder que uno da a otro para que
“en su nombre haga o ejecute una cosa.—3—Oficio o cargo de procurador.—
“4 —Procuraduria”,

” .
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w_w_m.mbEGoz siguiente: “Se entiende por precurador la
persona autorizada o el mandatario publico que repre-
:m.msg en los negocios judiciales a los litigantes, y ges-
g.mﬂ%wmﬂwo% mwww%o al poder que éstos le han conferi-

Dice persona autorizada o mandatario publico, por
cuanto, como veremos al tratar de la proposicién si-
gulente, en Espafia los mandatarios judiciales tienen ca-
racter HE,_ESP lo mismo que en Francia; pero restringe
la significacion de la palabra procurador a los manda-
‘tarios judiciales.

Mas nuestro Cédigo de Enjuiciamiento no ha segui-
do esta norma; antes bien, ha dado a entender que es lo
mismo procurador que mandatario, ya que en su defini-
cion dice que son procuradores judiciales “los mandata-
T10s que tienen poder para comparecer en juicio como ac-
tores o demandados”. :

. Las tltimas palabras son supérfluas, y hasta perju-
diciales en la definicién, en cuanto la restringen indebi-
mwwsosnmh puesto que el mandatario judicial puede tam-
bién parecer como tercerista, o en ciertos asuntos de ju-
-risdiceién voluntaria en que cada interesado representa
su derecho, sin asumir la calidad juridica de actor ni de-
mandado. Y suprimidas esas palabras, la definicién que-
da H.m@se.mm.m que son procuradores judiciales los man-
datarios judiciales. Lo cual no es definir ni hacer nada.

Pero de esto se deduce que puede haber procurado-
res judiciales o extrajudiciales, Y que segun nuestra ley
el concepto de procuracién, equivale, como hemos dicho,
a mandato, es decir, es comprensivo de ambas especies !
. Mejor habria sido decir, como Caravantes: “Son pro-
:aswm_m_ow.mm. w‘om mandatarios autorizados para compare-

cer en jJuicio”; pues de esta manera habriamos tenido
un vocablo técnico, propio del mandato judicial (1).

. (1) La Ley primera, Tit. 5° Part. 32 dice: “Personero es aquel que reca-
‘bada o face algunos pleitos o cosas ajenas, por mandato del duefio de ellas.
“E! ha nome bersonero, porque parece o esti en juicio o fuera del en lugar
“de la persona de otri”.

Todo el Tit. 59 de la Part. 32 versa sobre los personeros, y tiene importan-
‘tes y curiosas reglas.—Tomo 2° pag. 452 ¥y siguientes.
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. Procurador viene de curo y pro, cuidar de los nego-
cios de otro; y se denomina también poderhabiente, per-

sonero, apoderado. ete.

259—Es necesaria la intervencion de procurador ?—Sis-
temas contrarios.—Doctrina legal.—Excepcion pa-
ra el caso de dos 0 mas actores o reos. :

En nuestro sistema legal es absolutamente libre y
voluntario para los litigantes valerse o no de procurado-
res, como lo declara el Art. 44, que debio estar en esta
Seccion de los procuradores; y en caso de querer hacer-
lo, es también libre para ellos la eleccion de la persona.
Les es obligatorio tener procurador, sélo cuando son dos
o mas los actores o los demandados, como lo veremos des-
pues, al estudiar las proposiciones 282 y 294, y el Art. 65.

En otras legislaciones, como la francesa, la italiana
y la esparniola, la intervencién de procuradores es precep-
tiva para todo asunto judicial, con algunas excepciones.
El cargo de procurador es publico, y €l nombramiento se
hace por la autoridad. De entre los nombrados por ella,
- elige cada litigante el procurador que més le conviene(1).

La institucion tiene, por tanto, dos partes: la inter-
vencion forzosa de procurador y la designacion del per-
sonal de procuradores por la autoridad publica, a fin de
que s6lo de entre éstos puedan elegir los interesados.
Fandase la primera en que, para los asuntos litigiosos,
requiérese, no sélo la direccion de un abogado, sino cier-
ta versacion en las practicas curiales que facilite la ati-
nada ejecucién del plan concertado por el defensor; y
la segunda en que la inexperiencia y la buena fe pueden
inducir a los litigantes a caer en manos de charlatanes y
agiotistas que los sacrifiquen.

Entre nosotros se ensay6 este sistema en el Cédigo
de 1846: se establecieron de cuatro a seis procuradores
nombrados por el Poder Ejecutivo, a propuesta en terna
de las Cortes; y su intervencién era forzosa para las
partes, en segunda y tercera instancia. Para obtener el
nombramiento necesitaban, entre otras cosas, los candi-

(1) En Francia el apoderado elegido por el litigante se llama avoué.
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datos rendir un examen ante el Tribunal. No pudo acli-
matarse esta institucion; y observandose que era prefe-
rible dejar este asunto al criterio de los mismos interesa-

- dos y de sus defensores, se la derogé a poco tiempo, res-

tituyendo a las partes la libertad de que gozan hasta
ahora. o

Esta misma regla de la libertad siguen el Codigo
chileno y el nuevo peruano de Enjuiciamiento. (Arts. 5°
y 1°, respectivamente) .

260.—Capacidad para nombrar procuradores judiciales.

. Es facultativo, como hemos dicho, para los litigan-
tes comparecer personalmente o por medio de apodera-
do, segtin el Art. 44 de nuestro Cédigo. Conforme al
45, tienen capacidad o son habiles (palabras de la ley)
para nombrar procuradores, todas las personas que pue-
den comparecer en juicio por si mismas.

Seguin esto, pueden hacer ese nombramiento aun las
personas incapaces, en los casos de excepcion en que pue-
den comparecer por si mismas.

Si los representantes legales de personas naturales

"y personas juridicas de Derecho privado o publico pue-

den conferir poder o ratificar lo hecho a nombre de ellas,
estudiaremos en la proposicion 295, al comentar el Art. 66.

261.—Capacidad para ejercer la procuracion judicial.—
Regla general de la capacidad.— Se requieren con-
diciones de aptitud?— Pueden serlo los extranje-
ros?— Los analfabetos ?— Impedimentos legales
o incompatibilidades.— Contraposicién de intere-
ses.— Efectos de la intervencion de los incapaces.

" En nuestra ley sustantiva no hay reglas especiales
de capacidad para el mandato; por consiguiente, se apli-
can las generales sobre la capacidad para contratar, o
sea, segtn el lenguaje legal, para los actos y declaracio-
nes de la voluntad, consignadas en los Arts. 1435, 1436
y 1437. B

La tunica excepcién o mejor dicho aclaracion a este
respecto, es la del Art. 2115, que dice:
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"Si se constituye mandatario a un menor o a una mujer casada, los
"actos ejecutados por el mandatario serém vélidos respecto de terceros,
“en cuanto obliguen a éstos y al mandante; pero las .obligaciones del
“mandatario para con el mandante y terceros no podrdn surtir efecto sino
“segun las reglas relativas a los menores y a las mujeres casadas”.

Regla para el mandato judicial.—En cuanto a este
punto, que es el que nos concierne directamente, comen-
zamos por una regla analoga a la de la capacidad juri-
dica, en general: toda persona es legalmente capaz, ex-
cepto aquellas a quienes la ley declara incapaces. La
capacidad es la regla; la incapacidad, la excepcion.

Condiciones de aptitud.—No tienen, como hemos di-
cho, en nuestro sistema legal, caracter publico los procu-
radores. Tampoco exige la ley condiciones especiales de
aptitud para ese cargo. No es necesaria la ciudadania;
¥y por lo mismo, pueden ser procuradores los extranjeros.

No se exigen conocimientos tedricos ni practicos en
asuntos judiciales, ni siquiera el saber leer y escribir.
Un analfabeto, es decir, un ciego de entendimiento, mas
inepto que los privados de la vista natural, es legalmen-
te habil para el mandato judicial, como lo veremos al co-

mentar nuestras reglas legales, contenidas en el Art. 49.
Son inhibiles para esa especie de mandato, a mas

de las personas que lo son para los contratos en gene-
ral, algunas otras a quienes la ley les prohibe ejercerlo,

ya por razén de incompatibilidad de funciones, como los:

Jueces y magistrados, los miembros del Congreso o del
Goblerno y otros funcionarios publices; ya por conside-
racion al estado o condicidon social de ellas, como los clé-

rigos, los religiosos y las mujeres; ya, en fin, por moti-
vos de indignidad o falta de honorabilidad, como los en-

juiciados criminalmente, los tinterillos, ete.

El detalle de los HE_om%Bmaom y de nuestras dispo-

siciones legales relativas a esta matria estudiaremos al
ocuparnos en el Art. 49 del Codigo.

Contraposicion de intereses.—Una persona HmmmHEm?.

te capaz de ser mandataria judicial, puede estar impedi-
da de figurar como.tal en cierta causa o con relacion a
determinada persona, en virtud de la oposicion de inte-
reses. La ley no lo dice; pero el principio juridico de que

nadie puede representar en juicio intereses opuestos, es.
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tan evidente e inconcuso, que no puede menos que apli-
carse en todos los casos en que resulta esa oposicion.

En nuestra practica forense se ha aplicado ese prin-
cipio a los representantes legales, desde antes de que el
legislador lo reconociese y ordenase expresamente en la
reforma de 1921, como lo observamos en los respectivos
lugares de la Seccion precedente, y en especial al estu-
diar lo prop. 254, en donde procuramos también explicar
y precisar el concepto de la oposicién de intereses, no
siempre claro en los casos practicos; y esas observacio-
nes pueden servirnos para la actual cuestion.

No cabe, por tanto, que una persona sea, a la vez,
mandatario del actor y del demandado, o de una de es-
tas dos partes y del tercerista. Y si el apoderado llega a
tener en la causa interés personal opuesto al del man-
dante, tampoco puede seguir ejerciendo el mandato; v.
gr. si hace a su propio nombre terceria en el juicio en
que figuraba como personero del ejecutante o del eje-
cutado.

Por la misma razoén, uno de los participes en juicio
divisorio no puede ser procurador de otro participe, ni
los dos pueden tener un solo mandatario, sino en el ca-
so de que hayan de quedar entre si indivisos o tengan al-
gun otro arreglo que excluya la oposicién de intereses.
" Para los asuntos extrajudiciales hemos tenido siem-
pre en el Codigo Civil las siguientes reglas, que no son
sino meros corolarios del mismo principio:

“Art. 2131.—No podrd el mandatario, por si ni por interpuesta per-
"sona, comprar las cosas que el mandante le ha ordenado vender, ni
“vender de lo suyo al mandante lo que éste le ha ordenado comprar;
“’si no fuere con aprobacién expresa del mandante.

"Art. 2132.—Si se le encargare tomar dinero prestado, podré prestar-
"lo él mismo ol interés designado por el mandante, o a falta de esta
“designacién, al interés corriente. Pero facultado para colocar dinero a
"interés, no podré tomarlo prestado para si sin aprobacién del man-
“dante”.

Efectos de la intervencion del mandatario incapaz.—
Si de hecho interviene como mandatario una persona
comprendida en alguna de las inhabilidades legales, sus
actos son nulos; y segtn lo ha resuelto el Tribunal Su-
premo, esa nulidad no puede sanearse por la ratifica-
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cion: Sobre esto dltimo, esto es, sobre si pueden validar-
se, por la ratificacion, los actos del mandatario incapaz,
haremos algunas observaciones y expondremos nuestra
opinién, al comentar el fallo del Tribunal Supremo a que
nos referimos. (Jurisp. casos 32 y 33).

262.—El que no puede ejercer la procuracion por si mis-

mo, puede ejercerla por medio de sustituto?— El

incapaz de contratar puede sustituir?

La sustitucién es un acto juridico, un verdadero
contrato, que establece obligaciones e impone responsa-
bilidades. No puede, por tanto, otorgarla quien no es ca-
paz de contratar. Pero el que, teniendo aquella capaci-
dad general, se halla en alguno de los casos de impedi-
mento de ejercer la procuracion judicial, puede muy bien.
sustituir el poder, asumiendo, por cierto, las correspon-
dientes responsabilidades.

§ 2°
FORMA DE LA PROCURACION JUDICIAL

263.—Regla del Cédigo Civil sobre el mandato en gene-
ral.— Reglas adjetivas: asuntos de mayor cuan-
tia.— Asuntos de menor cuantia.— Poderes en
parroquias distantes.— En la Regién Oriental o
en el Archipiélago de Colon.— Poderes en pais
extranjero.— Endoso que equivale a mandato.

Mandato extrajudicial.—Sabemos ya que, segun el
Codigo Civil, el mandato es un contrato meramente con-
sensual, es decir, se perfecciona por el mero consenti-
miento, sin necesidad de requisitos de forma. La regla

legal es la siguiente:

“Art. 2110.—El encargo objeto del mondato puede hacerse por es-

“critura publica o privada, por cartas, verbalmente o de cualquier otro -

“modo inteligible, y aun por aquiescencia tdcita de una persona a la
“gestién de sus negocios por otra; pero no se admitird en juicio la prue-
“ba testimonial sino en conformidad a las reglas generales, ni la escri-
“tura privada cuando las leyes requieran un instrumento auténtico”.
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Con respecto a la prueba testimonial, las reglas ge-
nerales a que este articulo se refiere, son las de los
Arts. 1698 y 1701 del mismo Cédigo, que la declaran in-
admisible para los actos y contratos que contienen entre-
ga o promesa de una cosa cuyo valor excede de ciento
sesenta sucres; mas en cuanto a la necesidad de instru-
mento auténtico, ne encontramos en él ninguna regla
expresa. Los tribunales, empero, han interpretado justa-
mente que, si se confiere poder para un contrato que de-
be otorgarse por escritura publica, v. gr. una compra-
venta de bienes raices, el poder comprensivo del consen-
timiento del mandante, debe extenderse en la misma
forma. Véanse Jurisp. caso 38 y la prop. 287 sobre el
Art. 52.

Presupuesto este principio juridico, la legislatura de
1912 consigné una excepcion en el Art. 6° de la Reforma
del Codigo de Enjuiciamiento Civil que, en la nueva edi-
cion del Cédigo, lleva el N° 58. Al estudiar este articulo
Mm la parte legal, volveremos a ocuparnos en esta cues-

ion.

Mandato judicial.—Para el mandato judicial es in-
dispensable la constancia por escrito, puesto que debe
obrar en el proceso; y, por la misma razén, debe estar
rodeado de suficientes garantias de autenticidad. Fun-
dada en esta consideracién, nuestra ley adjetiva exige
1a solemnidad de escritura publica, si se trata de un
asunto de mayor_cuantia, y la intervencién de un juez
civil, si es para juicio de menor cuantia.

La exigencia de escritura publica es, quizi, exage-
rada; pues aquella garantia podria obtenerse, constan-
do el poder en un escrito presentado al juez y legalmen-
te reconocido (1); tanto mas, cuanto para la autoriza-

(1) El Cédigo de Procedimiento Chileno, tratando de la nowam del poder
judicial, consigna la siguiente regla, que merece recomendarse:

“Art. 7°—El que comparece en juicio a nombre de otro, en desempefio de
‘un mandato o en ejercicio de un cargo que requiere especial nombramiento,
«debera exhibir el titulo que acredite su representacién.

Para obrar como mandatario se considerara poder suficiente: 1° el cons-
tituido por escritura publica otorgada ante notario o ante oficial del Registro
Civil a quien la ley confiere esta facultad; 2° el que consta de una acta ex-
tendida ante un Juez de Letras o ante un Juez arbitro y suscrita por todos los
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ci6n marital, para la revocacién del madato, para la re-

nuncia y para otros actos Importantes, basta un escrito
dirigido al juez y agregado al proceso, sin siquiera reco-
nocimiento (Prop. 231). ]

La autenticidad de los escritos presentados en jui-
cio debe presumirse, y de hecho se presume, mientras no
haya algun motivo para dudar de ella o alguna reclama-
cion de una de las partes; en cuyo caso se ordena por el
juez el reconocimiento.

Por razén de la forma, tenemos, pues, en nuestro
sistema legal, cuatro clases de poderes judiciales:

En escritura publica, para asuntos de mayor cuan-
tia (Art. 53);

Ante un juez parroquial y tres testigos, para los
mismos asuntos, cuando el otorgamiento tiene lugar en
una“parroquia que dista mas de 25 kilometros de la ca-
becera del cantén (Art. 54);

Para asuntos de menor cuantia, ante un juez pa-
rroquial, en el libro que, a modo de protocolo, deben lle-
var dichos jueces (Arts. 52 y 1069 del Cédigo y 72 de la
Ley Organica del Poder Judicial) ;

Y para cualquier asunto, ante la primera autoridad
politica o de Policia y tres testigos, si se otorga en la Re-
gién Oriental o en el Archipiélago de Colén (Art.55).

. Un poder otorgado por escritura publica, puede ser-
vir también para asuntos de menor cuantia; pues el pen-
samiento del legislador ha sido simplemente exigir me-
nor solemnidad y menores gastos para dichos asuntos;
Y por lo mismo, las mayores solemnidades Yy garantias
de una escritura publica no pueden considerarse como
obsticulo o inconveniente. Una persona que confiere a

otorgantes; y 3° el que conste de una declaracion escrita del mandante, autori-
zada por el secretario del Tribunal que esté conociendo de la causa.

Podra, sin_embargo, admitirse la comparecencia al juicio de una persona
que obre sin poder en beneficio de otra, con tal que ofrezca garantia de que
el interesado aprobari lo que se hubiere obrado en su nombre. El Tribunal,
bara aceptar la representacién, calificara las circunstancias del caso y la ga-
rantia ofrecida; y fijara un plazo para la ratificacién del interesado”.

Y el peruano: “Art. 8°—El poder para pleitos se otorgard por escritura-
publica o por acta ante el juez que conoce de la causa, la cual seri firmada
por el otorgante. el juez y el escribano.

Para los juicios cuyo valor no exceda de cincuenta libras, puede también
otorgarse el poder fuera de Registro”.
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otra poder general para cualesquiera asuntos judiciales,
no necesita, por lo mismo, sino otorgar una escritura pu-

‘blica, la cual habilita al mandatario, tanto para los plei-

tos de mayor, como para los de menor cuantia.

Al estudiar los articulos arriba citados y la prop.
287 (Parte legal) volveremos a ocuparnos en los asuntos
comprendidos en la prop. 263, que estamos examinando.

Réstanos s6lo ocuparnos en los poderes que se otor-
gan en pais extranjero. El principlio general admitido en
el Derecho Internacional Privado es el de que la forma
de los actos juridicos se sujeta a las reglas del pais del
otorgamiento; mas nuestro Cédigo Civil, después de ha-
cer aplicacién de este principio, en el Art. 16, respecto
de los instrumentos publicos, agrega:

“Art. 17—En los casos en que las leyes ecuatorianas exigieren ins-
“trumentos publicos para pruebas que han de rendirse Y surtir efecto en
“el Ecuador, no valdrén las escrituras privadas, cualquiera que sea la
“fuerza de éstas en el lugar en que hubieren sido otorgadas'.

- Por consiguiente, aun cuando en el pais del otorga-
miento sea suficiente un documento privado para el man-
dato judicial, serd necesario otorgar un instrumento
publico, si el poder debe presentarse en juicio en el Ecua-
dor. Ese instrumento debe otorgarse, por lo mismo, an-
te un funcionario territorial competente y con las solem-
nidades del respectivo pais, o bien ante un Consul ecua-
toriano, con arreglo a nuestra ley de la materia.
Endoso equivalente a :5:&39|~? mas de las formas
regulares u ordinarias del mandato judicial, que acaba-
mos de considerar, los Tribunales han encontrado otra
que pudiéramos llamar Mwwmm&mﬂ o extraordinaria, en
las siguientes disposiciones del Cédigo de Comercio:

“Art. 416.—La propiedad de una letra de cambio se puede transfe-
*rir a otra persona por medio del endoso.

“Este debe contener: .

"El nombre de la persona a cuya orden se trasfiere la letra.

“La expresién de si es por valor recibido o por valor en cuenta.

"La fecha.

“La firma del endosante. )
“Art. 417.—Se prohibe firmar endosos en blanco, y los que estuvie-

“ren en esta forma no producirdn accién alguna para reclamar el va-
“lor de la letra.
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"Art. 418.—El endoso firmado que no estuviere conforme con las pres-
“cripciones anteriores, equivale a simple mandato”.

Las mismas reglas se aplican a las libranzas y paga-~
rés a la orden, segin los Arts. 486 y 487.

Tenemos, por tanto, que, para lo sustantivo, €l en-
doso ilegal de un documento puede tener el valor de me-
ro mandato, segin el cual, el endosatario debera proce-
der al cobro en nombre y por cuenta del mandante, como
procede todo mandatario. Ahora bien si para la ejecu-
cién de ese mandato se hace necesario gestionar judicial-
mente, estara el mandatario exonerado de los requisitos
de forma que, segin hemos visto, se exigen para el man-
dato judicial (escritura publica, si es de mayor cuantia,
o acta judicial, si de menor, etc.)? ... En otros térmi-
nos, ese endoso irregular que, en el fondo, equivale a
mandato, segtin el Codigo de Comercio, equivaldra tam-
bién por la forma a escritura piblica o acta judicial, es
decir, tendra mayor virtud y fuerza que el endoso regu-
lar y perfecto? ...

El Tribunal Supremo ha adoptado la solucién afir-
mativa, como lo veremos en Jurisp. (casos 29, 30 y 31);
y nuestra opinién la reservamos para cuando comente-
mos esos fallos.

264.—~Gestion judicial a nombre ajeno, sin poder.— Agen-
cia oficiosa.— Ratificacion expresa o tacita—
Ratificacién de lo obrado a nombre de persona di-
funta.— Firma a ruego.— Abusos.

Si una persona administra sin mandato los negocios
‘de otra, se obliga para con ésta y la obliga en ciertosf
casos, dice el Codigo Civil en el Art. 2268, agregando
que esa administracion constituye el cuasicontrato de
agencia oficiosa.

Las obligaciones del agente oficioso son las mismas
que las del mandatario (Art. 2269); y las del interesado
o duefio del negocio, cumplir Ias que el gerente haya con-
traido en la gestién —siempre que el negocio haya sido
bien administrado— y pagar las expensas utiles y nece-
sarias (Art. 2272).

Para la existencia de las obligaciones del duefio del
negocio o interesado, no es indispensable su ratificacion:
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basta el hecho de la buena administracion, es decir, el
hecho mismo del cuasicontrato.

En asuntos judiciales, nadie —excepto las personas
investidas de algiin cargo al que sea anexa la represen-
tacion— puede gestionar a nombre de otro, sino con el
respectivo poder, o con protesta de presentarlo posterior-
mente o de que el interesado ratificard las gestiones he-
chas a su nombre; y la falta de poder o ratificacién
acarrea la nulidad del proceso y la responsabilidad per-
sonal del agente oficioso, por las costas procesales, la
multa y los dafios y perjuicios, como luego veremos.

En esta seccién de los procuradores no tenemos nin-
guna disposicion legal que permita gestionar a nombre
ajeno con la mera oferta de ratificacion; ni en ningiin
otro lugar lo dice el Cédigo expresamente. Mas al tra-
tar de las nulidades, consigna la siguiente regla, que da
a entender claramente que es legal y admisible esa ma-
nera de proceder:

"Art. 416.—Aun cuando se hubiere declarado ya la nulidad por falta
"de personeria, si la parte ratifica lo hecho a su nombre, el proceso serd
“vdlido; y aun los jueces superiores, revocando la nulidad, devolverdn la
“causa al inferior, para que falle sobre lo principal”.

. El articulo siguiente, el 417, habla también de rati-
ficacion, en el mismo sentido; y en la practica esta per-
fectamente admitido y es de cuotidiana ocurrencia, el
que cualquiera se presente a nombre de otro con oferta
de ratificacién, asumiendo las consecuencias de la falsa
personeria, si la ratificacién no se efectiia.

La ratificacién puede ser ticita, por actos del inte-
resado que manifiesten inequivocamente su aquiescen-
cla, v. gr. si habiéndose propuesto una demanda a nom-
bre de otra persona, ésta comparece a continuar la cau-
sa, como lo declar justamente el Tribunal Supremo en
el juicio del menor Humberto Salas contra Carmen Mon-
talvo. (Véase en la Seccién anterior, DEL ACTOR Y
DEL DEMANDADO, Jurisp. caso 3°).

) La ratificacién, como la palabra lo indica, refiérese
solo a lo pasado. Para lo futuro, no vale si no se otorga
en forma de poder. Véase prop. 286 y Jurisp. caso 35.

Gestiones a nombre de un muerto.—Si la persona a
cuyo nombre gestioné otra, con oferta de poder o ratifi-
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cacién, habia fallecido antes de dichas gestiones, podran
validarse éstas por la ratificaciéon de los herederos? ...
Este caso fue fallado por nuestros Tribunales; por lo
cual reservamos nuestra opinién para cuando comente-
mos esas resoluciones (Jurisp. casos 27 y 51).

Firma a ruego.—El que otorga un documento, debe
suscribirlo; el que dirige una solicitud o representacion.
escrita, debe igualmente poner en ella su firma. La sus-
cripcién es lo que constituye al otorgante autor del es-
crito y responsable de sus consecuencias. Es, por decir-
lo asi, el signo de la propiedad del acto.

Si el otorgante no sabe o no puede firmar, debe
cbtener que lo haga otra persona, como encargada por
él; mas esa persona no se hace parte en el asunto ni de-
be seguir interviniendo- Asi lo dispone la ley, al tratar
de los instrumentos mas importantes, como son los tes-
tamentos y las escrituras publicas. Pero ese encargo
supone, segun el pensamiento de 1a ley, que el otorgante
esta instruido del contenido del instrumento, y que, ade-
mas, asiste en persona al otorgamiento. ) ]

No se habia imaginado el legislador que cupiese fir-
ma a ruego de quien sabe y puede firmar, mas no lo
hace porque no estd presente, ni conoce el instrumento
de que se trata, y tal vez ni noticia tiene del otorgamien-
to. [El ruego, para un caso de estos, entrafa verdadero
mandato; y el mandato para asuntos judiciales debe
otorgarse por escritura publica.

Mas en el foro ecuatoriano se ha encontrado un me-
dio muy sencillo de eliminar esta formalidad legal. Cual-
quiera persona firma por otra, en virtud de un supuesto
ruego de ésta; y no porque el interesado tenga ninguna
imposibilidad de escribir, sino porque, ausente y sin no-
ticia siquiera del escrito, no cabe que ponga en él su
firma.

Mediante esta corruptela, se elude la necesidad le-
gal del poder o la ratificacion; y el firmante, que no se
muestra parte, no representa al interesado; no asume
ninguna responsabilidad, ni siquiera la del pago de las
actuaciones que él mismo ocasiona, sino en el evento de
que el interesado cuyo ruego suplante, reclame contra
la falsedad o proteste no ser suyo el escrito.
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Los tinterillos han abusado ampliamente de este
nuevo arbitrio, para embrollar los asuntos judiciales;
y se hace necesario que el Tribunal Supremo, en sus Re-
glamentos, y, si esto no basta, la Legislatura, se preo-
cupen del particular y adopten las medidas apropiadas.
Véase Jurisp. caso 26.

LECCION 1II

§ 1°

FACULTADES DEL PROCURADOR

mmm.l@:boriam ordinarias del mandatario, derivadas m.m
la naturaleza del contrato.— Funciones extraordi-
narias.— Aplicacion al mandato judicial.

Damos aqui la denominacion de funciones ordinarias
del mandatario, a las que se derivan de la naturaleza del
mandato, sin necesidad de disposicion especial del man-
dante; y el de funciones extraordinarias, a las que no
existen sino en virtud de la voluntad especial de éste.
Expliquemos este concepto.

“Se distinguen en cada contrato”—dice el Cédigo Civil, en el art.
1434—"las cosas que son de su esencia, las que son de su naturaleza, y
“las puramente accidentales. Son de la esencia de un contrato aquellas
“cosas sin las cuales, o no surte efecto alguno, o degenera en otro con-
"trato diferente; son de la naturaleza de un contrato las que, no siendo
"esenciales en €l, se entienden pertenecerla, sin necesidad de una cldusu-
"la especial; y son accidentales a un contrato aquellas que ni esencial
“ni naturalmente la pertenecen, y que se le agregan por medio de cldu-
“sulas especiales”.

L ]

Y como las cosas se definen por su esencia, para sa-
ber lo que es esencial a un contrato definido por la ley,
debemos recurrir a su definicion. Asi, en la venta, son
esenciales la obligacién del vendedor de entregar la co-
sa y la del comprador de pagar el precio estipulado.

Son de la naturaleza de los contratos las cosas que
el legislador supone entraron en la intencién de los con-
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tratantes y deben considerarse aceptadas y queridas por
éstos; v. gr. en el mismo contrato de venta, la obligacién
de defender al comprador si un tercero le disputa el do-
minio de la cosa.

Cuanto al mandato, debemos decir, ciiéndonos a la
definicion legal, que son esenciales el encargo que una
persona hace de un negocio suyo a otra, y la obligacion
que ésta se impone, de efectuarlo a nombre y por-cuenta
de aquélla. Si no hay encargo, o si el negocio interesa
s6lo al mismo encargado, no hay mandato.

Veamos ahora lo que es de la naturaleza de este
contrato, en orden a las atribuciones del mandatario, cu-
ya extension depende, de todo en todo, de la voluntad del
mandante. Es decir, veamos cudles son las que, interpre-
tando esa voluntad, considera la ley tacitamente acepta-
das o queridas por el mandante.

Nuestro Codigo Civil, de acuerdo con el francés y la
generalidad de los modernos, resuelve esta cuestion en
los siguientes términos:

"Art. 2119.—El mandato no confiere naturalmente al mandatario maés
“que el poder de efectuar los actos de administracién: como son pagar las
“deudas y cobrar los créditos del mandante, perteneciendo unos y otros
“al giro administrativo ordinario; persequir en juicio a los deudores; in-
“tentar las acciones posesorias e interrumpir las prescripciones, en lo to-
“cante a dicho giro; contratar las reparaciones de las cosas que adminis-

“tra; y comprar los materiales necesarios para el cultivo o beneficio de
"las tierras, minas, f&bricas u otros objetos de industria que se le hayan

“encomendado. .
"Para todos los actos que salgan de estos limites, necesitard de po-

“der especial’’.

Del tenor y espiritu de esta disposicién se deduce,
en relacion con lo que nos incumbe investigar ahora:
°—Que el mandato, por general que sea, no faculta
naturalmente al mandatario sino para actos ge mera ad-
ministracion.: Los que pueden calificarse como disposi-
tivos, quedan fuera de sus limites ordinarios.
°—Que para conocer la extension y naturaleza de
una administracion, debe atenderse al giro ordinario de
los necocios del mandante, encargados al mandatario.
3*—Que, seguin la ley, es de la naturaleza del man-
dato la comparecencia en juicio para demandar a los
deudores, intentar las acciones posesorias, interrumpir
las prescripciones, en relacion con el giro ordinario del
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negocio encomendado; es deci i
, » €8 declr, es esa comparecencia un
acto meramente administrativo. P !
recer l@:.mr por lo mismo, el mandatario puede compa-
re . €0 julclo para esos efectos, sin necesidad de auto-
wﬁmﬁom €xpresa. En otros términos: un mandato gene-
mm@%:m € considerarse como mandato judicial, para los
0s susodichos, aunque en el instrumento nada se di-
ga al respecto. ,
A-V'l . - . .
ordis -Que para otra clase de litigios, extrafios al giro
%ma,o, Mo.omm;m el procurador autorizacién especial.
Gicis Ora bien, un mandataric judicial —sea por dispo-
Bmz%mmxwwm.vm del mandante, sea por la naturaleza del
; ﬁmg@?l@zm %:a clase de actos puede ejeeutar en juicio,
: ros ne cla izacién
. ara. cesita clausula o autorizacién espe-
i MH _Mmm_.ﬁ.m respuesta es andloga: puede el mandatario
ws I al ejecutar todos aquellos actos que se comprenden
o mnﬂwo %MWMMEO de un mmzmﬁo judicial, es decir, todos
stiones que pueden caber en el iuici i
, S 0 ued Jjuicio, asi
mwm lo mE:Ewmr como en los incidentes, excepto sélo m,psm-
- ma e, wew. Su Importancia, se miran como dispositivos
o H%%mwwo .mwMM mcm solo el @:.mmo puede ejecutarlos, y, wom
) mismo, leren en el man 'io ‘autorizacié
iy datario ‘autorizacién es-
e Lo que puede rmomw el mandatario, es Ia regla; lo
que no puede, sin autorizacidn .especial, excepcién 9

H /e - : . .
ord EM w”.momw monkmo Chileno define con precision lo que comprende el giro
e la gestidon judicial ¥ puntualiza en i
. . , seguida los actos
o \ : ) que, por no
con mMMMMNMcom H.um: dicho giro, requieren clausula especial del mandante. Dice
: - 8% EIl poder para litigar se entenderj conferido para todo el juicio

mpl . i sy - . s
completa de la m05~OJO~N QWMMB;“H/\N? salvo que la Hmv ®NCN nsﬂmﬂcmﬂnknvb per-
sonal de la parte misma. Las OMNCMSMWM i q
. en que se nieguen o en ue se :::.ﬁm:
las Hmﬂzuﬂmﬁmmm ex a an n O 1. O o4
sad S, uias. d

: pre a. S las. P ra as mismo, el procurador QWNm ar

el poder OU:WNSQC al Smﬁﬂmanm< a menos que se le mevum negado esta mmgwnmﬁm



172 DE LOS PROCURADORES

Nuestro Cédigo consigna las excepciones en el Art.
56; v esas excepciones, de cuyo detalle trataremos al es-
tudiar ese articulo, constituyen las funciones extraordi-
narias del mandatario judicial.

Todo lo no comprendido en las excepciones puntua-
lizadas por aquel articulo, se rige por la regla general,
es decir, entran en el giro ordinario de la gestion judi-
cial, y puede hacerlo el mandatario, sin necesidad de au-
torizacién expresa; pero entendiéndose que se trata so-
lo de los actos y diligencias judiciales, concernientes al
litigio. Para otros actos extrafios, como para ceder el
crédito reclamado, hacer una novacién u otra operacion
extrajudicial, el mandatario debe tener por norma las
respectivas disposiciones de la ley sustantiva.

266.—Diferencia entre poderes, facultades e instruc-
ciones.

El vocablo poder se aplica, como ya dijimos, ora a
las atribuciones que el mandante o la ley confieren al
mandatario, ora al instrumento en que se consignan di-
chas atribuciones. En el primer sentido, poder signifi-
ca tanto como facultad, en el lenguaje legal.

Entre facultades e instrucciones la diferencia es
muy clara y muy importante. Las facultades fijan y de-
terminan la capacida del mandatario para representar
al mandante. A ellas deben atenerse, asi los terceros que
con el mandatario se entienden, como el juez que con él
debe contar en el juicio. De ellas dzpende, por tanto,
la legitimidad de la personeria del mandatario y la va-
lidez del proceso.

Las instrucciones son ciertas reglas de conducta o
advertencias que el mandante da al mandatario, privéd-
damente y fuera del instrumento del mandato, en orden
al modo u ocasion de usar de las facultades. Son, por
lo mismo, extranas a los terceros y al juez, y atanen
sélo a las relaciones entre mandante y mandatario. Si
éste las quebranta, pero sin salir de la 6rbita de las fa-
cultades, lo hecho por él es valido y liga al mandante
respecto de terceros, con arreglo al Art. 2147 del Codigo
Civil; pero el mandatario responde de los perjuicios al

)

.
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mandante, (Art. 57, N° 2° del Codigo de Enjuiciamien-
to; Jurisp. caso-49).

Ejemplo: si en el poder se le autoriza al mandatario
para hacer postura en un remate y comprar la cosa;
mas por separado o privadamente el mandante le advier-
te al mandatario que no subiré en las pujas sino hasta
clerto limite, y el mandatario traspasa ese limite y hace
el remate por cantidad mayor, la gestion es valida, le
obliga al mandante, pero el mandatario queda respon-
sable bor la violacién de las instituciones. Mas si la
fijacion de aquel limite consta en la misma escritura del
Mwmamﬁo“ %o se dmmnm ya de instrucciones, sino de facul-

S, V¥ el remate por mayvor precio ¢ lo, por ilegi-
timidad de @mwmos_mwmm. yor precio es nulo, por ilegt

Con respecto a la responsabilidad del mandatario,
en el caso de violacién de las instrueciones, se tendra en
cuenta lo que luego diremos, refiriéndonos al Art. 2137
del Cédigo Civil.

§ 2°

OBLIGACIONES DEL PROCURADOR

'267.—Obligacién anterior a la aceptacion.— Aceptacion

total o parcial— Retractacién.— Renuncia.

. Hemos visto lo que el mandatario puede hace
virtud del mandato. Veamos ahora lo %;m mwvmmmwmmwam
cuales son sus obligaciones. ’

mmvﬁsom Ya que el mandato se perfecciona por la
aceptacion de la persona a quien se lo confiere (249).
Por tanto, antes de la aceptacion, esa persona no tiene
obligacién alguna de mandatario. Kl Codigo Civil em-

pero, hace la siguiente declaracion, que interesa a los

m._oomwa_om,. a quienes de manera principal y acaso exclu-
siva, se dirige:

"

v Art. m.:m.|hnm personas que por su profesién u oficio se encargom
e negocios aj : i . i
“d, gocios ajenos, estan obligados a declarar lo més pronto posible
:E nmmgg m no el encargo que una persona ausente les hace: y trans-
currido un término razonable, el silencio de aquellas se tendrd por acep-

“'tacién.
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“Aun cuando se excusen del encargo, deberdn tomar las providen-
“clas conservativas urgentes que requiera el negocio que se les enco--
“mienda”.

La aceptacion puede ser parcial. Si el mandato es
general o para dos o més asuntos, €l mandatario puede
aceptarlo para uno o méas de ellos y no para los otros.

Aun después de la aceptacion, puede el mandatario
retractarse, en los términos del Art. 2111 del Cédigo Ci-
vil, y puede también renunciarlo, con arreglo al Art.
2150. )

La renuncia difiere de la retractacion en que tiene
lugar cuando ya se ha empezado a ejercer el Bm:mﬁo.

Asi la retractaciéon ecomo la renuncia pueden tam-
bién ser parciales.

268.—Obligaciones derivadas de la nnm@goa:.J Quién
puede exigirlas.— Puede un tercero obligar al
mandatario a presentarse por el mandante?

Aceptado el mandato, toca al mandatario desempe-
fiarlo. Esta es una obligacién derivada de la esencia del
contrato. Siel mandato es para un pleito, el Ems_.mmnmso.
debe ejercer el poder, esto es, presentarse en juicio a
nombre del mandante. L

El derecho correlativo a esta obligacion —el derecho
de exigir el desempefio del mandato— corresponde al
mandante, y nada mas que al mandante; por la muy ob-
via razon de que todo contrato es ley para los contratan-
tes, mas no surte efecto respecto de terceros. Res inter
alios acta, aliis prodesse aut nocere non potest.

Nadie ha puesto jamés en duda esta verdad, al tra-
tarse de un mandato extrajudicial. \m; A da poder a B
para que compre una cosa, C no podra demandar a B pa-
ra que proceda a cumplir el mandato. El mandato acep-
tado crea una relacion juridica entre el mandante y el
mandatario; y sélo el mandante, sujeto activo de esa re-
lacion, puede demandar el cumplimiento de la obligacién
correlativa, contraida por la otra parte.

Si el mandato es judicial, deberemos admitir la con-
clusién contraria? Si A da a B poder general para
pleitos o especial para litigar con C, podra C exigir a
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B que salga a juicio y se le ponga al frente, en represen-
tacion de A? Nuestra opinién ha sido simpre negativa.

Como la conclusién relativa al mandato extrajudi-
cial la hemos deducido de la esencia del mandato y de la
esencia de los contratos en general, no podemos ni es po-
sible adoptar la contraria, sélo por la circunstancia de
que el mandato sea para pleitos. Ese tercero C no tiene,
en nuestro concepto, derecho alguno contra B, por el
mero hecho del contrato de mandato.

Otra cosa seria si la ley misma impusiera ese deber
al mandatario judicial, como le impone, para ciertos ca-
sos, el Cédigo de Procedimiento Chileno; pues entonces
el derecho del tercero se deriva de la ley, y no simple-
mente del contrato de mandato (1).

Al tratar de la sustanciacién del juicio ejecutivo, di--
ce nuestro Codigo de Enjuiciamiento:

“Art. 514.—Inciso 2°.—Si constare que el ejecutado estd en otro lu-
"gar, se le notificard por comisién o deprecatorio, en la forma expresada
“en este articulo. Pero si el ejecutado tiene procurador en el lugar del
“juicio, la notificacién podr& hacerse a éste”.

De esto no se deduce, a nuestro ver, que se haya
conferido al demandante, es decir, a un tercero, el dere-
cho de obligar al mandatario a representar al mandan-

te. No: cuando el demandado —en via ejecutiva u or-
dinaria— tiene apoderado con poder suficiente, claro

(1) La disposicién chilena es la siguiente:

“Art. 12.—Cuando se ausentare de la Republica alguna persona dejando
procurador autorizado para obrar en juicio o encargado con poder general
de administraciéon, todo el que tenga interés en ello podra exigir que tome
la representacién del ausente dicho procurador, justificando que ha aceptado
€l mandato expresamente o ha ejecutado una gestién cualquiera que importe
aceptacion.

“Este derecho comprende aun la facultad de hacer notificar las nuevas de-
mandas que se entablen contra el ausente, entendiéndose autorizado el pro-
pProcurador para aceptar la notificacién a menos que se establezca lo contra-
rio de un modo expreso en” el poder.

“Si el poder para obrar en Jjuicio se refiere a uno o mas negocios deter-
minados, sélo podra hacerse valer el derecho que menciona el inciso pre-
cedente respecto del negocio o negocios para los cuales se ha conferido el
mandato”,
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que puede notificarsele a éste la demanda; pero si el
apoderado declara que para ese juicio no acepta el man-
dato, aunque para otras cosas va lo haya aceptado, o ex-
presa de cualquier modo su intencién de no intervenir,
Tos parece que esta disposicion_legal no va maés allg, y
que, dandose por insubsistente la notificacion, el juicio
debe seguirse con el mismo mandante. .

El Tribunal Supremo, empero, adopté al parecer,
doctrina diversa, en un caso practico que oportunamen-
te examinaremos. Jurisp. casos 23 y 24.

wmw.-.lgmzﬁ.m% S.Q.nmnﬁamsmmg.l mewczmmE_Em..
des y sanciones. ,

Cuanto al modo de ejercer el mandato, la norma le~
gal del mandatario esta trazada por el Cédigo Civil, en
estos términos:

T A 2118.—El mandatario se cefiird rigurosamente a los términos del
“mandato, fuera de los casos en que las leyes le autoricen para obrar de
“otro modo”.

El precepto de sujecion a los términos del mandato,
consignado en este articulo, se refiere, no soélo a las fa-
cultades, sino también a las instrucciones; con la dife-
rencia de que, como ya dijimos, al apartarse el mandata-
rio de las primeras, le falta capacidad o personeria, y
sus actos son nulos; mas al traspasar sélo las segundas,
la consecuencia no es sino la responsabilidad para con
el mandante.

La sujeciéon rigurosa a la voluntad del mandante,
prescrita por el Art. 2118 y por la naturaleza misma del
mandato, tiene las siguientes razonables restricciones,
establecidas por el mismo Cédigo:

"“Art. 2136.—E] mandatario debe abstenerse de cumplir el mandato.
“cuya ejecucién seria manifiestamente perniciosa al mandante.

“Art. 2137.—El mandatario que se halle en la imposibilidad de obrar
“con arreglo a sus instrucciones, no estd obligado constituirse agente ofi-
“closo: le busta tomar las providencias conservativas que las circuns-
“tancias exijan. :

“Pero si no fuere posible dejar de obrar sin comprometer gravemen--
“te al mandante, el mandatario tomard el partido que mds se ecerque a
“sus instrucciones y que mds convenga al negocio.
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“Compete al mandatario probar la fuerza mayor o caso fortuito, que
“le imposibilite llevar a ejecucién las érdenes del mandante”.

Por lo demas, dentro de la amplitud que las faculta-
des e instrucciones le dejan al mandatario, debe éste pro-
ceder con el cuidado de un buen padre de familia (1), y
con arreglo a estotra norma legal:

"Art. 2134—En general, podrd el mandatario Qvao<mown.nmm de las
“circunstancias para realizar su encargo con mayor beneficio © menor
“gravamen que los designados por el mandante, con tal que bajo oﬂow
“respectos no se aparte de los términos del mandato. Se le Ew?&w
“apropidrse lo que exceda al beneficio o minore el gravamen designa-

‘hm
os en el mandato. )
“Por el contrario, si negociare con menos beneficio o md&s grava-

“men que los designados en el mandato, le serd imputable la diferencia”.

Y la naturaleza de la responsabilidad del mandata-
rio para con el mandante, por el mal uso de las faculta-
des e instrucciones, se regla asi:

“Art. 2116.—El mandatario responde hasta de la culpa leve en el

“cumplimiento de su encargo. )
"Esta responsabilidad recae més estrictamente sobre el mandatario

remunerado”. v . H
"Por el contrario, si el mandatario ha manifestado repugnancia a

“encargo y se ha visto en cierto modo forzado a aceptarlo, nm&waao
“a las instancias del mandante, seré menos estricta la responsabilidad
“que sobre él recaiga”.

En lo judicial, sabemos ya que el abuso de las facul-
tades acarrea la nulidad de lo obrado ; mas el de las ins-
trucciones produce sélo la responsabilidad por perjui-
cios, al tenor del susodicho Art. 2116 del Codigo Civil y
del N° 2° del Art. 57 del de Enjuiciamiento.

(1) Frase que emplea el Cédigo Civil en el Art. 39, para significar
el cuidado ordinario o mediano, cuya omisidn constituye la culpa leve.



178 DE LOS PROCURADORES

- 270.—Obligaciones procesales del mandatario judicial.—
Legitimacién de su personeria.— Presentacion del
poder.— Efectos de su omision.— Falsa persone-
ria.— Relaciones con el abogado defensor.— Se-
cretc.— Pago de derechos y costas.

Hemos tratado ya de la obligacién de ejercer el
mandato, y de sujetarse en ese ejercicio a las instruccio-
nes del mandante, y con mayor razoén, a las facultades.
A mas de estos deberes, derivados de la esencia del con-
trato, el Codigo de Procedimiento, puntualiza en los
Arts. 51 y 57, otros que, por relacionarse directamente
con el proceso, los llamamos ahora procesales: Presenta-
cién del poder; noticias y datos al abogado defensor;
presentacién de las pruebas y demds escritos necesarios,
bajo la direccién del abogado; concurrencia a las dili-
gencias que le conciernan; pago de los derechos judicia-
les y costas; interposicion de los recursos, y secreto en
orden a los planes de la defensa. .

Sin perjuicio de lo que expondremos al estudiar esos
articulos en la parte legal, nos ocuparemos ahora breve-
mente en los puntos mas importantes. )

Presentacién del poder— El mandatario judicial
puede comparecer en juicio, bien acompaiando el poder,
bien ofreciendo presentarlo antes de sentencia (1); bien
con protesta de ratificacion. .

Con la presentacién del poder o con la ratificacion
del mandante, el apoderado legitima su personeria; en-
tendiéndose que, en el primer caso, sigue contandose con
el apoderado, y en el segundo, termina su intervencion,
a menos que comparezca nuevamente con la misma ofer-
ta de poder o ratificacion.

(1) Por excepcién y en consideracién a la naturaleza del juicio” eje-
cutivo, el Art. 507 exige al apoderado del ejecutante legitimar su perso-
neria desde que propone la demanda; de manera que no puede presentarse
con mera oferta.

Tampoco puede presentarse en ningun juicio con mera oferta de poder
o ratificacion el que fuere persona desconocida o sin bienes con que res-
ponder, conforme al inciso 2° del Art. 51.
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La segunda y las ulteriores ofertas debieran ser
prohibidas por la ley; porque cada una de ellas da lugar
al respectivo decreto de legitimacidn de personeria, con
un término prudencial, que puede ser prorrogado por el
juez y casi siempre se prorroga, ocasionando grave re-
tardo en el proceso (1).

Si el apoderado eomparece con oferta, la otra parte
puede exigir la inmediata legitimacion de la personeria;
¥ el juez debe ordenarla, concediendo al mandatario un
término prudencial.

De oficio debe ordenar el juez la legitimacion, cuan-
do llegue el caso de sentencia, so pena de hacerse res-
ponsable de la nulidad del proceso. Antes de ese estado,
no puede decretarla sino a peticiéon de parte, atento el
tenor del Art. 51; mas en la practica los jueces y tribu-
nales hacen frecuente uso de esa facultad, sin esperar
peticion de parte.

Si el apoderado no legitima su personeria, es decla-
rado falso procurador, y se anula el proceso en toda la
parte actuada desde que aquel se presenté. Mas si antes
de estar ejecutoriada esta resolucion, se presenta el po-

der o la ratificacion, se revoca la nulidad y quedan legi-

timadas todas las gestiones del mandatario.

(1) El Codigo Chileno, después de establecer en el Art. 79 como ya
‘vimos (prop. 363, nota) las diversas formas en que pueden otorgarse los
poderes, anade en el mismo articulo: .

“Podrd sin embargo, admitirse la comparecencia al juicio de una per-

:sona que cbre sin poder en beneficio de otra, con tal que ofrezca garantia

de que el interesado aprobaria lo que se hubiere obrado en su nombre. El

‘Tribunal, para aceptar la representacion, calificara las circunstancias del

caso y la garantia ofrecida y fijara un plazo para la ratificacion del in-
teresado”.

Esa garantia, entre nosotros, resultaria ocasionada a incidentes y em-
brollos; y el criterio prudencial de los jueces, para apreciar las circuns-
tancias tampoco da resultados practicos satisfactorios. Creemos, por lo mis-
mo, que la tnica medida eficaz seria la de no admitir mas de una protesta

-de poder o ratificacion en cada instancia, a la misma persona; a fin de

procurar que el abogado o el agente que quiera cuidar de continuo los
intereses de alguno de los litigantes, obtenga y presente el respectivo po-
der, y no esté repitiendo a cada paso las protestas que dan lugar al inci-

-dente de personeria.
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La sancion contra el falso personero es el pago
de las costas del proceso anulado y las del inciden-
te de personeria; el de los perjuicios causados a la otra
parte, y una multa de uno a diez sucres en favor de és-
ta, por cada dia del retardo ocasionado por la falsa per-
soneria.

A maés de esta sancion civil, debiera ponerse alguna
en el Codigo Penal; puesto que se trata de una verdadera
falsedad, que atane, no sélo al interés de las partes, sino
a las relaciones de éstas con la autoridad publica.

Relaciones del mandatario con el abogado defensor.—

La direccion de la defensa corresponde al abogado
defensor; y someterse a ella y secundarla es, puede de-
‘cirse, la sintesis de los deberes procesales del mandata-
rio judicial para con el mandant.. A esta direccién han
de obedecer la presentacion de las pruebas, la interposi-
cion de recursos y todas las gestiones que el Art. 57 men-
ciona entre los deberes del mandatario. Ese sometimien-
to es mas estricto, si, como ordinariamente acontece, el
abogado defensor es designado por el mandante.

De acuerdo con la misma direccién, el mandatario-

debe concurrir a las inspecciones, remates, juicios ver-
bales, etc.; presenciar la practica de las pruebas propias
y contrarias; dar inmediata cuenta al defensor, de todo

lo que ocurra en la causa y de todo lo que pueda intere--

sar a la defensa; llevarle copia de los escritos contrarios
y de las providencias judiciales, ete.
\ Pago de derechos y costas—Con el mandatario y

no con el mandante se cuenta en todos los tramites judi--

ciales; y por lo mismo, al primero le incumbe el pago de

los derechos judiciales de su parte, como también el de

las costas a que fuere condenado el mandante, sin per-

juicio de la reclamacion que, directamente, puede inten-

tarse contra éste. Art. 1023.
E1 Cédigo advierte que este deber subsiste aunque
en el mandato se le exima al mandatario; y nosotros

agregamos aunque el mandante no haya suministrado:

los fondos necesarios. La falta de esta suministracion da
al mandatario derecho para reclamar contra el mandan-
te; pero no puede interrumpir el curso de la causa, ni
redundar en perjuicio de la parte contraria.
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Obligaciéon de secreto.—El secreto en los planes de
la defensa es tan sustancial para el éxito de las contien-
das judiciales, como para el de las militares. En estas 1l-
timas, la violacion del secreto constituye el mas grave de
los crimenes, la traicién; y la traicion, en las contiendas
judiciales, tiene el nombre técnico de prevaricaciéon o
prevaricato. La pena sefalada por el Cédigo Penal es la
prision de uno a cinco afios (Art. 236).

El mandatario —lo mismo que el defensor— debe
abstenerse de revelar esos secretos, no sélo a la parte
contraria (que es lo que constituye el prevaricato) sino
también a terceros por cuyo medio pudiera ésta descu-
brirlos. La reserva y la discresién es una de las mas be-
llas y valiosas prendas de la buena educacién profesio-
nal de les abogados, como también de los que desempe-
nan el delicado targo de procuradores judiciales.

§ 3

DERECHOS DEL PROCURADOR

wﬂ..l.dm?:m _omm_%_om%?égmamUHoa:nmnonom.l‘
Remuneracién.— Indentnizaciones. )

Tomando siempre como punto de partida la parte
pasiva de la relacion juridica, el Cédigo Civil regla pri-
mero las obligaciones del mandatario, y después las del
mandante; lo mismo que al tratar de la compraventa y
el arrendamiento. Las obligaciones del mandante son,
pues, los derechos del mandatario; y el Codigo las pun-
tualiza en estos términos:

“Art. 2145.—E]l mandante estd obligado: )

"19—A proveer al mandatario de lo necesario para la ejecucién
*del mandato: E ’

”20—A satisfacer los gastos razonables causados por la ejecucién
“del mandato:

"3*—A pagarle la remuneracién estipulada o usual:

"“4o—A pagarle las anticipaciones de dinero, con los intereses co-
“rrientes: )

"59—A indemnizarle de las pérdidas en que haya incurrido sin cul-

“pa, y por causa del mandato.

“No podr& el mandante exonerarse de cumplir estas obligaciones,
“alegando que el negocio encomendado al mandatario no ha tenido

[t
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“buen éxito, o que pudo desempeifiarse g menos costo; salvo que le
“pruebe culpa”.

Estas reglas son de todo en todo aplicables a] man-
datario judicial; sin perjuicio de I especial, contenida
en el Art. 59 del Cédigo adjetivo, que después examina-
remos. i .

El Cédigo Civil agrega en favor del mandatario las
siguientes disposiciones: )

"Art. 2147.—F] mandante cumplird las obligaciones que a su nom-
“bre ha contraido e] mandatario dentro de log limites del mandato,

“Estard, sin embargo, obligado el mandante si hubiere ratificado
“expresa o técitamente cualesquiera obligaciones contraidas a su nom-
“'bre”. .

“Art. 2149.—Podrg el mandatario retener log efectos que se le ha-

"yan entregado por cuentq de] mandante, parg lg seguridad de las pres-
“taciones g que éste fuere obligado por su parte”,

Con respecto a 1a remuneracion, este Codigo no di-
‘ce sino:

“Art. 2104—E] mandato Puede ser gratuito o remunerado.
“La remuneraci . Hamada honorario, determinase por convencién

o el juez. .

El de Enjuiciamiento guarda silencio; y Ia Ley de

Aranceles, considerando este cargo como remunerado
bor naturaleza, le dedica 15 Seccion XIV, que dice:

“DE LOS APODERADOS

"Art. 40.—Los apoderados recibirdn los derechos siguientes:

“1°—Un sucre Cincuenta centavos por la presentacién del poder o~
“la sustitucién:.,

“2*—Un sucre veinte centavos por los escritos de pura sustanciacién,
"si ellos los formaren, inclusive firma y amanuense, si no excede de una
"foja:

3*—Cuarenta Y cinco centavos por cualquier otro escrito firmado por
“abogado, fuera de amanuense:

4%—Cuarentq Y cinco centavos Por conocer y ver firmar o cada tes-
"tigo de la parte contraria, y otrds tantos por la presentacién de cadg
“testigo de su parte:

“S—Sesenta centavos por cada hora de asistencig a inventarios, ava-
“lios, remates, Pposiciones, entrega de bienes, y cualquiera otra diligen-
‘cia judicial que demande tiempo:
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i ermanezcan
69—Dos sucres cuarenta centavos por cada dia que p

”Hmmom a causa ﬁwm MQ HHQ@EQO»VOHQ Qﬁu OQQ&QQ&—W. Y
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.\.HIGH— sucre cincuenta centavos QHQMHOW @OH :QMHQQQHMQ a otro HE.'
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gar Q.QH uicio, or asuntos HQHQOKHD.QQOW con QH cargo, esto, fuera hmm
]

" i acion. \ . o los
caballeria o embarc . cobrarin la mitad de
“Art. 41.—En asuntos de menor cuantia,

o
“derechos ya expresados.

.. -
Y al fin, entre las “Disposiciones comunes”, tiene
, e
esta regla general:

I ﬂ mq H ._ . w 1 M - m
esta HQ% O que O se e [) res Qom en m:nu seran ﬁnum:Qan S
It S WHQ: T XP: Lo ¢ 1
en O
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2 . - s e - Y
Hmmvmﬂwnco sin mumu*EO—O ﬁmmm HvH 00098—05»0 QH:S...:HQ“—. H..Q NHuC.:Q no exce-
’

‘derd i de menor cuantia.
“derd de la mitad en asuntos de Soposnatios, apodrados, ama,
“No obstonte, los peritos, intérpretes, dep .

A o
o curadores especiales, podrdan mm:.m:bmu” con E.m vnzgnwznwm-
- % mas, si en virtud de condenacién judicial, mogmu.n.u MQM oo
:Nuw_wmomwﬁm <.munE9 no satisfara ésta mmn.o ;o.m, QmMMMWMMnMNM&w. p
"ley, a menos que hubiera aceptado la retribucién

LECCION III

§ T
: ION
DELEGACION.—SUSTITUCION.—REVOCACION DE LA SUSTITUC

wqm.|no=cm§c legal de la delegacion y la sustitucidn,
relativamente al mandato.

Estos vocablos no son mm:wigo@ en msﬁwmmMH%Mm:W%wu
ir el todo o una parte . .
ral. Delegar es conferir e . e 125 -
i leo a otra persona, q
ciones de un cargo o empl 8 ¢ las ejer-
, ridad del delegante y
ce a nombre y por autol del e
los limites que éste le senala. Sustituir es wosmﬂ E%m wﬂ.m
sona o cosa en lugar de otra (1), o bien reemplaz
persona o cosa con otra.

iccionario
(1) Sustituir—Poner una persona o cosa en lugar de otra (Dic

de la Academia).



184 DE LOS PROCURADORES

En el lenguaje juridico espaifiol tienen acepeion igual
a la vulgar; pero la delegacion se refiere principalmente
a la jurisdiceion, y la sustitucién a deudores, acreedores,
herederos, albaceas, mandatarios, ete. (1).

En sﬁmﬁ.o ﬁmoéamgo legal, las dos palabras signi-
fican lo mismo con relaciéon al mandato. El Cédigo Civil
hablaba s6lo de delegacién hasta que la Convenciéon Na-
cional de 1869, que hizo en €] varias reformas agregé al
Art. 1256 el inciso segundo, que dice: “Por la muerte del

“mandante no se extingue el mandato para pleitos, si se
:wm empezado a desempeiar; ni por muerte del procu-

“rador, en el mismo caso, terminan las facultades del sus-
“tituto delegado”.

Esta es la tnica vez que el Cédigo Civil habla de
sustitucion, a propésito del mandato, y la considera equi-
valente a m@rwmmecz al decir mzmn::no o delegado.

El Cédigo de Enjuiciamiento del mismo afio 69, ex-
pedido por la propia Convencién, limitése a decir:
“Art. 119.—EIl procurador que ha sustituido el poder,
“podra revocar las sustituciones que hubiere hecho, y ha-
“cer %wwmm en todo o en parte, con arreglo al Cédigo
“Civil”.

Empleé la palabra sustitucién, sin la mas remota
idea de alterar el plan del Cédigo Civil, y antes bien refi-
riéndose expresamente a él. En otros términos, no trato
de conceder al mandatario la facultad de sustituir; y, por
¢l contrario, considerandola ya establecida por el Codigo
Civil, limitése a hacer constar la facultad que, por el
mismo hecho, correspondia al mandatario de revocar
las mcua;czosmm y hacer otras.

(1) Escriche: “Delegaciéon.—La facultad que un juez o tribunal concede
“a alguna persona para que conozca de una causa en nombre de aquel, y en
“la forma que le prescribe.

“Subrogaciéon.—La accién de sustituir o poner una cosa en lugar de otra
*‘cosa, 0 una persona en lugar de otra persona. La primera se llama real, y la
“segunda personal. Pigina 1547.

“Sustitucion.—L.a subrogacion de una cosa en lugar de otra cosa o de una
“persona en lugar de otra persona”

La subrogaciéon es m:w::_n::r y la sustitucidén, subrogacién. Oﬁnﬁo vi-
cioso que tienen todas las definiciones de diccionarios.

La legislacion espafiola se ocupa especial y ampliamente en la sustitucién
de herederos, haciendo minuciosas distinciones y clasificaciones.
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En el Cédigo de Enjuiciamiento de 1879 se reformd
la disposicion, diciendo:

"Art. 241 —Fl procurador que ha sustituido el poder, podrd revocar

“las sustituciones que hubiese hecho, y hacer otras en todo o en parte;
“y el sustituto podrd también delegarlo, si no se le hubiese prohibido”.

¥

Este es nuestro actual Art. 60 (1). Suprimiéronse
las palabras con arreglo al Codigo Civil, seguramente por
considerarlas innecesarias; y se agregd la parte que he-
mos subrayado, en Ia que se empleo el verbo delegar sélo
por no repetir sustituir, y el adverbio también que aqui
equivale a igualmente, para aclarar mejor el proposito
de considerar las dos voces como juridicamente idénticas-

Podemos, por tanto, decir que la delegacién o susti-
tucién del mandato es el acto por el cual el apoderado
confiere o trasmite, total o parcialmente, a otra perso-
na las facultades que le ha otorgado el mandante (2).

(1) La notable diferencia en la numeraciéon depende de que en 1879 se
incorporé en el Cédigo de Enjuiciamiento todo la Ley Orgénica del Poder
Judicial.

(2) Al identificar el legislador las dos palabras, ha alterado hasta el
régimen gramatical de una de ellas. En el sentido natural, habria sustitucién
en el mandato cuando el mandante reemplazara a su apoderado con otra per-
sona. El sustituido, es decir, el complemento directo del verbo, seria el apo-
derado; y deberiamos decir sustituir mandatario, en vez de sustituir el peder.
Mas, en virtud de la identificacion hecha por el legislador, tenemos y decimos
que el apoderado sustituye el poder, come si dijéramos que lo delega; y viene
a ser el poder el complemento directo del verbo sustituir, siendo asi que lo
que en verdad se cambia o sustituye es, no el poder mismo, sino la persona
encargada de ejercerlo.

Y a propésito de régimen, sustituir, en el sentido en que nosotros lo em-
pleamos, exige en 0 a en el complemento indirecto; esto es, debe decirse sus-
tituir el poder gp alguno o a alsuno. Puede decirse que alguien sustituye a
otro en el poder.

Delegar admite la proposicién en (delegar on su hermano); y también un
dativo personal (delegarle el poder). En virtud del dativo, puede emplearse
{ambién a (delegarle 5 su hermano el poder). Salvd—Zerolo, Isaza, etc.



