
Derecho Procesal Civil (*) 

(SEGUNDO CURSO) 

(Continuación) 

CAPITULO IX 

GENERALIDADES SOBRE POSESION V TENENCIA 

1.-Posesi6n y tenencia,. 2.-Acciones posesorias. 3.-Interdictos. 

1.-Por razones fácilmente explicabl:s el C. p. c. no guar­
da annonía con nuestro actual C. civil. Mientras aquel compren­
de bajo la denominación de interdictos, las _garantías a la pose­
sión y a la tenencia, este diferencia las acc10nes posesorias de 
los interdictos. 

Para apreciar mejor este distingo, recor?;mos que confor­
me a los comentaristas existen sobre lé!;. ~oses1on tres concepcio­
nes : la romana, la germánica y la canomca. Las dos primeras 
han inspirado la legislación vigente en muchos países. 

Para los romanos, hay en la posesión dos elementos: el ex­
t~rno que se refiere a la parte física sobre la que recae la pose­
s1ó~ y constituye la simple tenencia de la cosa, o derecho que en 
el siglo XII~ se llamó corpus, cuando ~~ ref ena a cosas corpo­
rales y cuasi-posesión, cuando era poses10n sobre derecho. El .otro 
elemento es' el interno O intrínseco que es fundamental en la po­
sesión y que se le llamó animus. 

La concepción germánica la disputan dos eminentes juris­
tas: Savigni e Ihering. E l primero da gran importancia al ele­
mento intrínseco, al án-imus, sosteniendo que sin él no hay pose-

(*) Véase el No. II del Año XII de esta Revista. 
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sión y que v ivifica el corpiis, que n9 puede haber sin dicho áni­
mus. Ihering no da al ánúnus la anterior importancia sino que 
lo relaciona con el corpus y sostiene que se da siempre complet<? 
~n el caso del dominio, pero que también existe en los casos del 
usufructuario, a rrendatario, depositario, comodatario, etc. El, 
criterio de Savig ni ha inspirado las legislaciones que siguieron 
al Código de Napoleón,. o sea las de los países latinos mientras 
que el criter io de Ihering, que da preminencia al aspecto objeti­
vo, ha inspirado las legislaciones germana y suiza que admiten 
la posesión no sólo en el dominio, sino hasta en la más insigni-,' 
ficante manifestación ·como en el caso del simple detentador. 

En la tradición del derecho canónico, se distinguen ya, la 
posesión de la t enencia, distingo que también se advier te en la 
legislación española de la Edad media. Aún hoy, estas palabras 
tienen un significado diferente, tanto en el lenguaje jurídico, co­
mo en el común, corriente. T en,encict es la mera aprehensión o la 
ocupacióñ m aterial de una cosa (3 I). Posesión es la ocuP.ación 
legítima de una cosa , mediante quena fé y justo título ( ~2) . En 
las P artidas (Ley r.0 tít. 30, partida: III) se define la posesión 
como la "tenencia derecha que orne ha en las cosas corporales, con 
ayuda del cuerpo e del entendimiento". Es la tendencia legítima 
en la que debe haber corpus '.V áninius. 

Según Ruggiero, la palabra posesión procede del latín po­
sessio y a su vez de sedere (sentarse) que con el prefijo por (a­
sen ta;rse o establecer se) significa tenencia; otras dicen que pro­
cede de posessio ( ponim iento de pies, en las P artidas ) que quie­
r e decir ocupar o tener la cosa. El sentido etimológico coincide 
con el sentido vulgar. De allí que se defina la posesión como la 
" tenencia intencional" y en nombre propio "de una cosa corporal 
o derecho r eal, con abstr acción del t ítulo de su adquisición". , 

L a tenencia se refier e al corpus ya mencionado, tan impor­
tante en la posesión. 

La palabra "intencional" significa el ánimits, pero habien­
do una corr espondencia y una ecuación entre corpus y ánimus . 

Ha de ser en nombre propio, según Ihering y la -doctrina a­
leman a, porque la posesión, aún la del usufructuario y arrenda-

( 31) T enencia, acción y efecto de deten tar o tener un-a cosa, sin que exista pro. 
pia mente un d erecho real sobre ella, porque si se tiene derecho, so puede hab lar de 
posesión.- Orgaz Ar turo.- Dicciona rio do Derecho y Ciencias sociales. 

(32) P osesión, hecho por el que una persona, t iene una cosa bajo su poder, con 
án imo de hacerla suya o de someterla a su dominio.-Id. 
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tario, se ejerce en nombre propio, aunque en cuanto a la propie­
dad · representen al dueño. 

Se dice de "una cosa corporal", porque genera lmente se re­
fiere a las cosas corporales ciertas o determinadas y · que se ha­
llen en el comercio. 

Se agrega "o derechos" porque la posesión en sí constitu­
ye un derecho real, defendido por la ley. 

Por último se dice "con abstracción del título por el que se 
adquiere", porque la posesión no debe mirar el título de adquisi­
ción, esto es, si constituye un traslado de dominio o sólo uno de 
goce o aprovechamiento. Cualquiera de ellos es su ficiente para 
oponer a cualquier otro poseedor o detentador. Sólo claudica 
frente al propietario. De allí que también se diga que la posesión 
es provisoria o provisional, en expectativa del propietario que 
es el que vence definitivamente. 

En la época actual, el profesor Enneccerus al que vamos 
a seguir trascribiendo párrafos de su notable obra sobre D ere­
cho Civil, por la claridad de las ideas y su f ácil estilo dice que 
"la posesión ( en sentido de derecho de posesión) es un derecho 
provisional sobre una cosa, a diferencia de la propiedad y otros 
derechos reales que son definitivos. El poseedor no es protegido 
contra las intervenciones ajenas, sino provisionalmente. (33) 
La tenencia ( como figura del Derecho penal) dice, no es pose­
sión, pero sí señorío de hecho, aunque no se haya constituído 
para un plazo largo. P or regla general la tenencia no n ecesita 
ir acompañada de una voluntad de señorío. L a tenencia v iene a 
ser una pura relación de espacio" . 

Vale la pena anotar que en la posesión Enneccerus distin­
gue la figura del "servidor de la posesión" que pa r a él " no es 
"poseedor, sino la persona colocada bajo la dependencia de otra, 
"en mérito de relaciones complejas de señorío, de carácter pri­
"vado, <:amo en los casos de economía doméstica , la empresa a­
'.'.g-rícol~ ? in~ustrial, y sobre todo, la casa, d~ comercio, a quien 
le es licito eJercer -hasta más allá de los hm1tes del derecho ge­

"neral de legítima defensa- los derechos de auto protección del 
"poseedor, contra ataques extraños· le es lícito defender la cosa 
"por la fuerza, tal como le sería lícito al poseedor mismo tal co­
"mo no sería lícito a otro tercero pero no es el poseed~r en el 
" sentido técnico de esta palabr~". ' 

(33) En.neccerus.-Derecho Civil Tomo m pág. 19 y siguient es. 
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'·Fuera de esta observación, muy iiiteresante para nuestro es­
"tudio, trata de la posesión en nombre propio y en nombre aje­
"no. Es poseedor en nombre propio "el que posea una cosa como 
"a él perteneciente". La explicación de esta creencia se halla en 
"la voluntad del adquirente. Si al adquirir "coloca su voluntad 
''como si fu era dueño ( siendo indiferente que efectivamente le 
"pertenezca o no) es poseedor en nombre propio. La posesión es 
"en nombre ajeno, cuando expresa un derecho de posesión que 
"varía según l.a categoría de tal derecho. Así hay posesión a títu­
"lo de arrendatario, comodato, depósito, prenda, administración, 
"etc". 

Este distingo explica también la diferencia entre posesión 
mediata y posesión inmediata. "La posesión mediata es la que 
"se tiene por la mediación de la posesión de otro. Entre el po­
"seedor mediato y la cosa, media aquel que tiene la posesión rnis­
"ma (no es el servidor de la posesión); es el medi~dor posesorio o 
"subposeedor. El poseedor mediato es poseedor superior. Al que 
"posee sin mediador posesorio, se le llama poseedor inmediato". 
Agrega que " la posesión mediata se basa en una decidida es­
"piritualización del concepto de señor1o sobre la cosa. A pesar 
"de la posesión inmediata, interpuesta entre la cosa y el poseedor 
"superior, la relación entre éstos aparece siempre como un se­
"ñorío de hecho, actual, y no como una expectativa de un seño­
"río futuro. La entrega en concepto de arrendamiento, prenda, 
"etc. no representa una renw1cia al señorío, sino una atenuación 
"de éste; y la devolución al otorgante, no significa constitución! 
"de un nuevo señorío, sino confirmación de W10 ya existente. La 
"posesión del mediador tiene que ser expresión de un derecho de 
"posesión derivado". Muchos dicen que el poseedor mediato es 
"la persona de la cual el poseedor deriva su derecho a la posesión". 

Estas formas de posesión claramente caracterizadas, las 
protege la ley, contra cualquier acto de tercero que sea manifes­
tación de voluntad propia prohibida, o mejor -como dice Ennecce­
rus- "actos de autoridad propia prohibida"; y las protege por que 
"a la sociedad le interesa, que aún las situaciones de hecho, no 
"se destruyan por actos particulares, sino que se impugnen por 
"vías de derecho. La protección posesoria es protección de la 
"paz general; reacción contra la realización del derecho por la 
"propia mano del lesionado y que una sociedad medianamente 
"organizada n·o puede tolerar. Nadie puede adquirir la posesión 
"de algo violentamente, por propia autoridad, actuando de juez 

• 
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"y ejecutor del propio derecho, sino que debe pedir la posesión, 
"a la autoridad competente, o en su caso al poseedor actual". 

Esta protección conforme a la doctrina y a nuestro Código 
civil, puede ser extrajudicial (830) o judicial ( 83 r). La prime­
ra permite al poseedor que repela la fuerza que se emplea con­
tra él, o que recobre el bien sin intervalo de tiempo. 'La se~nda 
se obtiene mediante las acciones posesorias que sólo se dan a 
ciertos poseedores, cuyas calidades hemos presentado. 

3.-Pero el Código civil no sólo concede al poseedor derecho 
para que ·repela la fuerza y para que judicialmente discuta su 
derecho a poseer, sino . que también garantiza al simple tenedor, 
mediante los interdictos, en los que solo se discute la simple ocu­
pación material, que algunos llaman posesión pura y simple, po­
sesión actual que alcanza aún al simple detentador. 

En la acción posesoria se discute su derecho de posesión ; en 
los interdictos, la simple posesión material_. Pero el poseedor pue-· 
de también interponer interdictos, sin el propósito de discuti,r su 
derecho de posesión. De allí que Lafaille dice que los poseedores 
tienen dos categorías de remedios judiciales : la de los interdictos 
que encaran la posesión actual; y las acciones, donde se discute 
el derecho de posesión ( 34). Pero en nuestra leg islación las ac­
ciones posesorias no son etapa intermedia entre los interdictos 
y el juicio de propiedad. Ellas se hacen valer, en los interdictos 
de retener y de reco.brar, sin discutir ningún derecho, como si se 
tratara de simples tenedores. 

Con este distingo, estudiemos el Código de procedimientos 
civiles, en el punto relativo a los interdictos. 

CAPITULO X 

INTERDICTOS 

1.-Significado etimológico y juridico de la palabra interdicto. 2.-Su 
con~epto. ~--Enumeración de los interdictos. 4.-Reglas comunes a. 
l~s mter~ctos : a) competencia ; b) extinción de los interdictos; c) 
bienes obJeto de los interdictos; d) partes en los interdictos· e) for-
ma de probar la posesión; f) el juicio contradictorio. ' 

,, r.-_-Etin:iológ-icamei:it~ se hace derivar la palabra "interdic­
to ?e int~rdicere (proh1b1r, ,vedar) porque se dice que los prime­
ros mterd1ctos, tuvieron caracter prohibitivo. Otros sostienen que 

(34) LafeiUe.- Derechos Reales t. 1-2 p. 2'58. 
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viene de in,terin dicere ( decir interinamente, dictar una resolu­
ción de carácter interino). También se afirma que el concepto ju­
rídico de esta palabra encuentra su etimología en inter duos edi­
cere ( dictar una resolución, expedir un decreto entre dos perso­
nas, edicere in ter dúos) . 

Efectivamente en Roma, donde nacieron los interdictos y 
obtuvieron tan gran desarrollo al extremo que su número era 
mucho mayor que en las legislaciones modernas, el magistrndo 
daba reglas de carácter general, obligatorias para todos los ciu­
dadanos; pero, a veces, con motivo de una contienda entre dos 
partes, podía dar un edicto particular "Para ordenar o prohibir 
imperativamente algo", porque la cuestión surgida no estaba 
comprendida en la regla general. Y se dice que se ordenaba o 
prohibía imperativamente, porque el mandato del magistrado 
terminaba con palabras imperativas o prohibitivas. Esto es el 
inter ditas edicere, o sea el interdicto. 

Si no hay uniformidad en lo que se refiere a la etimología 
de los interdictos, tampoco la hay cuando se trata de explicar el 
porqué de dichas acciones. Es de advertir que la posesión desde 
época muy remota ha sido protegida, y nadie discute la necesi­
dad de esa protección. Pero no todos están de acuerdo acerca 
del porqué de esa protección. Para unos la posesión es un dere­
cho, mientras otros conceptúan que la posesión es un hecho sim­
ple, pero que sus consecuencias constituyen un derecho. 

Los que consideran la posesión como un derecho, principal­
mente Ihering, explican la protección así: Todo derecho est~ 
protegido por su propia naturaleza. La posesión es un derecho 
autónomo; luego, hay que protegerla. Pero a los sostenedores de 
esta tesis se les objeta diciendo que la posesión de mala fé no es 
un derecho y que, sin embargo, lo sería gracias a este principio. 
Es evidente que ·esta explicación no satisface. 

Los que creen que la posesión es un hechp simple, por ejem­
plo Savigny, y un derecho solo por sus efectos, explican la pro­
tec-ción de la posesión así: La posesión es la exterioridad de la· 
propiedad. El estado normal, externo, de la cosa bajo el cual cum­
ple el destino de servir al hombre. Se protege la posesión, como 
se protege la propiedad. En la Exposición de motivos del actual 
Código civil, ~e estima "la posesión como la realidad vivient~ 
del dominio". 

2.-Los interdictos son juicios especiales, sumarios y provi­
sionales . Son especiales porque tienen una tramitación peculiar, 
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cualquiera que sea la cuantía o el valor del bien cuya posesión se 
discuta. Son sumarios pcr:gue tienen la tramitación breve del 
juicio de menor cuantía, ya que tienden a r esolver situaciones 
urgentes, evitando que los interesados actúen poi· sí mismos. Y 
son provisionales, porque la sentencia que en ellos recae no pro­
duce, durante cierto tiempo, la excepción de cosa juzgada. Esto 
último no quiere significar que la sentencia no sea definitiva 
dentro del interdicto y que pueda iniciarse otro interdicto sobre 
el mismo asunto, sino que es posible acudir al juicio contradic­
to;-io en vía ordinaria, para que se deje sin efecto la sentencia ex­
pedida en el interdicto. 

3.-Los interdictos conforme al C. p. c. en unos casos pro­
tegen la posesión contra simples perturbaciones ( interdicto de 
retener) ; en otros, sirven para conseguir la restitución de la. 
posesión perdida ( interdicto de recobrar) . Para E nneccerus hay 
la inquietación de la posesión y hay el despojo de la posesión. La 
inquietación de la posesión es toda lesión posesoria que no sea 
despojo. En unos casos el inquietante influye personalmente so­
bre la cosa por ejemplo produciendo ruido que llegue hasta la 
casa del vecino. En otros tolera influencias de un tercero p. ej . 
el que arrienda su finca a un tabernero en cuyo establecimiento 
se producen ruidos que molestan a los vecinos. En fin, se impide 
que el poseedor ejerza su posesión p. ej. el locador que impide 
que el conductor, r eciba visitas en su piso. E l despojo de la po­
sesión es todo acto en virtud del cual, el poseedor pierde total o 
parcialmente la posesión, la coposesión o la posesión parcial. 
(:~5) . 

En realidad estos son los interdictos fundamentales; pero 
el legislador ha puesto en el grupo de los interdictos, las accio­
nes posesorias como el llamado inter_dicto de adquirir, que no 
es para proteger la posesión actual, smo para adquirir la que 
no se tiene; y, permite tramitar como interdicto una ac-ción po­
sesoria en ~l verdadero y tradici6nal sentido de la palabra, pues­
to que los 1nt~rdictos versan úni~a?1ente sobre hechos y, en es­
te caso, en el mterdicto de adqmnr lo fundamental es el dere­
cho, el título del que lo interpone ; y también iel de obra nueva y 
obra ruinosa que, respectivamente tienden a suspender en terre­
no ajeno una obra comenzada, hasta que en el juicio respectivo 
se decidan los derechos de las partes, o a conseguir que se ase­
gure la estabilidad o demolición de la que amenaza ruina, y, es-

(35) Enneccerus ob. cit. t . V pág. 86. 
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tas acciones, salvo una excepción en el interdicto de obra ruino­
sa, sólo corresponden al propietario. Son verdaderas acciones 
posesorias. 

4.-a.-La primera regla aplicable a toda clase de interdic­
tos, establece que el conocimiento de estos juicios cualquiera que 
sea el valor de los .bienes a que se refieran, corresponde a los jue­
ces de Primera Instancia (988), porque como tienen por fin ga­
rantizar la posesión, separando este concepto del de propiedad, se 
considera que nadie está 1más capacitado para este conocimiento 
que un juez de primera instancia, quedando, en consecuencia ex­
cluídos los jueces de paz, que en su casi totalidad no son letra­
dos. 

Para Alsina en la discusión entre los que creen que la pose­
sión es un hecho o un derecho, él cree que la opinión más "aceQ­
tada es la que considera que se trata de un derecho real y como 
consecuencia debe ser deducido ante el juez de la situación del 
inmueble" ( 36). Este principio lo consagra nuestro C. p. c. en 
el art. 45 inc. 2 9

• 

b.-El punto relativo a la extinción de los interdictos hay 
que tratarlo con relación al demandante y con relación al de-1 
mandado. 

Respecto del primero, no puede interponer los interdictos de 
retener ( 1004 C. p. c.) de recobrar ( ror r) y de obra nueva 
( 1012) si el hecho que motiva el interdicto tiene más de un año' 
de realizado. Puede decirse que esta acción prescribe para el de­
mandante al año. 

Con relación al demandado hay en el C. c. normas expresas 
que le protegen. Son la 831 y la 875. La pri"mera disposición, con­
cede al poseedor el privilegio de no responder de la cosa en juido 
suma,rio sino en juicio ordinario, si es que su posesión pasa de un 
año. Este principio fig ura también en el C. p. c. arts. 994, 1004 
y 1019, relativos al interdicto de adquirir, al de retener y al de o­
bra nueva, . respectivamente. En el interdicto de recobrar no hay 
disposición exQresa; pero en el IOII se exige qu~ se precise la fe­
cha dé la pérdida de la posesión, para relacionarla con el princi­
pio que referimos. 

El 875 del C. civil actual establece que la prescripción ad­
quisitiva se· interrumpe si el poseedor perdió o abandonó la po­
sesión de la cosa o fué privado de ella por más de un añ0. 

(36) D erecho procesal civil y comercial t . II p . 457. 
11 
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Todo esto significa .que los interdictos no proceden cuando 
el demandado posee el bien por más de un año. La Ley no acep­
ta actos que se practicaron desde hace más de un año. 

c.-Sólo los bienes inmuebles o los derechos reales que pe­
san sobre estos están protegidos por los interdictos. Sobre esto 
en el derecho moderno hay criterio restrictivo. Solo se exige que 
tales derechos estén en el comercio de los hombres. 

Los interdictos se refieren solo a inmuebles o a derechos so­
bre ellos, porque la ley crea en favor del poseedor de muebles, 
la presunción de propiedad ( 827 C. c.) presunción juris tan ... 
tum, que para algunos tratadistas se enuncia así: "la posesión 
vale título". El poseedor de muebles no necesita probar su pro­
piedad, como si la necesita el poseedor de inmuebles; ni necesi­
ta ser p_rotegido en su posesión para complementar la presunción 
legal de su propiedad, puesto que para él, la posesión es la pro­
piedad ( 849) . 

d.-Dentro de estos juicios se ventilan los interdictos pro­
piamente dichos "que revisten -dice Lafaille- un carácter más 
sumario y _!ápido que las acciones" (37) y que son una defensa 
conferida a las personas que ocupan una cosa inmueble y, tam­
bién, las acciones posesorias que tienen por fin garantizar al po­
seedor de un bien inmueble sea que tal bien le pertenezca o per­
tenezca a otro. Por lo mismo las acciones pe>_sesorias destinada9 
a proteger esa posesión deJben, en principio, corresponder única­
mente al poseedor. Esta regla la consigna el nuevo C. c. en su 
art. 831 que se refiere a poseedores de inmuebles que defienden 
su posesión por medio de los interdictos y de las acciones poseso­
rias. Permite las· acciones posesorias no sólo al que posee a títu­
lo de dueño, sino a los que tengan el bien para disfrutarlo o con­
servarlo, perteneciendo el dominio a otra persona como el depo­
sitario, el anticresista, el arrendatario, el usuf.ructario, el usua­
rio y el simple poseedor del bien y contra todo aquel que dé moti­
vo a las acciones posesorias o a los interdictos. 

Estas acciones tocan no ·solo al que posee un bien de modo 
exclusivo, sino también a quienes gozan en común de tal dere­
cho. Por eso todo condómino puede utilizar los interdictos con­
tra terceros ( 989) sin necesidad del concurso de los demás; y 
aún puede ejercitarlos en contra de cualquiera de ellos que le 
perturben en el goce común, excepto el caso que contempla el 

(37) Derechos Reales t. I pág. 256. 
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art. 999 2 (1 p. en el interdicto de adquirir; y es que si conforme 
a los arts. 895 y 896 del C. c. durante la indivisión de bienes, ca­
da condómino tiene derecho a poseer y gozar, ' en razón de la 
parte que le toca, puede usar individualmente los interdictos, 
contra quienes le perturben en ese goce, ya sean sus condóminos 
o extraños. 

También toca al usufructuario, al enfiteuta, quienes pue­
den promover los interdict9s aún contra el dueño, ya sea que no 
le dé la posesión o que se la quite o perturbe (990). 

Igualmente pueden ser objeto de los interdictos las servi-: 
<lumbres reales, siendo de advertir que no hay más limitación con 
r especto a ella:s, que cuando se trata de hacer valer la posesión: 
contra el dueño del predio sirviente en las servidum'bres llama­
das convencionales, caso en el que el actor debe acompañar a su 
demanda el título correspondiente (993). Pero si el demandado 
no es el dueño del predio sirviente puede interponerse el interdic­
to contra cualquiera, aún tratándose de servidumbre convencio­
nal. 

Los que poseen para otro, como los arrendatarios, anticre­
sistas y quienes disfrutan un bien en mérito de un contrato 
(827 C.c. y 990 C. p. c.) pueden así mismo promover los inter­
dictos de retener y de recobrar, 'dentro de los límites de su res­
pectivo contrato, porque tienen derecho a la posesión y deben 
ser protegidos. 

Después de esta enumeración de casos en que proceden los 
interdi-ctos, sólo hay que agregar que no se admiten los interdic­
tos respecto de las cosas que no se pueden ganar por prescrip­
ción ( 992). Esto quiere decir que solo las cosas que pueden ser 
objeto de dominio privado, podrá reclamarse y defenderse me­
diante los interdictos. Aquellas de uso común, como las públicas. 
no pueden ser discutidas en estos juicios. Por eso se dice que las 
acciones posesorias y lo interdictos, garantizan los derechos rea­
les en que la posesión es capaz de conducir a la prescripción. Só­
lo se exige que esos derechos estén .en el comercio de los hombres 
y que se r efieran a inmuebles. 

e.-La posesión de los inmuebles debe probarse por hechos 
positivos (991), como el corte de maderas, la construcción de 
edificios, el amojonamiento, las plantaciones, la crianza de ga­
nado y otros de igual significación, ejecutados por el mismo po­
seedor o por orden o encargo suyo, y es que si el interdicto está 
destinado a proteger la posesión, es evidente que tal protección 
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no puede darse a quien no la acredite, en a lguna de las formas 
en que las cosas se utilizan y que generalmente son ]as expues­
tas. 

f.-Teniendo los interdictos una tramitación especial, su 
cuantía no modifica el procedimiento especial que el Código le 
ha señalado; pero el carácter breve del juicio sumario no permi­
te muchas veces presentar y actuar todas la§ p robanzas que una 
de las partes puede tener . De allí que se permite cont radecir en 
juicio ordinario ( ro83) lo r esuelto en un interdicto, dándose opor­
tunidad al per judicado para presentar elementos de convicción 
que no pudo ofrecer en el interdicto. Por esto se dijo antes, que 
las sentencias expedidas en estos juicios, no producían los efec­
tos de cosa juzgada, sino d espués de seis meses sin que la con tra­
dicción se hubiera iniciado o cuando en el juicio contradictorio 
no se hubiera amparado la demanda. 

CAPrTULO XI 

INTERDICTO DE ADQUIRIB (38) 

1.-Concepto. 2.-Lo que puede ser objeto de este interdicto. 3.-Requi­
sitos de la demanda. 4.-Examen dei título. 5.-Tramitación. 6.­
Pruebas. 7.-Sentencia. 8.-Recursos contra ella. 9.-El interdicto 
de adquirir y la masa hereditaria. 

r.-Este interdicto sirve para conseguir la poses1on real Y 
efectiva de bienes que se hallan libres de posesión o en poder de 
tercero sin título suficiente, sobre los cuales tiene tal derecho el 
solicitante. 

2.-Pueden ser objeto de este interdicto las cosas, patrona­
tos, an iversarios o capellanías que no posee otro por más de un 
año (994). N o hay limitación en lo que a bienes susceptibles de 
e~ta~ acciones se refiere. P ero no procede contra quien los posee 
pubhcamente por más de un año (831 últ. p. C. c. ) (39). Sin 
e~bargo, esto no quiere decir que el que posee por menos de un 
a~o no pueda ! ormular oposición , puesto que nuestra- ley le per­
mite hacerlo siempre que alegue insuficiencia de título, o que el 
suyo prevalece sobre el del demandante. 

(3~) Entre los romanos, los in terdictos de adquirir formaban part e de un grupo 
denommado adispicendae possessionis, que comprendía el quorum bonorum, el posse­
ssorium y el salvianum. 

(39) Revista J urisprudeneia Peruana . 1949 . p. 81. 
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3.-El actor debe presentar con la demanda (995) el título 
que acredita el derecho con que solicita la posesión y debe decir, 
al mismo tiempo, quien es el poseedor o tenedor actual o la per­
sona a cuyo cargo están los bienes. Estos dos requisitos son in­
dispensables y sin ellos no procede ni debe tramitarse la deman­
da. La Corte Suprema ha declarado nulo e insubsistente un pro­
cedimiento en el que se advirtió esta omisión (40). La razón e& 
sencilla. El solicitante para evitar oposiciones a su demanda 
puede silenciar el nombre del ocupante. Así obtendría sentencia 
fácil, pero al pedir que se cumpla contra quien no ha sido cita­
do, oido, ni vencido, se presentaría el caso que el inc. 3.º del art. 
1085 del C. p. c. considera como causal de nulidad. 

4.-Presenta<la la demanda ( 9g6) , el juez examinará el tí­
tulo que se acompaña. El examen debe referirse al fondo y a la 
forma. De este examen puede resultar que el título sea aceptable 
o que no lo sea. 

Si en concepto-del juez, el título no acredita fehacientemen­
te la procedencia de la acción que se ejercita, bien porque el de­
recho no aparece clarannente declarado o porque la forma care­
ce de algún requisito, denegará la solicitud. Pero si en concepto 
del juez, el título es aceptable, le <lará trámite. 

5.-Cuando el título es suficiente, el juez tramitará la de-
1manda, or<lenando dos cosas: 19 que se ponga la demanda en co­
nocimiento del ocupante nominado por el actor; y 2.9 que se publi­
quen avisos o edictos por 20 días ( 997) a fin de que se presen­
ten los que tengan derecho a la misma posesión. Esto es lo que 
de la Plaza llama "proceso provocativo" porque al anunciarse la 
petición por edictos, se invita a los posibles contradictores, a e ... 
jercitar el derecho que pueda asistirles. 

En los avisos se designarán claramente los bienes que son 
objeto del interdicto. 

Durante la tramitación del juicio y con motivo de las publi­
caciones o edictos y notificación al ocupante puede presentarse 
alguna de estas dos situaciones: 1 9 que nadie se presente formu­
lando oposición al interdicto ; 2 9 que tal oposión se produzca. 

En el primer caso o sea ( 998) cuando no hay oposición, el 
juez con la constancia de haberse publicado los edictos, después 
de estar vencido el término para formular oposición y siempre 
a petición de parte, pronuncia sentencia, amparando la deman-

(40) Revista del Foro.-año 1927 pág. 466. 
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da y mandando dar posesión a quien la ha bía solicitado, ya que 
en su concepto a l conocer la demanda y estudiar el título, lo en­
contró conforme. 

E n eu segundo caso o sea cuando se f o rmula oposición, hay 
que esperar la publicación de los edictos. U na vez que el intere­
sado presente el primer y último ejempla r del dia rio que contie­
ne las publicaciones, el juez manda citar a las partes a compa­
rendo, observando los trámites del juicio sumario (1,000) . Pero 
hay que tener en cuenta que conforme a nuestro Código s·ólo se. 
puede alegar ( 999) para oponerse a la posesión: 1." la posesión 
actual, pública y por más de un a_ño poi· parte del opositor ; 2 .

0 

la insuficiencia del título presentado por el demandante; y 39 el 
mejor derecho a poseer. 

La posesión por más de un año es base de oposición, por­
que conforme al art. 83 I del C. c. el que posee por más de un año 
no está obligado a responder de la cosa en juicio sumario, sino en 
juicio ordinario. Esta es una garantía que la ley le otorga. 

La insuficiencia puede significar un def ecto no advertido 
por el juez al tramitar la demanda. 

El mejor derecho a poseer significa mejor título. E n este 
caso la ley quiere que el opositor presente el título correspon­
diente, pues sin tal requisito no podrá admitirse, mejor amparar­
se, su oposición, pero aunque aquí se discute el mejor derecho a 
poseer, esto no significa -según de la P laza- "prejuzgar el resul­
tado del juicio ulterior de propiedad". (41 ) 

6.- En el acto del comparendo o con posterioridad a él, pe­
ro siempre dentro del plazo que la ley fija para los juicios suma­
rios, las partes presentarán las pruebas que acr editen sus pun­
tos de vista, procurando la pertinencia de las mismas. 

7.-Una vez vencido el término probatorio, el juez a peti_, 
ción <le parte pronunciará sentencia, bien amparando la demanda 
o rechazándola, todo por el mérito de las pruebas actuadas. 

8.-Contra ésta sentencia hay los recursos ya expuestos al 
tratar de la sentencia en el juicio suma rio. D e lo r esuelto por la 
Corte Superior hay recurso de nulidad. 

9.- En el capítulo que estudiamos existe el art. 1001 que 
parece que significara que el heredero debe tomar posesión de 
la masa hereditaria mediante el interdicto d e adquirir ; y que si 
hay juicios de desheredación o preterición, la posesión se conce­
derá únicamente bajo fianza. Sin embargo en la práctica esto no 

(41) Ob . eit . t . II pág. 45. 
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es así. La razón es cla ra. Si el heredero ( 657 C . c. ) sucede en 
los bienes derechos y acciones de su causante, en realidad no hay 
razón para tomar posesión, mediante el interdicto de adquirir, 
lo que éste estaba poseyendo y en cuya situación o derecho su­
cede, se sustituye y continúa el heredero. 

El heredero podrá interponer interdicto de adquirir para 
tomar posesión de un bien que el causante no lleg_ó a poseer, no 
obstante tener derecho para ello; pero no está obligado a inter­
poner esa acción cuando el bien que hereda lo ha estado pose­
yendo el causante. El profesor de la Plaza, cuya obra varias ve­
ces se ha citado, refiriéndose a este punto, en la legislación espa­
ñola, sostiene que un artículo similar al que estudiamos contem­
pla el caso del heredero que quiere vencer la resistencia del al-.· 
bacea a la entrega de bienes. 

E ste artículo hay que relacionarlo con el 1222. 

CAPITULO XII 

INTERDICTO DE RETENER ( 42) 

1.-Concepto. 2.-Cuando procede. 3.-Procedimiento. 4.-Pruebas. 6.­
Sentenc'ia. 6.-Recursos. 

1.- El nombre de este interdicto significa que su objeto es 
conseguir que se conserve y sostenga a una persona en la pací­
fica posesión de una cosa, si es G)Ue tercero le perturba o inquie­
ta en dicha posesión. De e·sto se ha tratado en el Capítulo IX. 

2.-E l art. rno2 del C. p. c. dice que "el interdicto de rete­
ner" procede cuando "el poseedor o tenedor de una cosa es per­
turbado en su posesión o tenencia"; pero esta acción debe ejerd­
tarse antes de que trascurra el año contado desde que tuvieron 
lugar las perturbaciones. La palabra perturbación equivale a le­
sión posesoria que no implique despojo. T odo acto de molestia al 
poseedor da lugar al interdicto de retener ; pero la inquietación 
debe ser reiterada. Si se produce aisladamente y ha pasado ya, 
la demanda solo se interpondría si hay ulteriores perturbaciones. 

Este interdicto garantiza no sólo al poseedor, sino también 
al simple tenedor y este distingo no tiene mayor importancia en 
estos juicios, puesto que la ley ampara ambé3:s cosas. Por eso en 

(42) Entre los romanos se denominaba retinendae possessionis y el más impor· 
tante era e l uti possidetis para inmuebles y el utrubi parn muebles. 
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este interdicto no se toma en consideración, ni el título ni el me­
jor derecho a poseer. Constituye únicamente una defensa a la 
posesión actual. _ 

El interdicto de retener se tramita como un juicio sumario 
(1005). La demanda <Jebe contener además de los requisitos ya 
conocidos, los siguientes datos: IQ.-los actos materiales en que 
consiste la perturbación ; 2Q_-la época en que dichos acto~ tu­
vieron lugar; 3Q.-si los ejecutó la persona contra quien se diri­
ge la acción u otra por orden de ella ( 1003) distinguiéndose así 
entre el autor material y el autor intelectual; y 4.Q-la reclama­
ción de daños y perjuicio.saque tenga derecho (1008) porque no 
siempre la inquietación, supone necesariamente daño patrimonial. 
Esta última acción se halla tan íntimamente ligada a la poseso­
ria, que si no se incluye en la demanda, no puede luego ser ob­
jeto de reclamo en procedimiento aparte, como lo han estableci­
do ya varias ejecutorias de la Corte Suprema. (43) 

La demanda debe ser objeto de inmediata apreciación por 
el juez. Si de su texto aparece que se halla interpuesta después 
de transcur,rido un año desde la fecha del acto u ac tos que la 
motivan, o si dichos actos manifiestamente no constituyen una 
perturbación, el juez no la admitirá (1004); pero si la demanda 
se encuentra arreglada a la ley citará a comparendo ( 1005). 

4.-Es precepto de nuestra legislación procesal (339) que 
las pruebas deben concretarse al asunto que se litiga. Si en este 
interdicto se alega la Q_osesión, los actos perturbatorios, la época 
en que se realizaron y se reclaman daños y perjuici_os, sólo se ad­
mitirán las pruebas que tengan p.or objeto acreditar que el de­
mandante tiene 1~ posesión o tenencia que se atribuye, la verdad 
de los actos imputados al demandado, la época en que dichos ac­
tos tuvieron lugar, así como la efectividad de los daños y per­
juicios. El dominio que se alegue y los títulos que lo acrediten, 
lo mismo que la p_rueba sobre el mejor derecho a poseer, no se 
tomarán en consideración ( 1006) . 

5.-Si el juez declara fundado el interdicto, ord'enará que 
el demandado se abstenga de nuevas perturbaciones ( 1007) y si 
declara, además, que hay lugar al pago de daños y perjuicios, 
determinará el importe de ellos. P ero si en la sentencia no se ha­
ce es ta determinación, el juez la fijará después que quede ejecu­
toriado el fallo, sin más trámite qu~ Jln informe de peritos. 

( 43) E jecutorins de 2 del junio de 1927, 8 de junio de 1927, 21 de may o de 1932,. 
29 de n oviembre de 194~. 



DERECITO P ROCE SAL Cl VIL 507 

6.-La sentencia expedida en este interdicto puede ser ob­
j eto de apelación y también de recurso· de nulidad. 

CAPITU LO XIII 

INTERDICTO DE RECOBRAR (44) 

1.-0bjet o. 2.-Cuando hay lugar a este interdicto. 3.-Demanda y tra­
mitación. 4.-Pruebas. 6.-Sentencia . Recursos contra ella. 6.-El 
despojo judicial. 

r.- E l interdicto de recobrar t iene por fin reinteg rar• o re­
poner en la posesión material de un bien, a quien de hecho ha si­
-do despojado de él. Debe hacerse valer también, antes del año 
de la desposesión. Y no precisa que la desposesión sea violenta. 
Puede producirse por astucia, mediante abuso de confianza. (45) 

2.- E l Código fija el concepto del interdicto de recobrar o 
de despojo ( ro rn) decla rando que procede cuando el poseedor o 
tenedor de una cosa, es desposeído de ella sin previo juicio. T am­
bién en el art. 1014 se lee que si la sentencia ampara la demanda 
dispondrá que se reponga al demandante en la posesión de que 
fué privado. T odo esto quiere decir que los actos del demandado 
tienen que consistir en una privación consumada de la posesión. 

· D el a r t . 101 0 parece deducirse que el interdicto <le r ecobrar 
solo procede cuando la desposesión se realiza por acto privado 
de los pa r ticula res y sin la intervención de los funcionarios ju­
dicia les. Sin embargo, esto no es así, porque conforme al a rt. ror6 
del mismo Código, la desposesión puede producirse también, en 
ejecución de una orden judicial. Estudiemos el primer caso. 

E l interdicto de r ecobrar constituye una garantía funda­
m ental para el poseedor ya que nadie puede hacerse justicia por 
sus manos. Por él, se quiere, que el que haya sido despojado de 
un bien en forma violenta o clandestina, sea prontamente r einte­
grado en su posesión. Pero también mediante este interdicto se 
garantiza, en principio, los derechos del que se supone despojan­
te para el caso de que sea molestado con una demanda injusta. 
P or eso el a rt. 10 1 3 y el 830 del C. c. faculta al demandado a 
manifesta r , en el acto del comparendo, que con los hechos que 
se le a tribuyen, r ecobró -sin intervalo de tiempo- la cosa de la 

(44) Entre los romanos se denominaba r ecuper andae possessionis. E l mAs im­
portante era e l unde vi. 

(45) R. J. P . 1949 . -pág. 83. 
12 
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cual había sido despojado por el demandante ; y si lo acredita, 
se declara sin lugar la demanda. 

La privación puede referirse al poseedor inmediato o al 
mediato. La acción posesoria corresponde a ambos; y , en cada 
caso, la recuperación posesoria se tiene dirig ir a restablecer el 
estado anterior. Eso s í, el poseedor mediato, no podrá solicitar 
la posesión inmediata, sino en el caso de que el poseedor inme­
diato no pueda o no quiera volver a encargarse de la posesión. 

3.-La demanda debe contener los requisitos que ya hemos 
enumerado en el anterior juicio ( 101 I) ; y el procedimiento que 
se sig-ue es el que corresponde al juicio sumario ( IOI 2). Es de­
cir, que el demandante debe: rº ptecisar los ac tos en que consis­
te el despojo; z<>.-la época en que se realizaron ; 3º.-si los ejecu­
tó el demandado personalmente o por medio de otro ; y 4º.-de­
be proponer también la reclamación sobre frutos y daños y per­
juicios a que el demandante crea tener derecho (1015). 

4.-En la estación probatoria el demandante debe acreditar 
dos extremos: rº-que ha poseído; 2º-que ha dejado de poseer. 
Esto con relación al interdicto. Debe también probar los frutos, 
daños y perjuicios, para justificar la acción referente a estos 
hechos, si es que se ha reclamado en la demanda. Conforme a 
numerosas e}ecutorias, no se nec'esita en este interdicto, docu­
mento justificativo de la propiedad. Es suficiente la prueba del 
hecho de la posesión por actos positivos, como, los enumerados 
al estudiar el párrafo 4.º del Capítulo X . 

5.-Si es que se declara fundada la demanda, la sentencia or­
denará que se reponga al demandante en la posesión de que fué 
privado ( 1014); y si se ha reclamado indemnización de daños Y 
perjuicios, determinará el importe de ellos, o los fijará el juez 
después que quede ejecutoriada la sentencia, como en el interdic­
to de retener. 

La sentencia puede ser apelada y hay también recurso de nu­
lidad. 

6.-Se ha dicho _que puede tam_bién presentarse el caso de 
una desposesión por orden judicial. Entonces el despojado sólo 
puede interponer interdicto de recobrar, si es que la desposesión 
se ha ordenado por el ju~z, sin que este haya observado las for­
malidades prescritas en interés del poseedor, o contraviniendo 
disposiciones de la ley (ro r 6). Esto quiere decir que si se trata 
de un juicio debidamente seguido y en el que hay una sentencia 
ejecutoriada, el interdicto de recobrar no procede. 
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El poseedor perjudicado con la orden judicial, debe acudir 
ante el juez que la expidió, solicitando su reposición. En este ca­
so no obstante que la desposesión no es un simple decreto, sino 
una resolución, la ley permite su reposición. 

Si el juez estima fundado el recurso, accederá inmediata­
mente a él y, en caso contrario, lo sustanciará y resolverá como 
interdicto de recobrar, considerando como demandado a la per­
sona favorecida con la orden judicial ( 1017). 

CAPITULO XIV 

INTERDICTO DE OBRA NUEVA 

1.-Su objeto. 2.-Significado de "obra nueva". 3.-Cuando procede. 4.­
Quien puede ejercitarlo. 5.-0portunidad para interponerlo. 6.-De­
manda y procedimiento: a) primera etapa; b) segunda etapa. 7.­
Sentencia y recursos contra ella. 

1.-La acción a que se refiere este capítulo, no parece ser 
un interdicto en el sentido técnico de esta palabra, porque no se 
concede al tenedor o simple poseedor de la cosa sino que está 
exclusivamente reservadas a los propietariosJ salvo las excep­
ciones que veremos al tratar del interdicto de obra ruinosa, por¡ 
lo mismo que tiénen por objeto evitar más que perturbaciones a 
la posesión, daños a la propiedad, bien por una obra no termina­
da aún, bien por la que amenaza destrucción, ruina o caída. Sin 
embargo, si se tiene en cuenta q~e el propietario sólo pers'igue 
mantener el Sta.to qu-0 o la intangibilidad en la cuasi posesión de 
un derecho, se pu~de concluir que estos interdictos tienen mucho 
del d e retener la posesión. Si se inicia un interdicto de obra nue­
va para evitar que el edificio q~e se construya prive al deman­
dante p. ej. de luz, o de visibilidad, es para retener la cuasi pose­
sión de tales derechos. Si se demand'a la demolición de una obra 
ruinosa, porque hay amenaza de daño a la persona o a la propie­
dad, es para conservar o retener los derechos que se invocan por· 
el demandante. De manera que habrá lugar a este interdicto 
siempre que con la obra nueva realizada en propiedad del edHi­
cante, se perjudiquen los derechos del vecino. Para de la Plaza 
este interdicto constituyó en el Derecho Romano,· principalmen­
te en el justinianeo, "una ÍOflt11a especial de la protección a la pro­
piedad". (46)' 

(46) Ob . cit . p:íg . 56 T. II. 
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2.-Para aclarar aún más el concepto del interdicto de ob~a 
nueva, conviene advertir que por "obra nueva:' s_e entien~e no so­
lo la que se edifica íntegramente de?de sus c~m1entos, sino ta1!1-
bién la que se realiza sobre lo ya existente, bien pc1;ra da rle . ~as 
ex tensión o elevación, o para variar la forma que tiene y ongma 
el interdicto cuando por ella se causa un perjuicio. 

3.-Por lo mismo se puede decir que mediante esta acción, 
se trata de impedir que se . haga una edificación perjudicando al 
predio colindante, aunque los trabajos los realice en á rea o terre­
no que le pertenece, obligándole, a la vez, a demoler lo construí­
do, o a suspender la ejecución de la obra. (47) 

4.-De lo dicho resulta que esta acción sólo corresponde al 
propietario y en cuanto daña su propieda d. Por eso se lee en el 
artículo 1018 que el it}terdicto de obra nueva tiene por objeto im­
pedir la continuación de una obra o conseguir la demolición de 
lo ya edificado, en cuanto daña la propiedad del demandante. Y 
precisa anotar que el actor no puede ir sino hasta donde es abso­
lutamente necesario e inevitable, sin desconocer los derechos a­
jenos, igualmente respetables. Por eso hay que concluir que só­
lo hay lugar a este interdicto cuando se a legue un daño actual. 
Los simples temores no pueden servir de base para interponer la 
demanda. 

5.-En a plicación de la regla general r elativa a la prescrip­
ción <le las acciones posesorias, para interponer este interdicto, 
se requiere que no haya transcurrido un año, desde que se ejecu­
tó el trabajo que ocasiona el daño. Después de este tiempo pres­
criben las acciones sumarias sobre posesión ( ror9). 

6.-La demanda debe tener los mismos requisitos que pa­
ra la iniciación de un juicio sumario, pero en ella hay que pedir 
la paralización de la obra que al ejecutarse, daña la propiedad 
del -demandante. Es posible también, reclamar indemnización de 
daños. La ley no lo prohibe; y como lo hemOis v isto esta acc'ión 
es acumulable a los interdictos de r etener y de recobrar. 

Plant_eada la demanda, y sólo para una mejor comprensión, 
puede d~cirse que en la t r amitación hay dos etapas: La primera 
e~ una tnspe~ción ocular, casi una diligencia preparatoria, pero 
diferente de esta puesto que en la inspección del interdicto, pue­
de h?,ber alg una re.solución judicial, lo que no sucede en las dili­
gencias pr.eparatonas. La segunda etapa está constituída por el 

(47) Ejecutorias 13 abril 1944 y 7 abril 1947 d e R. J. P. 
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juicio mismo, o sea la traµJ. itación que toca al juicio sumano 
(rn25). 

a) .-Primera etapa.-Presenfada la demanda, el juez or­
denará que se practique una inspección ocular, designando el pe­
rito o peritos gue deben intervenir y señalando día y hora para 
esta diligencia. Por ningún motivo dejarán de intervenir los pe­
ritos. Su falta trae consigo la insubsistencia del trámite y de lo 
que se resuelva, porque la apreciación del daño es una cuestión 
casi exclusivamente técnica. 

En esta etapa hay una particularidad: no se permite recu­
sar al juez ni a los peritos. Pero esto no impide a la parte dejar 
constancia de las situaciones en las que puede hallarse el juez o 
los peritos, situaciones que le llevan a dudar de su imparcialidad. 

La providencia que or'dena la realización de la inspección o­
cular se manda poner en conocimiento del dueño de la obra. Si 

' éste no se halla presente en el lugar del juicio, se citará a su ad-· 
ministrador o apoderado si es conocido ( 102 I). A falta de estos 
se notificará al arrendatario o al encargado del inmueble, si ló 
hay; y en defectos de éstos, al director de la .obra o persona que 
corra con la con.strucción. Esta disposición revela el propósito 
de realizar la diligencia previa al juicio, con la misma rap:idez 
con que se debe evitar el peligro ( rn23). Y este propósito se a­
clara aún más, con el artículo 1024 que dispone que el mandato 
de inspección, no podrá ser objeto de oposición ni recurso algu­
no por parte del demandado, hasta que no se pra~tique la inspec­
ción o se ejecuten las medida~ que en dicha diligencia disponga 
el juez y, como se ha dicho, tampoco se puede -recusar al juez, n'i 
a 1os peritos. 

E n la diligenciá de inspección, el juez y los peritos recono­
cerán la obra que se realiza y, a solicitud del interesado, puede 
aquel ordenar la suspensión de los trabajos y dictar medidas ur­
gentes que eviten la continuación del daño o, denegar tales me­
didas. E l cumplimiento de aquellos mandatos, se exigirá a la per­
sona indicada en el a rt. 1021 y por su orden ; y si estos no están 
o no cumplen el mandato, el juez autorizará ( 1023) al deman­
dante para que realice lo ordenado, teniendo el derecho de exigir 
luego, el reintegro de lo gastado y concediéndosele aún acción, 
para solicitar el embargo y luego el remate de los bienes embar­
gados a fin de obtener tal reembolso. 

b) .-Segunda etapa.-P.racticada la inspección se proce­
derá luego a tramitar la demanda conforme a lo dispuesto para 
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el juicio sumario, o de menor cuantía como le llama nuestro có­
digo (ro25) , es decir, que en esta etapa se entra ya al verdadero 
juicio. · 

7.-La sentencia puede amparar la demanda o desestimarla 
( 1026) . En este último caso una vez consentida o ejecutoriada 
la sentencia, se alzará la orden de suspensión que se hubiera dic­
tado y se condenará al demandante al pago de los perjuicios cau­
sa<los. El juez fijará el importe de estQS, sin más trámite que un 
informe de peritos. En el otro caso, amparará los derechos del 
actor en la forma establecida en la sentencia. 

8.-Contra la sentencia en estos juicios, hay apelación Y 
también recurso de nulidad. 

CAPITULO XV 

INTERDICTO DE OBRA RUINOSA 

1.-Su objeto. 2.-Significado de "obra ruinosa" . 3.-Quienes pueden 
· ejercitar esta acción. 4.-Demanda y tramitación. 

· 1.-En el Derecho Romano se conocía este: interdicto con el 
nombre de caución de danino infecto, o sea caución de daño no cau­
sado todavía, pero. que se teme como futuro. Con este interdicto 
se puede perseguir alg uno de los siguientes fines: 

a) bien la, demolición total o parcial · de una construcción 
que a,menaza ruina; 

b) bien la adopción de medidas urgentes de seg uridad, a 
fin de evitar los riesgos que puede o frecer el mal estado de un edi­
ficio, canal, camino, árbol, columna o cualquiera otra cosa aná­
loga. 

2.-En ambos casos la ~cción se refiere no sólo a los edifi­
cios antig uos, sino también a los nuevos, cuyos cimientos se hun­
den o están defectuosa o delesnablemente hechos ( 860-86 r C. c. ) . 

3.-. - El daño puede amenazar bien a las personas ( transeún­
tes), bien ª. las cosas ( por razón de vecindad'). En el primer ca­
so el interdicto puede intentarlo cualquier per sona. que tenga ne­
cesidad ~e pasar o transitar por las inmediaciones del edif icio, ca­
nal, cammo, _etc. ( 1~28). En el segundo caso, sólo pueden ejerci­
tarlo los duenos d~l inmueble que recibe o pued~ recibir d4ño, con 
Jo que amenaza ruma. 

Actualmente este interdicto es de poca aplicad6n, porque ca-• 
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si s'iempre la autoridad municipal se preocupa de los edificios en 
mal estado, ordenando lo conveniente para evitar que su ruina 
cause daño a la s per sona,s o a las cosas. 

4.- E n cualquiera de los cas.os que quedan enumerados, el 
procedimiento a seguir, es el mismo que hemos expuesto al tra­
ta r del interdicto de obrg, nuevª ( ro29). 

CA P ITULO XVI 

JUICIO DE ALIMENTOS 

1.-Sig-nifica,do de la palabra "alimentos". 2.-La demanda y su trami­
tación. 3.-Competencia. 4.-Casos que pueden presentarse : a) que 
el derecho se halle f ehacientemente acreditado; b) alimentos provi­
sionales ; c) que el derecho no esté acreditado. 5.-Sentencia y recur­
sos contra ella. 6.-Carácter de la sentencia y el juicio contradicto­
rio. 7.- Naturaleza del crédito por alimentos. 8.-Hipoteca judicial 
9.-0tras acciones por alimentos. 10.-Litis expensas. 

1.- La palabra alimentos signif ica en Derecho, la asignación 
que se hace a una persona de una suma de dinero, para que pue­
da satisfacer las necesidades de la vida, pero s"iempre que tal en­
trega sea consecuencia de las relaciones entre un hombre y una 
mujer o de las vinculaciones y deberes que existen entre los indi­
viduos de unq.. farriilia. PQ.ede decirse que el t ítulo Rara obtener 
alimentos es el parentesco, naturalmente dentro de la clase y gra­
do que la ley señala . Este concepto lo establecen los ar t s. 439 y 369 
del C. civil. 

Con arreglo a lo expuesto, será ~cción para conseguir la pres­
tación de p.limentos la demanda que se interpone contra un padre 
o cont ra un esposo para que, respectivamente, suministren a su hi­
jo o a: su mujer , los recursos necesarios para atender las necesida­
des ·de la vida. En cambio no es acción de alimentos la que interpo­
ne el proveedor de víveres, reclamando de su consumidor el co-
rrespondiente precio. · 

Según el profesor Alsiné! (48) la obligación de prestar ali­
mentos, " supone la concurrencia de tres elementos : 1.º determi­
"nada vinculación entre . el alimentante y el alimentado; 2 .9 nece­
" sidad del a limentado ; y 3º. posibilidad económica del alimentan­
"te. E n efecto, siempre se parte de 1~ base de que el que pide ali-

(48) Ob . cit. t. III pág . 483. 
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" ~entes, los necesita y que el que debe prestarlos puede hacerlo 
"porque sus condiciones económicas lo permiten y su vinculación 
"con el alimentado lo ex ije" . 

L a acción para reclamar a limentos no pr escribe, ( 49) ni tam­
poco puede ser objeto de transacción ( 50). 

2.-E l C. de p. c. no enumer q.. las personas a quienes toca 
prestar alimentos, ni la,s ·que tienen derecho a r eclama rlos. Tam­
poco f ija normas para regular o determin,;r el monto de la asigna­
ción, ni para establecer la forma en que debe prestar se o cómo 
debe garantizarse su prestación. E stas cuestiones están tratadas 
en el C. cfril ( 5 r). En el C. de p. c. sólo se f ija la tramitación que 
hay que seguir, cuando se interpone una acción de esta naturale­
za. También se establece la manera de no retarda r el cumplimien­
to de la obligación a quien la solicita con derecho perfectamen­
te acreditado. Por eso, dicho Código decla r a simplemente que " la 
demanda de alimentos se presenta rá y tramita rá conforme a lo 
dispuesto para el juicio de menor cuantía" ( 1030 ) o sea en pro­
cedimiento breve. De manera que el juicio de a limentos es suma­
r io y a la vez provisional, tanto por su t ramitación r ápida, cuan­
to porque lo que en él se resuelve, puede ser m ás ampliamente dfa­
cutido en juicio ordinario. 

L a demanda, además, de los r equisitos ya conocidos, mencio­
nará el parentesco, lé! situación económica del demandado, las ne­
cesidades del demandante, conforme <! !o dispuesto én el art. 449 
del C. civil y, en mérito de todo esto, insinuará el monto de la asig ­
nación mensual que se r eclama. Estos puntos son esenciales, por­
que el juez en la sentencié! al ampara r la demanda, tiene que re­
í er'ír se a ellos. 

Interpuesta la demanda, ella se tramita - como queda dicho­
como juicio sumario. 

3.-Tratándose de una obligación de Cé!,r ácter per sonal, la 
competencia debía establecerse por el domicilio del demandado. 
No obstante esto, la Corte Suprema en constantes ejecutorias, te­
niendo en cuenta que el alimentado debe ser a tendido donde se 
halla, ha establecido que es j_uez competente _par a conocer de es­
tos juicios el del domicilio de éste. 

- (49) R . J. P . 1944 piig . 27. 
(50) R. J. P . 1948 pág. 329. 
(51) A.tts. 158-165-166-367-386-389 inc. I 399-450-451-453 y 454. 
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4.-En el j uicio de alimentos puede presentarse alguno de 
estos dos casos : o el derecho del alimentado se halla acreditado 
con instrumento público (partidas, escrituras) que se pueden ad­
juntar a la demanda, o ta l derecho no aparece acreditado en esa 
forma tan n ít ida. 

a ) .-En el primer caso la acción para conseguí r la pres­
tación de alimentos, no presenta ninguna dificultad. Jamás se ve 
el caso de un hijo legítimo cuyo padre no se ha_lle obligado a ali­
menta rle ; y es raro el caso de una mujer casada que no tenga ac­
ción a limenticia contré! su esposo ( 165 C. c.). E n este caso el jui­
cio no tiene otro objeto que establecer en un, procedimiento su-_ 
mario, las necesidades del alimentado y las posibilidades econó­
micas del a limentante, con las limitaciones que menciona el art. 
449 2 .ti p. C. C. para que el juez en l<l, sentencia fije el monto de 
la pensión mensual, fundándose precisamente _ en estas pruebas. 
En este sentido el importe de la pensión alimenticia varía, según 
la posesión social del que debe recibirla y las posibilidades eco­
nómicas del que debe prestarla. 

b ) .-E n este primer caso procede durante el juicio, y no 
obstante no haber todavía sentencia, la entregcJ. de alguna cantidad 
de dinero, entrega que se denomina alitpentos provisionales. Esta 
dispos ición se funda en que la prestación de 4 limentos, no puede ni 
debe retardarse cuando el derecho a percibirlos se halla acr editado 
en forma fehaciente. Además ellos están destinados a una nece­
sidad perentoria cual es la conservación de la vida. Por eso se fa­
culta a l juez para señala1~ prudencialmente una cantida.d que de­
be ser entregad~ de inmediato y antes, como queda dicho, que el 
juicio termine. Esta asignación se acuerda: 

r."- a la mujer que los p'ide del marido acompañando la partida 
de su matrimonio ( 127 C. c.). 

2 .
9- a los hijos legítimos durante su menor edad, siendo varones, 

y siendo mujeres mientras estén solteras y que los pidan de 
su padre o madre, acompañando su partidq. de nacimiento y 
la de matrimonio de sus padres, o con los otros documentos 
que menciona el _4 rt. 3 I 1 C. c. 

3.º- a los hijos adoptivos que los pidan del adoptante, acompa­
ñando el documento de la_ adopción, siempre que concurran 
la_s circunstancias del inciso anterior ( 337-340-344 y 347 C. 
c.). 

13 
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4.9-a los hijos ilegítimos durante su menor edad, si los piden de 
su padre, acompañando los comprobantes de su r econoci­
miento, conforme al C. c. ( 380-384) . 

5.9- a los hijos ilegítimos, durante su minoría, que los pidan de 
,sus padres acompañando la sentencia en que se declar e su 
filiación, o documento emanado del padre o madre a quien 
se demanda, que acrediten verosímilmente la paternidad o 
m,!ternidad ( 1034) . 
E stas entregas pueden ordena r se en el acto del comparen­

do o con posterioridad a él y en el curso del j~iicio, porque solo a) 
contestar se la demanda se conoce la actitud del demandado. S1 
se a llana a l.a prestación de los alimentos pedidos, en realidad ya 
nada hay que discutir. Pero si se opone a ella, mientras la opo­
sición se sustancia, debe atender se a quien acredita la ef ectivi­
dad del derecho que hace valer. Sólo hay una ex cepción a esta re­
gla que la consigna el art. 247 inc. 4 .9 ele la L.O .P.J. o sea duran­
te las vacaciones judiciales. E n dicha época las asignaciones pro­
ceden aún 4ntes del comparendo, es decir con solo, presentar el 
recurso de demanda y solicita r , a la vez, tal a signación y su co­
rrespondiente entrega. 

Además de esta primera asignación, puede el juez en caso de 
media r circunstancias extraordina r ias, ordenar una segunda asig­
nación provisional de a limentos, pero únicamente a los compren­
didos en los casos anteriormente expuestos. E l monto de estas 
asignaciones las fi ja el juez prudencialmente ( 1035 I . Q p. ) . 

Dada le!, fina lidad que se per sig ue con estas entregas o asig­
naciones provisiona les, la ley no permite que el mandato de en­
trega, sea objeto de a r ticulaciones. Por eso dispone que el auto 
que la ordena, es apelable en el efecto devolu tivo ( 1036 últ. p.) 

La suma de las asig naciones provisiona les, se rebaja rá de 
la cantidad que deba pagar el demandado conforme a la senten­
cia. S i se r echaza la demanda, se devolverán 14 s a sig na~iones pa­
gadas por el demandado (1037). 

b ) .-Si el derecho del alimentado no consta en forma in­
d_ubitable (_lo_ ~ue gener a_lmente ocurre en el caso ele hijos ilegí­
timos) , el JltlClO (367) tiene por objeto establecer la filiación del 
alimentario, la cuasi posesión del estado ele h ijo, o las r elaciones 
entre la madre del a limenta rio y aquel a quien se demanda en la 
época de la concepc'ión, además de las posibilidades económicas 
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del demandado y las necesidades del alimentario (_52). T odo es­
to, dentro del procedimiento sumario. No precisa conseguir pri­
mero una sentencia que establezca algunos de estos hechos, para 
luego interponer la acción de alimentos. La P.rueba por lo mismo 
es vana. 

5.-Cuando llega la oportunidad de sentenciar, en cualquie­
ra de los casos expuestos, si es que en el juicio tienen interés me­
nores de edad, debe oírse previamente al Ministerio Fiscal. Lle-
nado este trámite el juez sentencia. · 

Si en la sentencia se ampara o acoge la demanda, se fijará 
el monto mensual de la pensión alimenticia, " teniendo en . cuen­
ta los gastos de subsistencia, de habitac'ión, vestuario y asisten­
ci.a en las enfermedades". ( 53). Se declarará que ella se deven­
ga desde l~ fecha de la primera notificación al demandado ( 103 r) 
y que las pensiones deben abonarse por mensualidades adelan­
tadas ( ro32). 

La sentencia que se expida en cualquiera de los casos ana­
lizados, pu~de ser objeto de apelación y también ele recurso de nu­
lidad. 

6 .--1Ya hemos dicho al fijar el concepto y naturaleza de es­
te juicio, que la sentencia que en él se expide puede ser objeto de 
contradicción en vía ordinaria ( ro83); pero el juicio contradic­
torio debe instaurarse antes de seis meses desde que la sentencia 
quedó ejecutoriada. De manera que esta sentencia es definitiva 
en cuanto pone fin al juicio, y, al amparar la demanda, hay que 
cumplirla; pero ~ lé¡. vez, es provisional y no produce efecto de ~o­
sa juzgada, porque lo que en ella se ordena puede aumentarse, 
disminuirse o exonerarse, sin perjuicio de lo que se resuelva en 
el juicio contradictorio. 

7.-El crédito que representa una pensión alimenticia es pri­
vilegiado. Para ex'igir su cumplimiento se puede embargar lo que 
con arreglo a la ley contra el agio y la usura .( ley 1220) es inem­
bargable, como emolumentos, sueldos, salarios de funcionarios em­
pleados y obreros, pero únicamente la tercera parte ( 6 r 7 i;1c. 4 
C. p. c. ). Y es que está destinado a satisfacer neces'idades urgentes 
de personas que se hallan en situación difícil y que, sin esta ga­
rantía, quedarían burladas. A su vez de acuerdo con el art. 617 

(52) Arta. 127 a 131·303 a 313-350-351·366-357-368-371-372 y 373 C. c. 
(53) Alsinn. Ob . cit. t. III pág . 495. 
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inc. 4.Q el citado tercio es inembargable. De no tener este carácter 
no llenaría su objeto que es beneficia~ al alimentario. 

8.-Conforme al C. p. c. mientras está v igente la sentencia 
que ordena la prestación de alimentos, a solicitud de parte, man­
dará el juez se constituya hi_potecg en bienes del responsable 
( 103-3). Esta hipqteca garantiza no sólo las pen siones devenga­
das, sino también las fu turas. 

Esta, disposición guardaba a rmonía con el C. c. del 52. Pe­
ro el actual C. no se ocupa de las hipotecas judicia les. Trata ún'i­
cai:nente de las voluntarias y legales. N o obsta nte esto, la ejecu­
toria Suprema de 22 de noviembre de 1947 ( 54) a plica este art. 
de C. p. c. considerándolo vigente. 

Pero el obligado en lugar de constituir hipoteca, puede pres­
tar otra garantÍp. real bastante, a juicio del juez. Puede también, 
una vez constituídc!. la, hipoteca sobre determinado bien, solic'itar 
que se traslade a otro inmueble, siempre que se.<J. suf iciente para 
responder de la obligación, todo conforme a la segunda parte de 
dicho artículo. · 

9.-Puede demandarse el aumento, la disminución o la exone­
ración de la pensión alimenticia, o el cambio en la forma de prestar 
alimentos. En cada uno de estos casos la acción se ventilará por 
los trámites del juicio sumario ( I 083) . 

ro.-El art. 1038 dispon1:: también que la misma tramitación 
se dá a la demanda de ex pensas para la litis. Pero' la ejecutoria 
Suprema inserta a f s. 26 de la Revista del F oro del año 1929, cir­
cunscribió el ejercicio de est;:i acción únkamente a, los e.ases en 
que hay divorcio, tramitándose entonces el pedido como inciden­
te. El actual C. c. en sus arts. 282 y 283, consagra esta misma doc­
trina. De esto trataremos en su oportunidad. 

CAPITULO XVII 

EMANCIPACION 

1.-Concepto. 2.-Competencia. 3.- Emancipación solicitada por los pa­
dres. Procedimiento. 4.-Emancipación del menor sujeto a tutela. 
Procedimiento. 

1.-El C. c. derogado establecía que por la emancipación 
quedaba el menor exento de la patria potestad o de Ié! autoridad 

(54) R. J. P. pág . 542. 
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del' tutor. El actual código sólo menciona la emancipac'ión en el 
art. r r, decla rando que la incapacida,d de lc1s P.ersonas mayores de 
18 años, cesa entre otras razones, por: la emancipación. Esto quiei;e 
decir que la emancipación sólo procede ~uando el menor ha cumpli­
do r8 años. Pero dicho menor, antes de l_a emancipación, P,Uede es­
tar bajo patrig. potestad Q sujeto a, tutela. En consecuencia, la eman­
cipación puede solicitarla el padre o la madre que tiene ai hijo ba­
jo su potestad, el tutor y el consejo de familia. La tramitación que 
hay que seguir varía según la situación del menor. 

2.-·Es juez competent.e para el conocimiento de la emanci­
pación, el del domicilio del menor ( 1042). 

3.-Cuando la emancipación la solicita el Qadre o en su de­
fecto la madre, no hay contensión. La solicitud se presenta al juez 
expresando los motivos que la determinan, acompañándose la par­
tida de nacimiento del hijo, o la del bautismo si es anterior a la 
promulgación del ' actual C. c. 

El juez mandará que comparezcc!: al juzgado el que ejerce la 
patria potestad y también el menor. El_ primero pa,ra que en su 
presencia ratifique su voluntad de emancipar al hijo ; y el segun­
do no tan solo para que preste su consentim•iento, sino para que 
el juez se dé cuenta de su capacidad. Según esto el juez resuelve; 
y el resultado de la diligencia se hace constar en acta, mandán­
dose luego protocolizar el expediente. 

4.-Aquí pueden presentarse dos casos: IQ-que la emancipa­
ción la solicite el tutor ; y 2.9--que la formule el consejo de familia. 

En el primer caso se explicará en la demanda, los motivos 
que hacen útil la emancipación y se acompañará la partida de na­
c'imiento del pupilo ( ro43). Al recibir el juez la solicitud, dispon­
drá que el consejo ele familia nombre defensor ( 1043 C. p. c. y 
644 C. c.). Verificado el nombramiento, el juez hará que el me­
nor comparezca ante él a prestar su consentimiento ( 1044). E se 
consentimiento se tomará en presencia del defensor, si concurre, 
con cuyo fin se le citará oportunamente ; pero no se permitirá en 
dicho acto, la presencia del tutor ( ro4·5) parc1 evitar coacción. 

El art. 1046 expresa: "si el menor presta su consentimiento, 
el juez tramitará la causa en la forma, indicada para el juicio de 
menor cuantía", es decir, mandará citar a comparendo, debiendo 
citarse además con la demanda ~l Ministerio Fiscal quien puede 
asistir al acto, oponerse a lé! emancipación y ofrecer prueba 
( ro47). Esta intervención del Ministerio Fiscal como parte, se 
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debe _al interés especial que hay de qúe no se conceda la facultad de 
ejercitar derechos civiles, a quienes no tienen aún el discernimiento 
suficiente, ya que es posible un acuerdo entre el tutor y el conse­
jo de familia, con inminente perjuicio para el menor. A l juez to­
ca resolver este delicado asunto. 

El mismo art. sólo se pone en el caso de que el menor pres­
te consentimiento, pero no dice lo que debe hacerse, s i el menor 
no acepté!, su emancipación. Todo hace suponer que en este caso, 
se hará constar su respuesta en la diligencia correspondiente Y 
siempre se tramitará la acción, para que al f in el juez resuelva, 
tomando en muy seria consideración, lo que a.par ece ele autos. 

En el segundo caso, o sea cuando el consejo acuerde solicitar 
la emancipación, se procederá primero a nombrar el defensor del 
Consejo ( ro41 C. p. c. y 644 inc. ro C. c.). Este defensor formula­
rá la solicitud exponiendo las razones que la jusfif iquen y acom­
pañará la partida de nacimiento del menor. Al recibir el juez la 
demanda, hará que el menor comparezca ante él a decir si desea 
emanciparse ( 1044). A esta diligencia puede concurrir el defen­
sor, pero no el tutor. La conveniencia de la prohibición queda ex­
puesta ( 1045). 

Si el menor presta su consentimiento, el juez tramitará la 
causa como un juicio sumario, también con intervención del Mi­
nisterio Fiscal que puede oponerse y actua r pruebas como en el 
caso anterior. 

CAPITULO X VIII 

AUTORIZACION PARA EL MATRIMONIO DE MENORES 

1.-A qué menores se refiere este juicio. 2.-Cuándo procede la solicitud 
de autorización. 3.-La demanda y su tramitación. 4.-La sentencia 
Y su particularidad. 

r.-La nueva legislación sustantiva. en el título denominado 
" Del consentimiento para el matrimonio de menores", establece 
que "los menores de edad, para. contraer matrimon'io necesitan 
del consentimiento expreso de sus padres" y que "si u~o de estos 
hubiese muerto, fuere incapaz, o estuviere privado de la patria po­
testad, bastará el consentimiento del otro"• ( 89 C. c.). La misma 
legislación agrega (97) que "contra, el disenso de los padres y de­
más ascendientes, no se dará r ecurso alguno". D e acuerdo con es-
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tos preceptos, el procedimiento judicial que se va estudiar se refiere 
a los menores que no tienen padres ni a,scendientes vivos, o sea a los 
menores sujetos a tutela, porque los que tienen vivos et sus padres, 
no pueden contraer matrimonio sin el consentimiento de éstos 
(90-91-93-94-99 C. c.). 

La razón para exig ir el consentimiento de los representan­
tes del menor ( padres o tutores), es clara. Según la técnica del 
Derecho, la capacidad jurídica, es atributo de toda persona, pero 
lq. capacidad para obrar, de prestar consentimiento válidamente, 
por sí mismo, es prop'ia únicamente de los mayores de edad. De 
allí que por los que no pueden prestar ese consentimiento por sí 
mismos, deben prestarlo, conforme a estos principios, el padre o 
la madre. A falta o por incapacidad de éstos, los ascendientes, 
y si tampoco ex isten éstos, el consejo de familia (91); siendo de 
advertir que al referirse la ley a los ascendientes, dá la preferen­
cia al más próximo sobre el más remoto, pero sin distinción de 
sexos ( 90) y en igualdad de votos contrarios, la discordia entre 
los ascendientes, equivale al consentimiento ( 1050 C. p. c.). 

El consentimiento se hará constar por escritura pública o por 
instrumentos auténticos ( 96) o por simple expQsición ante el al­
calde, que se ha rá constar en acta. 

La anterior ·enumeración de personas que deben prestar con­
sentimiento, se hace no tanto para recordar disposiciones sustan­
tivas, sino y sobre todo, para establecer que la autorización judi­
cial sólo procede en el caso de que el menor no tenga padres o as-­
cendientes, o éstos sean absolutamente incapaces (9r) y que ha­
biendo consejo de familia, éste se niega a prestc!r CO!lsentimiento, 
disposición que modHica las pertinentes del C. p. c. 

2.-L<! negativa del consejo de familia, puede apoyarse en 
alguno de los casos contemplados en el art. 98 del C. c., o ser in­
fundada (irracionctl disenso, como se llamab~ antes). Para que 
el juez aprecie el fundamento de la oposición y la r,!tifique O su­
pla el consentimiento, se autoriza al menor a presentarse solici­
tando autorizac'ión. 

3.-El menor presentará con la demanda, cuyos requisitos 
generales están expuestos, su partida de nacimiento o de bautis­
mo y, además, los documentos que establezcan la muerte o inca­
pacidad de sus padres y ascendientes que, por consiguiente, es al 
Consejo de Familia, aJ que to~a otorgar el consentimiento. 

Presentada la demanda, el juez la sustanciará conforme a lo 
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dispuesto para el juic io sumario, citando como demandado al Con­
sejo de Familia , el que debe nombra r un r epresentante para que 
inter venga r epresen tándolo ( 104). 

4.-A ntes de r esolver , el juez oirá a l M in isterio F iscal. La 
sen tenci_a t iene la par t icula ridad de no contener parte considera­
tiva que justifique la parte r esolutiva de la m•isma . A demás, es 
ina pelable confo rme a l a rt. 99 C. c. 

L os casos anteriormente enumerados no comp renden al huér ­
fano sin parientes, ni al expósito, para quienes, r espectivamente 
precisa el consentimiento del Consejo L ocal de Patrona to y de 
los superiores o directores de las casas de huérfanos, o de las per­
sonas que los amparan ( 93 y 94 C. c.). E l Código no d ice si los 
menores sujetos a estas tutelas, pueden solic'itar au torización ju­
dicial ante el disenso de sus tutores. Pero si se tiene presente lo 
que dispone el a rt. 97 C. c. es indudable que tal acción procede. 

CAPITULO X I X 

PRIVAOION DE LA PATRIA POTESTAD 

1.-0oncepto. 2.-Pérdida, privación, limita_ción Y suspensi?n de la pa. 
tri,a potestad. 3.-Privación de la patria potestad_; q~!enes pueden 
solicitarla. 4.-Requisitos de la demanda Y, s~ tra1n:1t3:-c10~; 5.-Situa. 
ción del menor durante el juicio. 6.- Perdida, hm1tacion, suspen­
sión de la patria potestad; com<? se produce_n. 7.-Lo~ bie_~es ~ura.n­
te el juicio. 8.-Acciones po~tenores a la perdida, privac1on, lunita­
ción y suspensión de la patna potestad. 

1.-Patria potestad es l!,i é!;Utoridad que ]éJ.s leyes r econocen 
en los padres, sobre la persona y bienes de sus hijos ( 390 C. c.) . 
E n mérito de est a autorid_ad, los pa,dres sujetan y corrigen a sus 
hijos, los mantienen en su poder y los r ecogen del lugar donde e~., 
t uvieren , aún con el auxilio de las autol'idades. D eben a limentar­
los, educarlos y cuidarlos, pero a · lc1, vez, aprovechan de sus ser vi­
cios. Administran y cuidan los bienes d~ dichos hijos, pero también 
hacen suyos los frutos de dichos bienes, mientras dure la patria 
potestad. 

2.- M ientras en el ant ig uo -C. c. existían disposiciones que 
seña laban los casos en que los padres perdían la pat1"ia potestad, 
en el nuevo C. c. a l lado de la pérdida de la patria potestad ( 427), 
se establece también la pr ivación ( 428), la limitación ( 429) y la 
suspensión ( 434) de la patria potestad ; pero lo que el C. p. c. lla-
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ma "pérdida ele la patr'ia, potestad" , en realidad es privación de la 
patria potestad y vamos a estudiarla en este concepto. 

En efecto, la pérdida de la patria potestad resulta de penas 
impuestas en el fuero penal que producen tal efecto ( 427 C. c.). 
Esta situación es distinta de 1~ pérdida de la administración o usu­
fructo legal ( 426) . La privación de la patria potestad es una ac­
ción independiente y que hay que hacerla valer en el fuero civil. 
La limitación tiene lugar (428) cuando el padre de un menor que 
tiene bienes, contrae matrimonio. Entonces lé! patria potestad só­
lo la ejerce sobre le!, persona del menor, pero no sobre sus bienes. 
Por eso hay una limitación que reduce la patria Eotesta_d única­
mente a le!, persona del h'ijo menor de e_dad. La suspensión (434) 
se presenta principalmente en los casos de divorcio1 cuando los 
hijos son entregados al padre o P. la m_adre y el otro no tiene nin­
guna facultad ni sobre el hijo, ni sobr_e sus bienes. 

3.-La facultad de solicitar le! privación de la patria potes­
tad corresponde, conforme al C. c. ~1 Consejo de Familia, el cual 
debe nombrar un curador para tal fin .(432). Pero si el Consejo 
no hace ese nombré!,miento, el juez de oficio_ o a solicitud de par­
te lo nombrará ( 433). El C. p. c. Íé],culté! igualmente a: la madre 
que no ejerce la patria potesté!d (y en su caso al padre que no la 
tiene conforme al art. 393 C. c.) y a cualquier otro de los ascen­
dientes, seguramente por el hecho de que el Consejo de familia 
tiene un funcionamiento tardío y lleno de dificultades, a ejercer 
también esa acción que no d~_be aplazarse. Por lo m'ismo la acción 
puede ser ejercitada, por el padre o lª madre que no _tiene la pa­
tria potestad; por el curador nombrado por el j_uez ya de ofici9 0 
a solicitud de algún pariente o por el curador nombrado por el 
Consejo de Famili~. 

Cuando 1~ acción la ejercita el padre o la madre, no parece 
necesario que se nombre defensor o curador. Se trata de un de­
recho a ellos inherente y paré\, cuyo ejercicio no precisa interme­
diarfo. 

4.-Además de los requisitos propios de toda demanda, de­
be precisarse en ella, la causal o causales que la motivan (428 c. 
c.). Si se presenta, el padre o la madre, acompañará la partida de 
nacimiento del menor. Si es el .tutor acompañará el documento 
que acredite su nombramiento (ya se hay<! expedido de oficio 0 
a solicitud de algún pariente) o, en su caso, copia del acta del Con­
se jo de famific! (1052). 

14 
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Presentac:4i. la demanda, el juez 1-ª sustanciará con arreglo 
al procedimiento que tocp. 41 juicio sumario, citando como deman­
dado al padre o a, la madre que tiene lé!, patrié!. potestad. Y debe 
oír _al Agente Fiscal antes de expedir resolución ( 1053). 

5.-En cualquier estado de la causa y a criterio del juez, se 
pondrá 'al hijo en poder de una persona de honorabilidad noto­
ria, prefiriéndose a los miembr:os de la familia·. ( 1054 C. p. c. Y 
255 C. c.). También el juez fijará la pensión alimenticia con que 
debe acudir el demandado, 1~ cual se hará efectiva por el proce­
dimiento establecido para la ejecución de . sentencias ( 1054 C. p. 
c.). 

6.-El C. p. c. que guarda relación con el C. c. derogado, 
sólo fija el procedimiento que hay que seguir para solicitar la pér­
dida de 1~ patria potestad, que conforme al é. c. actual debe en- · 
tenderse como privación de lp. patria potestad. Pero este nue­
vo Código en sus artículos 43.2 y 433 establece que las accio­
nes que tienden a pnvar, limitar. o suspender: la _patria potestad 
Y a privar ª un p~dre de la administración de los bienes de un me­
nor, deben tramitarse conforme a lo dispuesto en el C. p. c. pa­
ra lo que se llama, pérdidí:!, de lé!. patria potestad que en realidad es 
privación de la patria _potestad. Por consiguiente el procedimi~n­
to descrito en el párrafo No. 41 debe aplicarse a cualquier~ de las 
acdiones que se mencionan en este epígrafe, si es que no son con­
secuencia de determinadas situaciones que hemos señ~lado. 

7.-Cuando el hijo tiene bienes propios, puede el juez -du­
rante el juicio-- or:denar el depósito o intervención de ellos, si la 
administración del padre no está garantizada con hipoteca o si 
esta es insuficiente ( 1054). 

8.-EJ C. c. perm1ite a: los padres que no tienen la patria po­
test~d y que contraen matrimonio, solicitar q_ue se les otorgue la 
p_atna potestad sobre los hijos que nazcan ( 43 l) o que se les res­
tituya, tal derecho, si es que han cesado las causas que motivaron 
la pérdida, suspensión o limitación de la patria potestad ( 436). 
Esta acción no puede intentarse sino pasados tres años de la 
situación correspondiente ( 436 2.(¡ p. C. c.). Pero vale la pena 
anot~r que tal artículo no se refiere a los casos de privación de la 
patria potestad (428) omisión que revela, con toda daridaó, que 
la resolución que la dispone, causa ejecutoria. 
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CAPITULO XX 

REMOCION DE TUTORES 

525 

1.-Causales de remoción. 2.-Quien puede pedirla. 3.-Competencia. 4.­
Tramitación. 5.-Protección al menor. 6.-Protección a los bienes. 
7.-Impugnación del nombramiento de tutor. 8.-Remoción de cu­
radores. 

r.-Lé!, remoción de los tutores puede determinarla no sólo 
alguna de las accion,es u omisiones que se enumeran en el art. 544 
del C. c. en las que incurra el tutor durante sus funciones, sino 
también cualqu'iera de las situaciones que el mismo C. enumera co­
mo impedimentos para desempeñar el cargo de tutor (490), sea 
que dichas situaciones haycJ.n sobrevenido, sea que se descubran 
después de admitido el pago. 

2.-El C. c. distingue la remoción de los tutores dc!,tivos o 
sea los nombrados por el Consejo de familia:1 de la de los legíti­
mos testamentarios, nombrados por el juez o designado por es­
critura pública. 

Los primeros pueden ser r emovidos a su_ juicio por el con­
sejo de familia ( 644 inc. 3) . Los demás de ben ser removidos por 
el juez, a solicitud del mismo consejo ( 644 inc. 4). Pero los acuer­
dos que adopte el consejo de familia declarando la incapacidad de 
los tutores dativos y sacándolos del cargo, podrán ser impugna­
dos ante el juez en el t érmino de quince días ( 646) . 

En el mismo C. se agrega que pueden solicitar también la re­
moc"ión de los tutores los parientes del menor, el Ministerio Fis­
cal (548) y el mismo menor si ha cumplido catorce años (547) . 

Cualquiera del pueblo puede denunciar o acusar al tutor por 
causas que den lugar a su remoción ( 549) ; pero el denunciante 
carece de personería para intervenir en el juicio. La denuncia de­
termina,rá la reunión del consejo de familia para que este provea 
al nombramiento de un defensor o curé!,dor, como· le llama el ac­
tual C. c. Si no hay quien haga la, acusación o la denuncia y el juez 
del domicilio tiene conocimiento efe algún perjuicio que el tutor 
causa al menor, convocará de oficio al consejo de familia para 
que procedé!,, según las circunstancias, a usar de sus facultades 
en beneficio del menor ( 550). 
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3.-La demanda de remoción debe interpon~tse, según los 
casos expuestos, ante el juez del domicilio del tutor ( 44 C. p. c.) 

4.-Presentadc! la demanda en la que debe precisarse la cau­
sal que la motiva, conforme al~- c. ( 1055), se sustanciará el jui­
cio cop arreglo al procedim'iento establecido par~ las causas de 
menor cuantía, oyéndose aJ Agente F iscal antes de expedir sen­
tencia (1056). 

5.-Al recibir la demanda, si el juez ad vierte que el menor 
o sus bienes corren peligro, puede, mientras dura la tramitación 
del juicio, suspende~ provisionalmente é!l tutor ( 545) ; y en es­
te caso, así como en cualquier estado de la causa, puede, según su 
criterio, poner al menor en poder de un tuto~ legítimo y a falta 
de éste, en poder de uno dativo. Pero para suspende~ provisional­
mente al tutor testamentario o legítimo, es necesario que éste ha­
ya contestp.do la, demanda ( 546-480-482 C. c.) . 

El juez fijará la pensión alimenticia con que debe acudir el 
demandado, si es tutor de la persona y si, además cuida los bie­
nes del menor. 

6.-Cuando el menor tie_ne bienes propios, puede el juez or­
denar - según las circunstancias,- el depósito· o intervención de 
ellos, como en el caso de privación de la patria potestad ( 1056-
1053- 1054). Hay que anotar que el C. de p. c. dá a l jqez facul­
tad para designar la persona que debe tener: aJ menor durante el 
juicio ( 1056-1054); pero esta facultad que discrecionalmente po­
día usar conforme é! dicho código, ha sido derogado por el C. c. 
~1ue establece la entrega del menor y de sus bienes a l tutor legíti­
mo o a uno dativo, tan pronto sea contestada la demanda de re­
n:oción (546), norma inconveniente porque gracias a ella, me­
diante la, simple presentación de una demanda, que a la postre 
puede ser infundad~ y utilizada sólo con el propósito de quitar la 
administración de los bienes .é!,l tutor, se privará de ellos p. ej. 
al tutor t_estamentario, designado por el padre o la madre, pa­
r~, que pasen a personas inter esadas en su manejo y administ ra­
c1on. 

7.-Igualmente cualquier interesado y el M inisterio Fiscal, 
pueden impugnar el nombramiento de tut¿r hecho con infracción 
del art. 490 del C. c. 

Si la impugQac'ión precediera <!l discernimiento del cargo, se 
estará a lo dispuesto en el q.rt. 10 56 C. p. c. ( 945) o sea que la 
acción se tramitará como juicio sumario en el que el juez podrá 



DERECHO PROCESAL CIVIL 527 

adoptar las providencias ya expuestas, para cuidar la persona del 
menor y también sus intereses. Si la impugnación es posterior 
constituirá en ~l fondo unp. acción de remoción. 

8.-Confor me el art. 558 del C. c. son aplicables a la curate­
la, las reglas r elativas a la tutelé:!., con algunas modif icaciones. Por 
con siguiente, pueden los curador~s ser removidos, como los tuto­
res (644 inc. 3 y 4 C. c.). 

CAPITU L O XXI 

EXCUSA Y RENUNCIA DE LOS TUTORES 

1.-Excusa. 2.-0portunidad para formularla y ante quien se presenta. 3.­
Competencia. 4.-Tramitación. 5.-El menor y la excusa. 6.-Renun­
cia de tutores. 7.-Excusa, y renuncia éie curadores. 

r.-Aunque el cargo de tutor es obligatorio ( 496 C. c.) la 
per sona que bien por disposición testamentaria, por escritura pú­
blica, por ministerio de la ley, por designación del ju~z o por acuer­
do del consejo de fam'ilia, resulta llamadé! a desempeñar la tuto­
ría de un menor y no quiere entrar a ejercer tal cargo, puede ex­
cusarser exQ_oniendo los mot ivos que determinan su excusa y que 
son únicamente los que enumera ~l ar t. 497 del C. c. Estas causa­
les son aplicables a la excusª de todª clase de tutores. 

2.-La excusa debe presentarse dentro de quince días con­
tados desde que el designado como tutor , t iene conocimiento del 
nombramiento si es que fuere dativo, o del hecho que origina la 
tutela, si es testamentario o legítimo. Al plazo indi~ad0 se agre­
gará el de la distancia, cuando el tutor se hallé! fuera del lugar 
( 1 o 58). Si no lo hace se tendrá por aceptado el cargo ( 498) . No 
hay que olvidar que la excusa de los tutores dativos, debe presen­
ta rse al consejo de familia ( 644 2.º) y la de los otros ante el juez 
(1057) . . 

3.-Es competente para conocer la excusa del tutor legíti­
mo, escritura rio o testamentario el juez del lugar donde está cons­
t ituído el c9nsejo de familia del menor, o donde debe constituír­
se por halla r se en él, le! mayor parte de los míembros que deben 
integrarlo ( ro57) ; pero le!, excusa del tutor d~tivo se presenta al 
consejo de familia y dicha· excusa no tiene tramitación. 

4.-Presentada la excusa el juez ordenará que el consejo de 
familia, nombre un defensor y verificado tal nombramiento se sus-
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tª nciará lé! causa por los trámites del juicio sumario, siendq par­
te demanda,da el representante del consejo de familia, debiendo 
escucharse al Ministerlo fiscal antes de expedir r esolución. 

5.-En este juicio el juez también _ est á facultado pa:r:a pro­
veer a la seguridad de 41. person;:t y bienes del menor: ~n cualquier 
estado de la causa . 
· 6.-EC tutor dat ivo que desempeña el cargo seis años puede 
r enunciarlo ( 542) ; y tanto este como los legítimos, testamenta­
rios, escriturarios o nombrados por el juez, presenta r án su re­
nunci;:t si le sobreviene ~lguna de las causas que habrían impe­
dido su nombramiento, aunque continuando en el car:go ha'st~ que 
se les :r:eleve ( 543). 

En la renuncia del tutor se observará el proc~dimiento seña­
lado p~ra la excusa esto es: I.9 se presenta la :r:enuncia al juez del 
lugé!,r donde está constituído o donde debe const ituírse el conse­
jo de familia, excepto el da tivo que debe presentarse a este últi­
mo; 2.

0-el juez dispondrá el nomJ:>ra111iento de un defensor ; 3.9-

se tramitará el juicio como sumario; y 4.11- se oye al agente fis­
cal antes de resolver. 

El juez está ª utorizado para proveer: lo ~onveniente con re­
lación a· lé! persona y bienes del menor . 

· 7.-Las reglas que h~mos expuesto para la r enuncia y ex­
cusa de los tutores, son aphcables a 1~ excusa, o r enuncia de cura­
dores ( 558 C. c.) . 

CAPITULO XXII 

JUICIO DE RESPONSABILIDAD CIVIL 

1.-Razón de este juicio. 2.-Cuando procede. 3.-Excepciones a la regla 
que consagra la responsabilidad. 4.-La responsabilidad y quien pue­
de hacerla efectiva. 5.-0portunidad para interponer la acción. 6.­
Competencia. 7.-Tramitación. 8.-Efectos de este juicio en el pro­
ceso que lo origina y en la actividad del juez. 9.-Sentencia. 10.­
El abandono en los juicios de responsabilidad. 

r.-C.asi todos los tratadistas están de ,!cuerdo en que la in­
dependenc'I<J: de los f uncionar ios, crecJ, la a rbitra riedad y el des­
potismo y que, en consecuencia, es necesariª una ley en la que se 
concedan garantías eficaces a los pa rticula res pa ra _ defenderse de 
cualquier extr alimitación o prevaricato de la autoridad, en el ejer­
cicio de sus f unc'iones. 
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En nuestra, legislación, la responsabilidad de los funciona­
rios aparece consignada, en la ley de 28 de setiembre de 1868; y, 
como un capítulo de dicha ley, figura la responsabilidad de los 
miembros del Poder Judicial. El C. de p. c. hé! independizado los 
juicios contrp. estos últimos y, en el título corresp_ondiente trata 
de los casos en que procede su responsabilidé!d y de la tr;:i.mitación 
que hay que seguir cua11do ella es demandada. Es bueno ¡;¡.notar 
que est_a responsabilidad es independiente del control que se ha 
establecido, en el derecho moderno, sobre· 1ª autoridad de que es­
tá investido un juez mediante los magistrados de apelación y la 
Corte Suprema o de Casación, pues no obstante estos recursos, 
siempre hay la posibilidad de dañQ a los particulares; y pé!r_a exi­
gir la reparación de ese daño, se fija el procedimiento al que de­
ben someterse quienes la solicitan. En la actualidad ~l problema: 
de la iniciativa judicial en el proceso, exige más que nunca con­
ceder a los litigantes un medio que les perrn'itél,,, en un campo pecu­
liar y propio, controlar lo que se llama el é!Tbitrio judici¡tl. 

2.-El C. de p. c. principia poi: declarar que "la responsa­
bilidad de los jueces es demandable, cuando en el ejercicio de sus 
funcion,es proceden por dolo, culpa y negligencia o ignorancia 
foexcusgbles" ( r 06 r ) . 

En los términos trasi!ritos, se comprende no sólo las accio­
nes, sino también las omisiones, ya que tanto da,ño se puede cau­
sar al litigé!,nte "no tomando providencias o tomándolas a des­
tiempo, que hiriendo su derecho directa y desembosadamente 
( 55). 

Si lc1 responsabilidad puede provenir de dolo o culp¡;i. del fun­
cionario judicial, antes de demandarlé!: hay que estudiar sus accio­
nes u omisiones con arreglo al concepto que sobre estas cuestio­
nes establece la, legislación civil. Pero como en este artículo se con­
signa además, l;::i. frase "ignoranci~ inexcusable", hay que cono­
cer el significado de ella, para precisai: en tal caso la responsa­
bilidad del juez. 

Lp. exposición de motivos del C. de p. c. explica la "·ignoran­
cia inexcusable" con la siguiente figura: "tipo del juez ideal : un 
"profesional inteligente y erudito, conocedor profundo de la: ley 
"y de la doctrina que la informa, casi un sabio. Juez en la reali­
"dad: un profesional que cas'i siempre, en materia de conocimien­
"tos, está en relación con el medio profesional en que desenvuel-

(55) Exposición de Motivos del C. de p. c. 
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"ve sus actividades . Si está mejor prepara,do que los profesiona­
"les mediocres, tal situación no le originará ning unq, responsabi­
"lidad, pero si sus conocimientos están por debajo de ese común 
"de los profesionales y con tal bagage actúa, se tiene la ignoran­
"cia inexcusable" . 

3.-No siempre hay responsabilidad en un juez cuando al 
expedir una resolución procede con dolo, culpa o ig norancia inex­
cusable. El código consagra las siguientes excepciones: 

I.9-No hay lugar ~ juicio de responsabilidad, si el interesa­
do no hizo uso, pudiendo hacerlo, de los recursos legales 
que procedían contra la i::esolució11 que le causó el daño; 
(ro69 r.~ p.). 

2 .9-Sie11do el fundamento de la responsabilidad civil el he­
cho material, el daño y no la: simple intención del juez, 
t~rnpoco hay lugar a dicha responsabilidad cuando la re­
solución expedida fué anulada o revocada, antes de que 
produjera: efecto alguno, es decir, antes de ejecutarse 
( ro69 2.~ p.) y 

3.9-Si la resolución que causó el daño, ha sido confirma­
da, antes de ejecutarse, lª demanda· sólo podrá dirigir­
se contra los magistrados del Tribu~al de mayor jerar­
quía que intervinieron en eÍ asunto,. quedando los infe­
riores exentos de toda responsabilidad ( 1070). 

4.-El juicio de responsabilidad civil no puede referirse si­
no a los daños y perjuicios irroga,dos y sólo p~1ede iniciarse a ins­
tancia del~ personé!, perjudicada o de quien represent~· su derecho 
(ro62). 

5.-L_c!: demanda debe interponerse dentro de los seis meses 
siguientes a, 1~ fecha en que quedó ejecutor'iada la resolución que 
ocasionó el daño, o a la fecha en que este se realizó, cuando el da­
ñ_? se ha hecho con omisión, es decir, cuando el ag!aviado no ha 
sido parte en el ejercicio o no se le notificó la resolución que cau­
só ejecutoria. Transcurrido este plazo queda prescrit~ la acción 
( 1~63). Esta disposición se just'ific_<!, pprque ~s necesario librar 
al Juez de una amenaza constante, si el plazo para interponer la 

. ..,demanda, fuera mayor. 
6.-Es Tribunal competente pai::~ conocer d~ este juicio, el su­

periol'. inmediato del funcion_ario responsable ( 1063) .· Esta dis­
posición concuerda con el art. 52, § 2 de la L. O. P . J. que esta­
blece que la Corte Suprema conocerá en primera instancia y en 
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segunda instancia en los juicios de responsabilidad civil, contra 
los vocales y fiscales de l~s cortes superiores y_ de los miembros 
del Consejo ele Oficiales Generales. En primera instancia cono­
ce la Segunda Sa la ; y en segunda, la Primera. Concuerda tam­
bién con el art. 80 § 2 del mismo cuerpo de leyes que dispone que 
las Cortes S uperiores conocerán en primera instancia del juicio 
ele responsabil'iclad civil por actos cometidos en el eiercicio de sus 
funciones por jueces de primera instancia y agentes fiscales. Y, 
conforme a una ejecutoria ele la Corte Suprema, 4 los jueces de 
revis iones, que son los jueces de primera instancia, toca conocer 
ele la r esponsabi lidad de los jueces de paz. 

7.- Teáiénclose en cuenta que este juicio es de por sí grav~ y 
delicado, la ley señala una tramitación rodeada de toda clase de ga­
rantías y solemnidades. A si se dispone que no se admita la de­
manda sin oir p reviamente al Ministerio Fiscal. E sta medida tie­
ne por objeto poner un dique a los juicios manifiestamente infun­
dados y que a veces no tienen _otro propósito gue mortificar o ver 
si se separa el juez del conocimiento de los juicios en que es par­
te el demandante. 

A l cumplirse este requisito, puede presentarse alguno de es­
tos dos casos : r.Q que la demanda sea rechazada; y 2 .º que sea ad­
mitida. En este t rámite previo no se dá audiencia al demandado 
( 1064). En el p rime1: caso . se concede apelación a l demandante. 
En el segundo, no hay recurso alguno contrª la providencia que 
la admite . La acción se sustancia como juicio ordinario y se oye 
a l lVI'inisterio Fiscal antes de resolver ( rn65). 

8.-La interposición de la demand¡i de responsabilidad no 
suspende en ningún caso el cumplimiento de la ejecutoria reca-ída 
en el juicio que la motiva, y ni la sentencia que declare le!, respon­
sabilidad, puede alterar aquella ejecutoria ( rn68). T ampoco la 
interposición de la demanda, excluye al juez de seguir conocien­
do en el juicio. 

Desde que se notif ique lé!: sentencia qu~ declare la respon­
sabilidad civil del func'ionario ( aunque se interponga apelación 
o recurso de nulidad) hasta que se expida la ~jecutoria, y si esta 
és en el m ismo sentido, hasta un año después, los funcionarios 
demandados se abstendrán de intervenÍl'. en el juicio que motiva 
la acción de r esponsabilidad, asi como todos lqs demás e11 que ten­
ga 'interés ~l demandante, su cónyuge, padres e hijos, bajo pena 
de nulidad de lo actuado ( ro71). Esta qisposición tiende a evi-

15 

" 
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té!,r que sin motivo justificable se recurréJ. a l juicio de r esponsabi­
lidad para alejar al juez é!,ustero del asunto a él, sometido. Tam­
bién sirve para conseguix: imparcialidad en la administración de 
justicia. 

9.-Si la sentencia está ~---=pedida contra varios f uncionarios, 
la responsabilidad se dividirá por ig ua l entre los jueces deman­
dados ( 1066) , y es que la ley presume que el fallo, cada uno 
de los magistri3.dos interyiene poi:: ig ua l. 

Puede suceder que al declararse ]éJ: x:esEonsabilidad civil de 
un funcionario judicial, se encuentra en autos mérito suficiente 
para iniciarle una acción de responsabilidad P.enal. En este caso se 
manda iniciar le!, correspondiente instrucción, pero no se permite 
que con tal motivo, se suspenda la tramitación del juicio civil, con 
manifiesto perjukio del ¡lgr¡lviado ( 1067) . 

10.-En estos juicios el t érmino para el ¡1bandono es breve. 
A sí en primera instancü¡. sólo se e.~ige seis m ef.es de paralización 
para declarar el abandono; en segunda) cuc!,tro; y dos para el re­
curso de nulidad. 

CAPITULO XXIII 

JUICIO DE DIVORCIO 

1.-El divorcio en nuestra legislación civil vigente. 2.- Leg·isla.ción a11-
terior. 3.-A que matrimonios se refiere; su retroactividad. 4.-Ejer­
cicio de la acción de divorcio. 5.-Causales del divorcio y de la se­
paración de cuerpos. 6.-Prescripción de la acción. 7.-Competen­
cia. 8.-Tramitación del divorcio y también de la separación, ·cuando 
esta última no sea por mutuo disenso. 9.-Sentencia. 10,-Seg·unda 
Instancia.; recurso de nulidad. 11.-La separación de cuerpos por 
mutuo disenso; tramitación y sentencia; su_ revisión, 12.-Transfor­
mación de la separación en divorcio. 13.-Reg·las comunes a los jui­
cios de divorcio y de separación de cuerpos. 14.-Efectos de la sen­
tencia. de divorcio ; con la relación a los cónyuges; con relación a los 
hijos; con relación a los bienes. 15.-Modificaciones al régimen ali­
menticio. 16.-El "juicio contradictorio. 

r.- E l decreto-ley No. 6890, remozó nuestra a n ticuada le­
gislación d ~il. imp!a1:1,tando la instituc~ón .~lel d ivorcio absoluto. 
E l nuevo Cod1go c1v1l mantiene la inst1tuc1on. Tal cosa ha servi­
do de pretexto para que defensores y detractores del divorcio se 
empeñen en dura con.tienda. La verdad es que el divorcio es tan 
antiguo como la Humanidad. Los pueblos antiguos lo practica-
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ron y llegó a su apogeo durante el Imperio Romano. Precisamen­
te para combatir los excesos de esta práctica, el Cristianismo es­
tableció la indisolubilidad del vínculo y elevó el matrimoni_o a la 
categoría de sacramento. 

En el Derecho moderno, el divorcio es una institución muy 
generalizada . Excepción hecha de Italia, donde posiblemente, la 
influencia de la Santa Sede impide su adopción, todos los países 
de E uropa lo tienen establecido. En A mérica igualmente e.."'<iste. 
Hay en el Canadá, en E . E. U . U. aunque variando en cada esta­
do, e1~ México, Cuba, Ecuador, Uruguay, la casi totalidad de las 
r epúblicas centroamericanas. No es una novedad en las legisla­
ciones, ni una instilu ción poco conocida o rara. 

Conviene si advertir que el divorcio no es igual en todas par­
tes. Sobre el pa r ticula r, las legislaciones pueden estar compren­
didas en alguno de los siguientes tres grupos : 
I.

9-Las que conceden el divorcio por causas taxativamente enu­
meradas y que f uera de ellas, no es posible conseguirlo; 

2.9- A quellas en las que a más de causas determinadas se esta­
blece el mutuo disenso. E l mutuo disenso significa para al­
gunos t ratadistas, la a,use1?-cia ~e causa para el divorcio; pe­
ro la verdad es que mas bien sirve para ocultar; alguna cau­
sa que los cónyuges no quieren que se conozca o para sepa­
rarse por a lguna razón no contemplada en la ley, y que en 
concepto de ellos es suficiente pa ra su divorcio. Dos perso­
nas que unieron su vida por amor y que siguen unidos por 
ese sentimi~nto, jamás irán al mutuo disenso; y 

3.9- A quellas en las cuales el divorcio se produce por la voluntad 
de uno sólo de los cónyuges. Es el tipo que virtualmente es­
tablece el amor libre. 
2.-El iC. c. de 1852, disponía con relación al matrimonio 

y al divorcio que se regían por las normas del Derecho Canóni­
co. E sto quiere decfr que no r econocía el <livorcio vincular, abso­
luto, sino la simple separación de cuerpos, subsistiendo siempre 
el vínculo matrimonia l. 

El 23 de diciembre de 1897, se dió una ley referente al ma­
trimonio civil de los no católicos. En dicl1a ley se tmencionan los 
juicios sobre "separación de cuerpos divorcio relativo) y nuli­
dad de matrimonio" . De manera que ella tampoco implantó el 
divorcio pa ra los no católicos. 

E l decreto-ley 6890 de 4 ele octubre de 1930, estableció el di­
vorcio v incula r, absoluto~ y el decreto 7282 lo amplió. E l actual 
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C. c. mantiene el divorcio vincular y al lado de él, establece el di­
vorcio relativo .restringiendo en comparación con los decretos le­
yes mencionados, el ejercicio de éstas acciones. ( S s) 

Los decretos leyes que dajamos mencionados, innovaron 
igualmente en cuanto al concepto mismo del matrimonio. Por e­
lios el Estado tomó a su cargo la constitución y la defensa de la 
familia. Para esto fué preciso derogar los arts. 156 y 138 del có­
digo del 52. El primero disponía que el matrimonio se celebrara 
con las formalidades establecidas en el Concilio de Trento; y el 
segundo, que los Tribunales Eclesiásticos, debían conocer de las 
causas relativas al matrimonio y al divorcio ; y, los jueces secu­
lares de las de esponsales, alimentos, cuidado de los hijos, li tis_., 
expensas, liquidación y devolución de bienes, criminales sobre a­
dulterio y, en general, de todas las causas sobre los efectos civi­
les del mat,rimonio, y del divorcio. En cambio, conforme al ar t. 
I.9 del decreto-ley 6890 "para que el matrimonio produzca efec.: 
tos civiles debe celebrarse en la for'ma fij ada por la ley de 23 de' 
diciembre de 1897'' o sea ante los alcaldes ; y, " los párrocos, sa­
cerdotes y pastores que hagan sus veces exig irán, antes de cele­
brar el matrimonio religioso, el certificado del matrimonio ci­
vil"; y, conforme al art. 2." del mismo cuerpo de leyes, los T ri­
bunales Comunes conocen de los juicios de nulidad de matri'mo­
nio y de divorcio. 

El C. c. reproduce sustancialmente esta reforma y permite 
que el matrimonio civil sea celebrado también por un sacerdote en 
presencia de un funcionario -de! Registro Civil, o que lo celebre 
sólo, dando inmediato aviso de su realización a la oficina respec­
tiva, para su inscripción ( 124). 

3.-Ni los decretos leyes ni el C. c. distinguen, cuando se 
trata de divorcio, a qué matrimonio se refiere. P or consiguiente 

-. (55)_ Por ley 8305 se nutorizó al Poder Ejecut iv o a promulga r el a ctual C . c . 
mtroclueicndo en el proyecto "las r eformas que es time convenien tes", suprimiendo 
usta facultad en lo que al matrimonio y al divorcio se r efier e. En' efecto ; se dice ~I 
p~omulgar el nuevo código debe mnntener "ina lternbles .!Jn dicl10 .c6,digo lns disposi­
ciones que sobre el matrimonio ci_vil oblign.to_rio y d ivorcio eontienen las leyes 7893, 
7894 Y lae demás disposiciones legales de ca.rúcter civil, dic tadas por el Congreso 
Constituyente de 1931" . -Avt c l:i, .difcren¡iia que se anota.,en pl C. c. con r especto a 
los decretos leyes r eferidos, especialmen t e en m at eria de divorcio, se ha hecho esta 
interrogación: i Lns mod.íficnciones introducidas sin f acul tad pnrn. ello y antes bien, 
contra disposición expresa, pueden prcvnlcccr .l;l~bre las .leyes expedidns por el Con· 
greso Constituyente, cuya vigencia e inalterabilidad se establece por In ley 8305~ 

Ln promulgación del C. e. se ha bocho media1~té -una ley . Si en olla 1111- habido 
extrali~~tación de a tribuc io11és, tal cosa pudo hab er ?rigi~1acl o una a cción de r es­
ponsa~1hdnd a soHeitud del poder que controla al EJecut1vo, p ero el O. c . debe 
cumplirse. 



DERECHO PROCESAL CIVIL 535 

habrá d ivorcio por disolución del vínculo no sólo de los n11atri'­
monios civiles, sino también de los religiosos anteriores a 1936. 

Lo expuesto no impide que los Tribunales eclesiásticos, a 
instancia de parte y cuando se refiera a matrimonio religioso, 
dicten sentencias de separación en cuanto al lecho, mesa y habi­
tación, según la doctrina de la Iglesia, sólo que tales sentencias 
no p roducen efectos civiles. Por eso el C. c. dispone en el art. 292 
que sus normas respecto a este asunto, dej an íntegros los debe­
res que la religión impone. 

De acuerdo con lo expuesto la institución relativa al divor­
cio se aplica a los matrmionios r ealizados de acuerdo con los de-t 
cretos-leyes referidos y con el código actual y también a los an­
teriores a ellos. 

4.-El C . c. establece el divorcio absoluto, vincular y la s~­
paración de cuerpos o divorcio relativo. Ambos pueden ser ori­
g inados por las mismas causales, pero la separación puede pro­
ducirse, además, por consentimiento mutuo (imutuo disenso), y 
esto ante los T ribunales civiles ( 56). E l procedimiento es el mis­
mo para el divorcio y para la separación, siempre que no se invo­
que el mutuo disenso caso en el que hay un procedimiento espe:-. 
cial; pero la acción de divorcio o la de separación, corresponde. 
únicamente al cónyuge inocente. Si este fuere incapaz de ejer­
cerla, lo r epresentar á cualquiera de sus ascendientes. Si tiene 
curador, éste sólo podrá demandar la separación. Y el art. 249 
del mismo cuerpo <le leyes agrega-como ya lo hemos dicho­
que ningún cónyuge puede fundar su acción en hecho propio. 

Si el .cónyuge no se presenta personalmente sino por medio 
de apoderado, es necesario que en el mandato haya encargo exr 
preso para iniciar la acción. El poder general no es suficiente. 

5.-Al enumerar el código las causas que justifican el di­
vorcio o la separación reproduce alguna de los f ijados por el an­
tiguo código para la ~epa ración ( 192) pero también agrega o­
tras. E l mutuo disenso conforme a los decretos leyes conducía al 
divorcio. E n el código sólo sirve para demandar la separación. 
Las causales las enumera el art. 247 y son las siguientes: 
1.º-El adulterio.-' Al relacionar esta disposición con el ar t. 250 

se verá que se r efiere no al facilitado o consentido por el 
cónyuge que lo invoca, porque la anuencia del cónyuge a­
graviado, excluye la idea d~ dolo al cometer la infidelidad. 
Esta norma inspirada en el principio de la igualdad de 

(56) R. J'. P. 1944 . pág. 35. Ejecutoria. 8 enero 1944. . . " . 
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sexos, significa un gran avance con relación a lo que sobre 
este mismo punto contenía tanto el código del 52 como los 
decretos-leyes referentes al divorcio. 

2.Q- La sevicia.- Los hechos determinantes de esta causal son 
contrarios a la idea de socon o mutuo y de protección que 
son inherentes al matrimonio y constituyen parte de los de­
beres de los cónyuges. 

3.9- El atentado contra la vida del cónyuge.-Este hecho en rea­
lidad, constituye un delito. La ley no puede permitir que con­
vivan el delincuente y su víctima. 

4.9- La injuria grave.- Las graves injurias son actos de despre­
cio o de vejamen de un cónyuge para con el otro. No son 
la incomodidad de un momento, el gesto de mal humor, la 
incontinencia de educación en el seno d e un matrimonio o 
cualquier otro insulto banal o nimio. Es una causal que se 
presta a muchas interpretaciones. En la j urisprudencia 
francesa aparece interpretada con ·mucha amplitud. Así, 
puede motivar el divorcio una sóla injuria, inclusive priva­
da, si es suficientemente grave como la abstención volunta­
ria y prolongada de consuma·r el rnat rimonio, por uno de 
los cónyuges, cuando no obedece a causas que lo impidan. 

5.0- E l abandono malicioso <le la casa conyugal, siempre que ha­
ya durado más de dos años contínuos. H ay que advertir que 
el abandono debe ser culpable es decir coi~ omisión de las 
obligaciones que a cada cónyuge toca. 

6.0- La conciucta J eshonrosa que haga insoportable la vida en 
común.-Esta causal encierra una gran h olgura y flexibi­
lidad para fijar los motivos del divorcio, lo que no sucede 
con las otras causales que casi siempre se refieren a hechos 
concretos. 

7.º-El uso habitua l e injustificado ele sustancias estupefacien­
tes.-Hay que advertir que este uso debe constituír un há­
bito para que motive el divorci?. ~a~one's de orden científi­
co y a la vez de orden moral, JUStlÍ1can esta causal. 

8.9-La enfermedad venérea grave, contraí?a después <le la ce­
lebración del rnatrimonio.-En el fondo esto representa u­
na in juria grave al cónyuge inocente Y demuestra, además 
la existencia de la causal señ_alada en- él inc. r.0 

9.9-La condena, por delito, a una pena privat iva ele la libertad, 
mayor de dos años, impuesta desp1;1és ele la celebrnción del 
matrimonio.-Esta causal, en s~ntido amplio constituye u-
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na 111Juria para el cónyuge inocente y es una ruptura de la 
comunidad ele vida ( 57). 

10".-Mutuo disenso.-Es principio de derecho que las cosas se 
desatan de la misma suerte que se atan. E l mutuo disenso 
sig nifica en concreto, un consentimiento contrario al ante-
1·iormente prestado. E n mérito de él, los dos cónyuges, sin 
precisar causa, solicitan se les autorice a separarse. El mu­
tuo disenso no se puede itwocar para el divorcio absoluto. 
6.-La acción de divorcio se extingue, como toda otra de 

carácte1· judicial, por prescripción. Cuando se funda en el adul­
terio, en la sevicia, en el atentado contra la vida, en la 5njunia 
grave y en la condena a pena privativa de la libertad, prescribe 
a los seis meses d_e conocida la causa por el ofendido; y en todo 
caso a los cinco años de producida la_causal (252)'. En los demás 
casos procede la acción 111ieJ1tras subsistan los hechos que la h10-

tivan. 
7.- Es competente para conocer de los juicios de divorcio, 

el juez del domicilio conyugal o el del demandado si están sepa­
rados ( 583 C. p. c.) . 

. 8.-El procedimiento que se sigue al ejercitar una acción 
de divorcio o una simple separación de cuerpos por alguna de las 
causales, aplicables al caso, es el <7ue corresponde al jukio suma­
r io ( 278). Por lo mismo contendrá los r equisitos generales ya· 
conocidos o sea la enumeración de los hechos que motivan la tle­
manda, los fund aimentos de derecho aplicables, la clase de acción 
que se ejercit!)., es decir si se demanda divorcio o simple separa­
ción, los hijos habidos dentro del matrimonio y su edad ; si hay' 
menores, el régimen para ellos, agregándose que la acción debe 
entenderse también con el Ministerio Fiscal que es parte en es­
tos juicios y cuya intervención, por lo mismo, es ineludible ( 280), 
a l extremo ele ser nulo lo actuado e insubsistente lo resuelto si no 
le citó. Con la demanda debe acompañarse la partida de matri­
monio y, si es pos i'ble, la de nacimientos de los hijos, aunque es­
tas pueden presentarse después. 

A la acción de divorcio, se pueden acumular otras como la 
de alimentos para la mujer <7ue nq tiene bienes ( 260) o, en su ca­
so, para el •marido pobre ( 26r) y que esté imposibilitado para el 
trabajo. La pensión puede solicitarse capitalizada ( 262). Tam­
bién se puede acumular la acción para indemnizar el daño mo­
r al (264}. 

(57) R. J . P. 1943.-E. S. de 7 de agosto de 1943. 
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El Juez manda citar a comparendo para el sexto día, dili­
gencia a la que deben concurrir los cónyuges y el representan_te 
del Minister io F iscal. 

E l día y hora fijadas sólo podrá realizarse la diligencia si 
se hallan presentes el demandante, el demandado y el agen te fis­
cal. Si no concurren el demandado y el agente fiscal o alg uno de 
ellos, se pide al juez seña le nuevo ella y hora para la diligencia, 
bajo apercibimiento de seguirse el juicio en r ebeld ía del inasis­
tente. E n esta segunda oportunidad se da rá principio a l compa­
rendo, hallándose presentes de.mandante, clemanclacl'o y agente 
fiscal. Si no llegan a la hora fij ada , alguno de los dos últimos, 
hay que espera r la media hoi-a de tolerancia para dar princ.ipio 
a la diligencia, con la inter vención de los que hayan concurrido, 
como en los Juicios sumarios . L uego se pide que el juicio se siga 
en rebeldía del inasi'stente. 

Al concurrir los tres interesados o sólo los cónyuges, puede 
presentarse a)guno de los siguientes casos : 
r.º-Que el demandado convenga en la clemanda .- E n este caso, 
, • aunque la ley no lo dice, debe siempre actua rse pruebas, si 

la demanda tiende a conseguir el divorcio absoluto, porque 
el all~namiento signi f icaría mutuo disenso, causal que no 
sirve de fundamento a esta acción•; 

2.º-Que el demandante niegue la demanda y se oponga a la ac­
ción.-Entonces se presen ta un verdadero juicio sumario en 
el que igualmente, el demai;idante d ebe probar la exacti tud 
de su acción ; y 

3.º- Que el demandado niegue la acción y a la vez r econvenga 
por otra causal.- También aquí se aplica la sustanciación 
del jukio sumario. 
9.-Vencid'o el término aprobatorio, se pide que el expedien­

te pase al Ministerio F iscal para que dictamine y llenada esta 
formalidad, el juez expide sentencia. 

E s interesante el permiso que concede el Cód igo civil al de­
mandante para transformar , en cua lquier momen to, la acción de 
divorcio absoluto que hubiera interpuesto en acción ele separa­
ción de cuerpos (286) . P ero en este caso, la modificación debe 
t ramitar se con citaci(m a comparendo, toda vez que la variación 
de la demanda implica una nueva acción que debe sustancia rse 
en forma. No puede ha'ber sentencia válida sin contes tación ex­
presa o táci ta de la nueva demanda. A sí lo ha establecido una e-
jecutoria suprema. ? 
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La sentencia que declare el divorcio fijará necesariamente 
el régimen a que deben sujetarse los hijos menores, si los hay, 
ratificando o aceptando, siempre que s.ea conveniente, las medi­
das acordadas por ambos padres y cuidando de que no queden 
privados de comunicación con éstos (272-289). Se fijar á tam­
bién la suma con que cada divorciado debe contribuír al sosteni­
miento de los hijos menores de r8 años y al de las hijas aunque 
sean mayores de edad (258). 

Si la madre carece de bienes dej ortuna el sostenimiento co­
rresponde sólo al padre. En la misma sentencia el juez dispondrá 
que si no es apelada se envíe en consulta a la Corte Superior 
(290) . E sta disposición se funda en el concepto de que estos jui­
cios son de interés público. 

La sentencia debe resolver también las otras acciones que 
se hubieran acumulado en la demanda. 

A l tratar de esta etapa del juicio, hay que tener presente 
que la sentencia puede dejar de guardar relación con la deman­
da, es decir que el juez puede autorizar la separación de cuerpos 
en lugar ele declarar el divorcio que se hubiera demandado ( 287). 
Esta disposición tiende a restringir más, el ejercicio de 1a acción 
de divorcio v incular, pero se basa én la consideración suprema de 
que la investigación de la verdad interesa a la sociedad; y si en 
esa investigación el juez encuentra no sólo posible sino probable, 
una reconciliación, debe con su sentencia de separación provisio­
nal, aplazar temporalmente una solución que puede ser definiti­
va si la reconciliadón no se produce dentro del año. 

10.-Cuando la revisión de la sentencia es de oficio, la Cor-' 
te Superior cita a comparendo.a los cónyuges para auscultar nue­
vamente su voluntad. Creo que en muy contados casos se han he­
cho presente. Lo general es que no concurren. Se deja constancia 
en acta de esta inasistencia y luego se pide que pasen los autos al 
Ministerio Fiscal para que dictamine. Llenado este trámite, la 
Sala absolverá la consulta aprobando la sentencia si el procedi­
miento está arreglado a ley o declarando su insubs istencia, si hay 
algún vicio que produzca tal efecto. 

Si la sentencia va a la Corte por la apelación de alguna de 
las partes, el Tribunal también cita a comparendo y sea que se 
-r.ealice o no, esta diligencia, escucha igualmente a su Fiscal y 
luego absuelve el grado, confirmando o revocando la sentencia 
(290). 

16 
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La sentencia que expide la Corte Superior, puede ser obje­
to de recurso de nulidad. En este caso se envía el expediente a 
la Corte Suprema (291). 

r 1.-La demanda de separación por mutuo disenso solo 
puede ser interpuesta, después de trascurridos dos años de la ce­
lebración del matrimonio ( 270 2Q). 

La presentación al juez, la harán los cónyuges conjunta­
mente. No puede intervenir ningún mandatario si no tiene fa­
cultad expresa para prestar consentimiento para la separación 
por acuerdo recíproco. Si hay prol~, fijarán el r égimen a que 
debe sujetarse, la cantidad con que cada uno va a contribuir al 
sustento de los hijos menores. Como fundamento invocarán el 
mutuo disenso y pedirán que su solicitud se ponga en conoci­
miento del Ministerio Fiscal ( 280), porque el matrimonio y su 
conservación no solo interesa a quienes lo contraen, sino a la 
sociedad en general que tiene por base la familia. A la demanda 
se acompaña la partida de matrimonio y la d ~ nacimiento de los 
hijos. · 

Recibida la demanda, el juez ordenará que los cónyuo-es y 
el Agente Fiscal se presenten a su despacho el sexto día ::,de la 
notificación ( 278). El representante del Ministerio Público de­
be asistir a la diligencia y asumir las funciones que corresponde 
a las partes en juicio, conforme a ejecutorias supremas y al art. 
280 ya citado. Si a esta diligencia no concurre el representante 
del Ministerio Fiscal, aunque estén presentes los cónyuges, no 
será posible realizarla. Precisa entonces pedir nu~vo día y hora, 
bajo apercibimiento de realizar lo que la ley llama comparendo, 
con solo la intervención de los cónyuges que se presume, no de­
jarán_ de concurrir por la resolución expuesta en el recurso de 
presentación. 

En la segunda oportunidad que fije el juez, se realizará la 
diligencia a la hora fijada, si todos se hallan presentes. Si no se 
presenta el Agente Fiscal, hay que esperar el vencimiento de la 
media hora de tolerancia y sólo entonces se dará principio a la 
diligencia, pero dejándose en el acta, constancia de tal espera. · 

En realidad el procedimiento seguido para la separación de 
cuerpos fundada ~n el mutuo disenso, no constituye un juicio en 
el verdadero sentido del vocablo. El comparendo es más bien 
una diligencia formal a la que deben concurrir forzosamente 
los cónyuges para que el juez investigue la existencia de una 
sincera y auténtica voluntad de separación, ya que puede pre-

I 
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sentarse el caso de que alguno de los cónyuges haya firmado la 
solicitud, por acción coercitiva o por cualquier otro motivo. 

E l resulta do de la diligencia se hará constar en · acta, que­
dando el expediente en poder del actuario durante treinta días 
( 279) . Dentro de este plazo cualquiera de los cónyuges puede 
desist irse de su primitivo propósito. En este caso 9.ueda termina­
do el procedimiento y sin efecto legal alguno. 

Si tr ascurren los 30 días sin que las partes se desistan ( cón­
y uges) lo que significa el propósito de sepa ra rse, cualquiera de 
ellos pedirá que lo actuado pase al Ministerio Fiscal para que 
dictamine. Llenado este trámite el juez resolverá declarando la 
separación, fij ando el régimen a que deben sujetarse los meno­
res y aceptando, en cuanto sea conveniente, las medidas que al 
respecto hayan acordado los cónyuges ( 288-289) . La sentencia 
del juez que decla ra la separación debe, a la vez, disponer que­
se envíe en consulta a la Corte Superior (290). 

La Cor te Super ior cita a los cónyuges a un nuevo compa­
r endo ( 290). Realizado éste o con la constancia de la no concu­
rrencia de los cónyuges, se pide que el expediente pase al Sr. 
Fiscal para que dictamine. Cumplido este trámite la Corte a­
prueba la consulta si el procedimiento está a rreglado a la ley. 

12.-Declarada la separación, es posible una r econciliación 
de los cónyuges den tro de un año, en cuyo caso lo harán presen­
te por escr ito. Pasado esté término sin que la reconciliación se 
h aya producido, cualquiera de ellos puede pedir al juez que de­
cla re el divorcio absoluto. El juez sin otra formalidad que la 
constatación de estar vencido el año, declarará el divorcio vincu­
la r (276). 

Si la sen tencia de separación de cuerpos no se funda en e1 
mutuo disenso, su t ransfo rmación en divorcio sólo podrá soli­
ci_tarse tambi¿n después del año, pero por el cónyuge inocente. 

r ~.-Durante la sustanciación de un juicio de divorcio o de 
uno de separación, el juez puede dictar proveídos sobr e los si-
g uientes puntos : ~ 

11>.- · Puede autorizar la separación de los cónyuges ya que 
sería contraproducen te y hasta pelig roso, que vivan bajo el mi_s­
m o techo, durante el juicio ( 281) con la limitación de que trata 
el a rt. 283; 

2°.-Puede, una vez declarada la separación provisional, a­
s ignar a l cónyuge pobre, y a solicitud de éste, una pensión ali­
menticia ( 282); 
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3Q.-Debe pronunciarse sobre el cuid~do de los hijos (285)' 
dejándolos bien en poder de la madre, bien en poder del padre, 
o de los 1dos o de un tutor provisional; 

4°.-Señalará, a petición de parte, las expensas par a la li­
tis ( 282) . E sta disposición se basa en el concepto de que el ma­
rido es el administrador de los bienes ganancia les que toca pon 
igual a ambos cónyuges; y 

5º.-Podrá ordenar el inventario de los bienes del matri­
monio, dictando cualquier medida que tienda a evitar que se per­
judique la administración de ellos ( 284) . 

Sabre este último punto parece conveniente que el marido 
conserve la administración de los bienes de la sociedad conyu­
gal, aunque sin poderlos enajenar , ni g ravar , salvo conformi­
dad de la esposa, hasta que el ju.icio termine, en cuya oportuni­
dad se procederá conforme a la ley. 

14.---Por el divorcio absoluto: r.0- se disuelve el vínculo ma­
trimonial ( 2 53) ; 2, º-quedan los cónyuges en libertad y pueden 
casarse, excepto la mujer que debe esperar el vencimiento de 
diez meses (85) con las excepciones de que tratan los a rts. 87 y 
88 del C. c. ; 3Q.-<No se heredan ( 265); 4"'.-pierden el derecho 
a ganancia les; y 5°.-El culpable puede perder las donaciones re­
cibidas. 

Por el divorcio relativo o separación de cu.er pos, el vínculo 
no queda disuelto ( 27r ) . Por eso la mujer continúa usando el 
apellido del esposo, a no ser que se le au torice par a n o usarlo, o 
también que el esposo solic ite el no uso d e su apellido por ella 
( 273 ) . Esta situación dura un año. Dentro de este t iempo, los 
cónyuges pueden reconciliar se o no. E n el primer caso, el proce­
dimiento seguido pierqe su eficacia. E n el segundo, cualquiera 
de los cónyuges si la separación se declaró por mutuo disenso o 
el cónyuge inocente, en los demás casos, pedirá al juez, apen~s 
vencido el año, que declare disuelto el vínculo d el matrimonio 
( 276) ; y el juez, por el sólo mérito de la sentencia y sin trámite 
alguno, decla rará el divorcio a'bsoluto. 

La sentencia en estos juicios, modifica las d isposiciones re­
lativas a la patria potestad, porque si en ella se dispone que la ma­
dre tenga a los hijos, et padre que, en principio, tiene la patria 
potestad porque sus de_cisiones siempre prevalecen, no puede so­
licitar en ejercicio de tal facultad el aux ilio de las autoridades 
para recoger a su hijo, ni tiene el derecho d~ aprovechar de sus 
servicios o de usufructuar los bienes de ellos ( 255-256-257) por-
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que su patria potestad queda en suspenso; pero ,no puede ser pri­
vado de comunicarse con ellos ( 289). En caso de impedimento o 
muerte del padre al que se le confirió el cuidado de los hijos, el 
otro reasume de pleno derecho la patria potestad sobre ellos. 

Declarado el divorcio o la separación debe practicarse un 
inventario de los bienes con el objeto de distinguirlos y preparar 
la partición de los mismos ( 200-201), porque por el divorcio o 
la separación, termina la sociedad legal de bienes ( 199 59 y 
271). 

15.-Hemos dicho que en la sentencia el juez debe estable­
cer el régimen al que quedan _sometidos los menores, tanto para 
su cuidado como para: su sostenimiento. -Pues bien; tal régimen 
puede modificarse en cualquier tiempo, ya a solicitud de alguno 
de los padres o también a solicitud de cualquier hermano de r8 
años o del consejo de familia (259) si hay para ello motivos aten­
dibles.' El procedimiento que se sigue en estos casos es el que co­
rresponde a los incidentes, o sea el que fija el art. 202 y siguien­
tes del C. p. c. 

r6.-El art. 1083 del C. p. c. enumera los juicios cuyas sen­
tencias pueden ser objeto <le contradicción en la vía ordinaria. 
Entre ellos se halla el divorcio. De acuerdo con esto parece que 
toda sentencia expedida en un juicio de divorcio ya ampare o de­
sestime la demanda, puede ser objeto de juicio contradictorio. 

Si la sentencia ha amparado la -demanda, no parece proce­
dente el juicio contradictorio, por lo siguiente: Nadie duda que 
el juicio contradictorio puede -durar un tiempo más o menos con­
siderable y en el lapso comprendido entre la declaración del di­
vorcio y la terminación -del juicio contradictorio, alguno de los 
divorciados puede contraer matrimonio. Si en el juicio contra­
dictorio se llega a invalidar la sentencia que declaró el divorcio, 
el que se volvió a casar se encontraría en una situación curiosa: 
casado dos veces y unido a sus respectivos cónyuges, después de 
haber actuado conforme a ley. Por eso no debe ser objeto de con­
tradicción la sentencia que declara el divorcio. 

En cambio, cuando la sentencia no declara el divorcio, pue­
de irse al juicio contradictorio de conformidad con el art. ro83 
ya citado. Los decretos leyes anteriores al C. c. permitían repe­
tir la ácción de divorcio hasta un año después de haber sido de­
sestimada. Pero esta disposición no la ha reproducido el C. c. 
Por lo mismo- hay que estar a lo que dispone el art. 1083 del C. 
c. p. 
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. 
Vacío de la ley.-Fuera de la prescripción, en el código no 

se mencionan los casos en que pue<le extinguirse la acción de di­
vorcio. Es evidente que esa extinción d ebe producirse con el fa­
llecimiento de uno de los cónyuges; pero si se tien_e en cuenta _la 
situación producida entre ellos y que es la que origina el divorc10, 
cabe quien sabe permitir a los herederos que continúen la acción_ 
o reconvención interpuesta por su causante, como en el caso de 
divorcio por adulteTio, que priva al cónyuge responsable de de­
recho a gananciales. 

CAPITULO XXIV 

JUICIO DE NULIDAD DE MATRIMONIO 

1.-Su objeto. 2.-A quien toca ejercitar la acción de nulidad. 3.-Pres• 
cripción de la acción. 4.-Carácter de esta acción. 5.-Diferencia en­
tre divorcio y nulidad de matrimonio. 6.-Legislación anterior sobre 
nulidad de matrimonfo en el pa ís. 7.-Causas de nulidad. 8.-Com­
petencia. 9.-La demanda y sÜ tramitación. 10.-Sentencia y rec~·­
sos contra ella. 11.-Efectos de la declaración de nulidad de matri­
monio. 12.-Litis-expensa,s. 

r.-La nulidad viene a significar la ineficacia de un acto 
p~ra _las consecuencias jurídicas que constituyen su fin. Esta ine­
ficac_ia proviene de ciertos vicios gue la rnisma ley menciona. P~r 
lo mismo, la nulidad de matrimonio supone que el acto produci­
do podría tener eficacia, si la ley no se la negara. La acción de 
n~hdad es pues la manera de r eclama r judicialmente la cleclara­
,cion de tal nulidad. Una vez declarada, se reputa que las cosas 
quedan en el estado que tenían antes del acto xealizado. 

2 .-La acción de nulidad de matrimonio puede ser intenta­
~ n~tural!':ente por los cónyuges, por cuantos tengan en ella u~ 

_tere~ leg:hmo y actual, puede ser ejercitada también por el Mi-
111st~10 ~i~cal ( 134) y, si es manifiesta, el juez la puede decla­
rar e_ oficio. Pero esta regla amplia tiene sus excepciones. Así: 

Si u1:a persona unida en leg ítimo matrimonio se vuelve a 
casa~ Y, ':1gente el se~undo matrimonio, fallece el primer cóny.u­
ge si~ deJar descendientes de esa unión la nulidad del seo-undo 
ma tr · ' 1 , ' t> !momo s? o podra intentarla el cónyuge actual y dentro de 
un ª1:º a partir del día en que tuvo conocimiento del matrimonio 
anterior ( 136\. T ·.d , · ·b 1 ·' C 1 · ranscurn o este termmo presc n e a accion. 

. uando se trata del matrimonio celebrado por una persona 
stn tener la edad requeri_da por la ley, la acción de nulidad puede 

, 
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ser ejerc ita da por él o por sus ascendientes, y si no hubieran as­
cendientes, por el consejo de familia . Pero esta acción no proce­
d e si el m enor a lcanza la edad legal o si la mujer hubiera conce­
bido ( 143). 

La acción de nulida d fundada en la impotencia absoluta al 
tiempo de celebrar el matrimonio, sólo corresponde a los cónyu­
ges ( 145). 

3.-La acción de nulidad por error acerca de la identidad 
del otro contrayente, por ignorancia d e algún defecto sustancial 
del mism o que haga insoportable la vida en común, y la del ma­
trimonio celebrado cuando uno de los contrayentes, por una cau­
sal pasaje ra, no estuvo en pleno goce de sus facultades mentales 
al tiempo de contraerlo, así como t ambién la nulidad del matri-, 
m onio contraído ba jo amenaza de un mal grave o inminente pa­
r a la vida, la salud, el honor , la liber tad o una par te considerable 
de los bienes d e la per sona amena zada, de sus ascendientes o des­
cendien tes, no puede ser inten tada sino por el cónyuge perjudi­
cado y siempre que no hubiese hecho vida común durante seis 
m eses después de desaparecida la causa ( 146-147-148-149). En 
los casos de los ar t ículos 136 y 141, prescribe al año. 

No debe olvida rse que, en todo caso y con relación a estas 
causales, la acción de nulidad prescribe a los dos años de cele­
b r a do el m a trimonio ( 149 2." p. ) . 

4 .-La leg islación civil ha hecho de la acción de nulidad u­
na inherente a la vida de los cónyuges o sea que sólo es posible 
ejercitarla en v ida de éstos. P or eso cuando alguno de ellos fa­
llece, la faculta d de pedirla no pasa a sus herederos. P ero si el 
cónyug e fallece dejando iniciado el juicio, dichos herederos po­
drá n contin ua r el procedimiento (1 51 ). Con éste mismo crite­
rio la ley no permite que la acción de nulid'ad de matrimonio pue·­
da ej er citarla u n mandatario con poder general para pleitos. En 
el a rt. 52 dispone que ta l nulidad no puede ser demandada por 
apoderado, si este no tiene poder especial en el que se exprese la 
cau sa que se invoca. 

5.-De lo expuesto hay que concluir que hay sustancial di­
ferencia entre divor cio y nulidad de matrimonio. E l divord o par­
t e del principio d e considerar el matrimonio válido y sólo persi­
g ue poner término a los derechos y obligaciones inherentes a tal 
estado, dejando a los cónyuges en libertad, inclusive de volver a 
~asarse en m érito del principio que establece que no puede obli­
gar se a vivir unidas a dos personas, cuyos espíritus están <livor-
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ciados. La acción de nulidad, en cambio, s irve para obtener la 
declaración de que no ha existido matrimonio ( 58). El divorcio 
no lo puede solicitar sino el cónyuge inocente, salvo el caso del 
incapaz, cuya "separación" ( no divorcio) la puede solicitar al--___. 
gún ascendiente. La acción de nulidad la puede interponer cual­
quiera que tenga interés en ella. 

6.-Lo expuesto al tratar del divorcio es aplicable a la nu­
lidad de matrimonio. En un principio esta cuestión fué de la com­
petencia de los tribunales eclesiásticos. La ley de 23 de diciem­
bre <le 1897, al establecer el matrimonio de los no católicos, dió 
jurisdicción a los jueces comunes para conocer de la nulidad del 
matrimonio celebrado con arreglo a dicha ley. Este estado de co­
sas continuó hasta el 4 de octubre de 1930 en que, por el decre­
to-ley 6890, se entregó el conocimiento de estas acciones a los 
jueces civiles. El nuevo C. c. ratifica esta disposición. 

7.-Las causas para anular matrimonios pueden provenir 
de vicios de forma ( falta de solemnidades esenciales) o de de­
fectos de fondo ( existencia de impedimentos dirimentes). 

Las primeras tienen lugar cuando en la confección del plie­
go matrimonial, que como se sabe está destinado a establecer la 
voluntad de los contrayentes y a hacer público su propósito de 
unirse en matrimonio, se incurre en alg ún defecto u omisión o 
cuando se celebra ante funcionario que no es competente ( 1:B)· 

Las cuestiones de fondo se refieren a la condición misma 
de los contrayentes y a su caµacidad para prestar consentimien­
to. El matrimonio es un contrato. Por lo mismo las razones que 
pueden determinar la nulidad de los contratos o sea la falta de 
capacidad y vicios en el consentimiento, pueden también deter­
minar la nulidad del matrimonio. El C. c. en su s arts. 132·, 140, 
145, 146 y 148 enumera dichas razones. . 

8.-Es juez competente para conocer de los juicios de nuli­
dad de matrimonio, el del domicilio de la sociedad conyugal o el 
del domicilio del demandado si se hallan separados. 

9.-No precisa insistir acerca de lo que se demanda en es­
te juicio. Sólo hay que tener en cuenta que conforme al art. I 5.6 
del C. c. a la acción de nulidad, se pueden acumular las de indem­
nización a título de pensión alimenticia o de reparación d el da­
ño moral ( 156, 260, 26r, 262, 263, 264 y 268). Y en este juicio 
debe intervenir el Ministerio Fiscal por las razones expuestas 
al ~xplicar su intervención en el juicio de divorcio. 

(58) F ábregae .-Procedimientos judiciales p. 359. 
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En el decreto-ley 6890 se disponía que la acción de nulidad' 
de· matrimonio se tramitará como juicio sumario. El C. c. no re­
produce esta disposición, ni dispone nada sobre el particular. Por 
lo mismo de acuerdo con el art. 296 del C. p. c. la acción debe 
tramitarse como juicio ordinario. No nos referimos al título VI 
del C. de p.· c. que trata de los juicios de nulidad de matrimonio y 
divorcio, porque ese título, específicamente se refiere a los ma­
trimonios celebrados conforme a las leyes de 23 de diciembre de 
1897 y 23 de noviembre de 1903 (no católicos). 

10 .. -Si al resolver el juicio, el juez declara la nulidad del 
matrimonio, de'be al mismo tiempo determinar todo lo concer­
niente a la patria potestad, a las relaciones entre padres e hijos, 
aplicando lo expuesto en el título sobre divorcio ( 155). También 
se pronunciará sobre las indemnizaciones si se hubieran deman­
dado ( 156, 157). Esta sentencia puede ser apelada; y hay con­
tra ella recurso de nulidad. 

1 r.-El matrimonio declarado nulo produce efectos civiles 
respecto de los cónyuges y de los hijos, si es que se contrajo de 
buena fé (157). Si hubo mala fé en uno de los cónyuges, el ma­
trimonio no produce efecto en su favor, pero sí respecto del otro 
y de los hijos, siendo de -advertir que el error de derecho no per­
judica la buena fé . 

. . 12.-Desde el punto de vis~a gen.eral "litis-expensas" sig­
n1f1ca gastos y costas de cualqmer pleito, pero en lenguaje fo­
rense esta frase significa la cantidad de dinero que el marido de­
be entregar a la mujer, cuando él no la representa, para que a­
tienda a los gastos de su defensa. El fundamento de este princi­
pio se halla en la comunidad de intereses entre cónyuges (59). 

De la Plaza en su notable obra de Derecho procesal civil 
español dice que la lit.is-expensas es una institución "construída 
por la doctrina jurisprudencia}" y que por eso, un recopilador 
español la llamó "institución de derecho honorario" por el ine­
vitable recuerdo del derecho que en Roma creaba el Pretor (6o). 

. Parª ~lsina "las .~ersonas a quienes la ley faculta a pedir 
alimentos, tienen tamb1en derecho a reclamar al alimentante una 
suma de dinero suficiente para atender los gastos de determina-
dos J·u·c· " (61) 1 IOS.. •. . . 

-. (59) L ópez de . B a ro --:-Dicc ionario de principios de Derecho: "La litis-e:iqiensas 
radica en la comumdad de rn tereses entre cónyuges". 

(60) Ob . cit. t. II P. 377. 
(61) Ob. cit . t. lII p ág. 526. 

17 
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Parece que este concepto de Alsina, es el que t uvieron los 
miembros de la Comisión enca rgada de prepa ra r el C. de P. c. 
cuando colocaron esta institución, la lit is-expensas, en el Capí­
tulo sobre alimentos. De allí que en el art. 1038 se dispone que 
el procedimiento que toca a los juicios sumarios, es el que debe 
seguirse en la petición de litis-expensas . P ero una ejecutoria Su­
prema de 3 de mayo de 1929 (R evista del Foro p. 76) f ijó la pro~ 
cedencia de la lit is-expensas, únicamente en los casos de juicio de 
divorcio y de nulidad de matrimonio. El actual C. c. en sus arts. 
154, 282 y 283 reproduce esta doctrina y por eso el primero prin­
cipia así: "durante el juicio de nulidad de matrimonió". . . pr<?­
cede esta solicitud, o sea como un incidente del juicio de nulida4 
y en su caso del de divorcio. 

Aunque el fundamento de las expensas para la litis, es el 
expuesto y que el C. c. en su ar t. 188 consagra, creo que no siem­
pre procede. Sobre el particular sigo la opinión de la P laza quien 
-dice ." si bien la obligación de satis.facer las costas y gastos del 
litig io que en defensa cause la mujer, es indeclinable, no es de 
ex igir cuando dispone de bienes o _medios propios para logra rla; 
y, cuando no los tiene, se otorga en función de una verdadera 
necesidad, cuya exactitud, procedenc ia y aún la medida de su sa­
tisfacción, se entrega a la apreciación de los Tribunales de jus­
ticia", ( 62 ) los que pueden impedir que se inviertan los recursos 
de la sociedad conyugal en r eclamaciones inútiles e injustas. 

CAPITU L O XXV 

JUICIO EJECUTIVO 

1.-Su evolución. 2.-Su concepto. 3.-Disposiciones g·enerales aplicables 
a. los juicios ejecutivos: obligaciones que se exig·en en vía ejecutiva. 
4.-Requisitos para interponer una acción ejecutiva: a ) el título; 
b) obligación exigible; c) cantidad líquida; d) acreedor ·legítimo¡ Y 
e) de~dor legítimo. Formalidades que hay que observar en lo que 
se, r~f1er~ a p_rotestos. Convalidación de doc~mentos que pierden ~u 
mento eJecut1vo. 6.-Competencia. 6.-Cuantia. 7.- La demanda eJe­
cutiva Y los cuadernos. 8.-Deudas por censos. 9.-Ejecución contra 
el Estado. 

1.-Al tratar de la formación del proceso civ il m oderno, vi­
mos como para determinadas obligaciones se introdujo en el de­
r echo medioeval la costumbre de no cita r o emplazar en un juicio - (62) Ob . eit . t . II p . 378. 
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al deudor, sino de obtener directamente del juez la orden presta­
ción, como si ya hubiera habido juicio, y notificar ésta al deu-, 
dor. 

E sta forma de juicio llama-do SUQn(J,r·io detennimado o ejecu­
tivo era el r esultado de aquellos contratos en los que las partes 
acordaban para el caso de incumplimiento por el deudor , la eje-, 
cución sin juicio previo (pactum executivum) y era una medi­
da destinada a evitar las dilaciones del proceso ordinario. La or­
den de pago sin oír previamente al deudor, sólo admitía la opo­
sición de éste que, decíase, justificaba la orden (mandatum de 

• sol vendo cum clausula justificativa). 
En este juicio "sumariedad" significa reducción del cono­

cimiento del juez, que no es lo mismo que "proceso sumario in­
determinado" (juicio de menor cuantía entre nosotros) en el que 
sumariedad significa simplificación de los actos judiciales. Así. 
se incorpora este procedimiento al Derecho Procesal, moderno, 
como forma de juicio diferente al juicio ordinario y al sumario 
o de menor cuantía. 

D e acuerdo con lo expuesto, cuando un derecho no se halla 
declarado, el juicio ordinario es una necesidad para que en la 
sentencia se hag,a tal declaración. Pero si la declaración está he­
cha en documento auténtico y con arreglo a ley, no precisa el jui­
cio ordinario, s ino una más breve que satisfaga el fin que se per­
sigue : el cumplimiento de la o:bligación. Este procedimiento se 
denomina ejecutivo, ·término que explica la rapidez con que se 
procede. 

"Despréndese del concepto expuesto la imposibilidad de con­
" fundir el proceso de cognición con el de ejecución ( 63) ; pero la 
"figura de éste queda más claramente diferenciada separándolo, 
como Chiovenda hace, de otras figuras afines, con las que no pue­
de equipararse. No podrán pues, calificarse de actos de ejecución, 
"sino de cumpl?'imento, los que, sin necesidad de que intervenga 
"el órgano jurisdiccional, realice, dé su propio motivo, el obliga­
"do; pues aún cuando, en el lenguaje corriente, actos de jurisdic­
"ción se llamen, nada tienen que ver con la ejecución procesal. 
"Tampoco serán propios de ésta, los que obligadatnumte hayan 
"de llevarse a cabo, por virtud de u.na disposición de la ley que, 
"a su realización, subordine la posibilidad de ejercitar una ac­
"ción ; en nuestro sentir, actos de cumplimiento son también, 
'-'aunque la voluntad se decida optando <lentro de las posibilida-

(63) Es el proeeso de eonocimiento o sea el juicio declara tivo, ordinario. 
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"des que el precepto legal le ofrece. Y, por parecidas razones, 
"son ajenos a la ejecución procesal los actos de tutela del propio 
"derecho (autodefensa) y los que, en el curso del proceso pre­
"ventivo o de cognición se realizan, por su carácter preparatorio 
"de la decisión y su subordinación a los fines propios y especí­
"ficos que aquellos persiguen. Si se examinan a fondo todas e­
"sas situaciones, se alcanza bien que en todas ellas faltan las ca­
"racterísticas esenciales del proceso de ejecución, que, para me­
"recer ese calificativo, debe ser forzoso, estM confiado a itn or­
"ganismo ju,risdiccional y perseguir la adquisición efectiva de u1i 

"bien que la Ley nos garantiza". ( 64) 
La acción ejecutiva es la facultad que la ley confiere al acree­

dor para conseguir que el Estado haga ~umplir los actos ejecu­
tivos a que se haya obligado el deudor. Lp. declaración de la cual 
resulta esa voluntad de la ley es a la vez el fundamento jurídico 
del derechó a ejecutar ( es el título) y de la acción ejecutiva. Por 
eso se llama título ejecutivo. De manera que el título ejecutivo 
es el documento en el que consta el derecho que ha de hacerse~­
fectivo por la ejecución y cuya cualidad (ejecutiva) la declara 
la ley aunque no falta quienes sostienen que no hay acción eje­
cutiva, sino acción real o personal que se ejerc ita en vía ejecu­
tiva. 

2.-De acuerdo con los anteriores enunciados el juicio eje­
cutivo es un juicio especial, sumario y provisional. Lo primero 
porque tiene tramitación propia; lo seg1.mdo por.que es un juido 
muy breve en su sustanciación; y lo último, porque la sentencia! 
que en él recae, durante cierto tiempo no produce la excepción 
de cosa juzgada, ya que puede ser controvertida en juicio ordi­
nario. 

3.-Las obligaciones nacen de la ley o la voluntad del hom­
bre. En el juicio ejecutivo, fundamentalmente son exigibles las 
obligaciones que provienen de los contratos ( voluntad del hom­
bre) y siempre que consistan ·en el pago de deudas de dinero, la 
entrega de cosas muebles y el cumplimiento de obligaciones de 
hacer o no hacer ( 599). La ley no se refiere a entrega de inmue­
bles y la Corte Suprema por reiteradas ejecutorias ha declarado 
que no se puede exigir ejecutivamente \a entrega de inmuebles. 
La razón es clara. De un s9lo título no pueden desprenderse, a 
la vez, la propiedad y la obligación de entregarla. Y aún en el 
caso de que tal cosa fuera posible, siempre sería una incógnita 

(64) De la Plaza, ob. cit. T. II pág. 504. 
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la situación del poseedor del inmueble, cuyos derechos la ley am­
para, al extremo de que nadie puede perder la posesión sin ser 
citado, oído y vencido en juicio; y el que ha poseído por más de 
un año y un día, no puede responder del bien que posee, sino en 
juicio ordinario ( 470 C. c.). 

4.-Y a hemos visto qué clase de obligaciones es posible 
exigir ejecutivamente. Pero, para que la acción ejecutiva proce­
da, es necesario que reuna, además, los siguientes requisitos: 

a) .-La -acción ejecutiva sólo compete al acreedor que pre­
senta título ejecutivo (590). 

El "título ejecutivo" es la condición general para cualquier 
ejecución. Casi todas las obras sobre el particular, reproducen 
un precepto latino que así lo considera: "nitlla e.xecutio sine tí­
tulo". Es casi siempre una declaración por escrito. De este con­
cepto parece resultar una confusión entre "título ejecutivo" y 
"documento", confusión que hay que evitar. Por eso de la Pla­
za dice que el "ejercicio de la acción ejecutiva presupone que el tí­
"t11,lo, en sentido propio consta de un documento ( título en sen­
"tido impropio) adornado de determinados requisitos que cada 
"cuerpo legal especifica" (65). Entre nosotros el C. de p. c. en 
·su art. 59 r los enumera. 

En mérito de lo expuesto puede decirse que en el título eje­
cutivo hay un significado sustancial y otro formal. Conforme al 
primero, el título ejecutivo en sentido propio es la declaración 
que sirve de base a la ejecución. Conforme al segundo, o sea tí­
tulo en sentido impropio, es el documento en el que consta tal 
declaración. 

Pero no siempre la acción ejecutiva se concede solo al q1:1e 
presenta documento o sea título en sentido impropio. Hay casos · 
de acreedores a quienes la ley les acuerda tal acción, sin necesi­
dad de documento alguno (590). Ejemplo de ejecución con tí­
julo es el del mutuante que con el testimonio de la respectiva es­
critura, demanda a su deudor para la devolución de la suma mu­
tuada. Ejemplo del segundo caso es el del locador, a quien para 
cobrar ejecutivamente la merced conductiva, sólo le exige .la ley 
que afirme en la demanda que el arrendatario ocupa actualmente 
la casa ( 396) . En est_e caso el derecho de cobrar la renta a quien 
actualmente ocupa el bien locado, es el que la ley ampara para ha­
cerlo efectivo en vía ejecutiva . . 

(65) Ob. cit . T. II pág. 512. 
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Estudiando los t ít ulos que aparejan ejecución con forme al 
Código, distinguimos los que pueden llamarse títulos judiciales 
( 1 ° - 39 

- ro.) y títulos con tractuales ( 29, 4.0
, 5'?, 6'!, 7º ; s~; 9.0

). 

Pero vale la pena anota r que la ley no solo enumera los t ítulos 
que llevan aparejada ejecución, sino que señala a l m ismo tiem­
po los requisitos formales que cada documento debe r eunir, pa­
r a mostrar así su autent icidad sobre todos aquellos que, derivan 
su mér ito ejecutivo del protesto (592) como lo veremos luego. 

I.0- La confesión judicia l expresa o ficta. 
En el art. 209 incs. 5.0 y 6.0 se faculta a una persona a 

.pedir confesión fuera de juicio. S i con ella se pretende preparar 
acción ej ecutiva, debe procurarse que el deudor declare acerca 
de aquellos hechos que informan o constituyen la naturaleza de 
la obligación que se va exig ir. En la confesión expresa el confe­
sante debe reconocer su obligación, por can tidad líquida y exi­
gible. Esta declaración debe ser recibida por j uez competente. 

La confesión ficta apareja tan1bién ej ecución porque en ella 
hay unos hechos que orig inan una presunción. Esos h echos son: 
t'.- conocimiento por parte del que debe prestar confesión de 
las preguntas que tienden a prepara r la acción ejecutiva; 2 9 .­

apercibimiento para que concurra a contestar; y, 3.º-_declara­
ción del magistrado que manda tener por contestadas, en forma 
afirmativa, las preguntas del inter rogatorio. Se presume que el 
citado a prestar confesión, al conocer las preguntas las habría 
ido a negar si fueran inexactas. Por lo mismo su insistencia sig­
n_iflca conformidad con las referidas preguntas. Además es prin­
c1p10 de nuestra legislación procesal civil que la confes ión ex­
presa o ficta prueba plenamente contra el que la presta . 

. , La confesión puede ser pedida no sólo a l deudor , sino tam­
b1en a sus causahabientes. En ambos casos hay acción ejecutiva 
(_593). Eso sí, la confesión pres tada en un juicio ordinar io, no 
s1rv~ de t ítulo para convertir en ejecu tiva, la acció_n ejercitada 
e~ dtcho_juicio (594). E l mérito de la confesión p restada en jui­
cio ordtnario, sólo puede ser considerada por el juez al dictar 
sentencia ( 66 )'. 

2.<>-Los instrumentos públicos . 
La ley se refiere a los consignados en los incisos 1º, 2 9 y 4º del 

art. 400, siempre que estén otorgados con todos los requisitos y 
f?rmalidade·s. Es así que no aparejan ejecución las boletas, las co­
pias certificadas, las de testimonios o testimonios no extendidos , 

(66) Alsina ob. ~it. T . III pág. 151. 
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en el papel correspondiente. De maner:a que no basta probar por 
escrito determinados hechos, como la existencia de obligaciones 
de pago, de entregar cosas muebles, de hacer o de no hacer, si­
no que esa prueba debe figurar en determinada clase de docu­
mentos extendidos en la fotma que la ley señala. 

39.-Los instrumentos privados cuando están judicialmente 
r econocidos o mandados tener por reconocidos. 

Estos documentos aparejan ejecución, no por su condición 
d e documentos privados, sino en virtud del reconocimie~to de 
firma hecho bajo juramento, ante autoridad judicial competente. 
Puede decirse que el documento tiene fuerza ejecutiva por la 
confesión de su certeza y exactitud. 

R econocida la firma queda preparada la ejecuc1on, aún 
cuando el compareciente tache de falso el contenido (593). 

También aparejan ejecución los documentos mandados te­
n er por reconocidos, por las mismas razones expuestas al tratar 
de la confesión ficta. Y el reconocimiento de un documento pue­
de pedirse no sólo al, otorgante, sino también a sus herederos y· 
si el reconocimiento se hace en forma positiva, hay acción eje­
cutiva (593) . 

El reconocimiento hecho en juicio ordinario, no sirve de tí­
tulo para convertir en ejecutiva, la acción ejercitada en dicho 
juicio ( 594). 

4°.-Las letras de cambio, libranzas y órdenes para la en­
trega de frutoo, contra el aceptante si se protestan por falta de 
pago; y cont ra el g irador y endosantes, si se protesta también 
por esa causa o por falta de aceptación. 

Con forme al art. 434 del C. de c. la letra comercial o de 
cambio contiene la obligación de hacer pagar o pagar a su ven­
cimiento, una cantidad determinada de dinero al poseedor de ella. 
En el fondo la letra de cambio es un mandato escrito por el cual 
el g irador ordena al aceptante pague una suma de dinero a la 
persona que designa o a su orden. La plenitud de 1os efectos de 
esta orden sólo se produce, cuando el girado la acepta y ofrece 
pagar. A ntes ele la aceptación la letr a es un documento incom­
pleto que puede negociarse, pero que solo trae responsa'b~idad':s 
al g irador o a los endosantes. Por esto en ese estado,_ casi nad1e 
la r ecibe. La aceptación es el acto por el cua l, el girado asume la 
obligación de pagar su importe. En este momento se dice que 
desaparece el mandato y solo queda la obligación contraída por 
el aceptante en favor del tenedor de la letra. Si después de asu-
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mir esta obligación, deja de cumplirla, procede el protesto de la 
letra, que es un acto matemático y solemne, destinado a acredi­
tar la negativa del aceptante a verificar el pago. Es acto mate­
mático porque solo puede ser realizado por un notario o un juez 
de paz a falta de éste. Es solemne porque ·debe realizarse con de­
terminadas formalidades. La omisión de alguna de ellas invali­
da el acto y no hay ya mérito par-a la ejecución. 

Hay comentaristas que con este motivo manifiestan que la 
cuestión relativa a las letras de cambio, hay que estudiarla en su 
aspecto económico y en su aspecto jurídico. En lo económico la 
provisión de fondos es fundamental. Cuando apareció la letra de 
cambio en el siglo XI el banquero al emitir la letra, que era un 
mandato de pago a su apoderado residente en el sitio donde de­
bía ha<:erse efectiva, necesariamente tenía que proveerle de fon­
dos. Por eso la letra fué un instrumento de cambio que envolvía 
instrucciones para hacer un pago y el dinero para cumplir con 
tales instrucciones. A partir del s iglo XVIII la letra se convier­
te en un instrumento de crédito y, a partir de- esa época, surge 
un nuevo concepto de ella. Es un instrumento de crédito. Enton­
ces se supone que cuando un girado o librado tiene algún débito 
respecto del librador, está hecha la provisión de fondos. Por eso 
la provisión de fondos ya no se entiende en su sentido económi­
co, o sea facilitando fondos, sino más bien en sentido jurídico, o 
.c;ea cuando hay un crédito entre girador y girado aunque esté 
pendiente la liquidación. De allí que el art. 437 del C. de c. es­
tablece: "No será necesario que la letta comercial indique como 
se ha recibido o debe recibirse el importe, o la causa porque se 
gira, ni que se opere por su medio un trasporte de valores de, 
plaza a plaza". 

En este concepto de la letra, la aceptación por· el girado es 
importantísima. Antes de la aceptación, es apenas un documen­
to que circula por la garantía que le prestan las firmas del · gi­
rador, endosantes o avalistas. Una vez aceptada surge una obli­
gación extraordinaria que sirva de base, mediante la formalidad 
del protesto, para_una ejecución, sin que en tal caso y en principio 
se acepten excepciones y ni siquiera la f alta de provisión de fon­
dos por el g irador. La ley da en este e-aso al aceptante la acción 
de reembolso contra el que debió hacer la provisión. 

Como decimos, una letra una vez girada puede no ser acep­
t~da por el girado o puede dejar de pagarse, después de haber· 
sido aceptada. Para acreditar la falta de aceptación o la falta de 
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pago la ley señala una sola forma para hacer constar tal cosa. 
Es forma solemne que la hace un notario o un juez de paz (489 
del C. ele c. y ley 1881) y que debe constar en el acta de protes­
to. En esta -diligencia se encuentra el acto inicial del procedi­
miento ejecutivo y también el requisito fundamental para indi­
car dicho juicio. Desde el punto de vista procesal la diligencia de 
protesto es de máxima importancia y en ella deben cumplirse re­
quisitos referentes al acto mismo y requisitos que se refieren al 
acta notarial. Ambos deben constar ineludiblemente para que 
proceda la vía ejecutiva. 

Con relación al acto mismo, es fundamental anotar la épo­
ca del protesto y el día y la hora en que se realiza (491 inc. 9~ 
C. de c.) es.to es, al día siguiente a su vencimiento hasta el octavo 
y antes de la puesta del sol (491 C. de c. inc. 19

) entendiéndose la 
diligencia de protesto con el girado (491 inc. 39

) a falta de éste 
con su mujer, o hijos, o criados o ·el vecino comerciante. Si no se 
hace con alguna de estas personas el requerimiento de pago, no 
produce efecto alguno. Repetimos el protesto es diligencia formal 
y solemne. 

En cuanto al acta debe estar redactada indicándose la in­
tervención personal del notario (491 inc. 2 9 C. de c.) trascribién­
dose en ella el texto de la letra ( 491 49 C. de c.) para los fines 
a que se contraen los arts. 436 a 441 del mismo cuerpo de le­
yes, el requerimiento al librado, su respuesta (491 incs. 5. y 6) y 
la conminación para el pago, bajo apercibimiento de abonar tam­
bién gastos y perjuicios (491 inc. 7.); la constancia de haberse 
dejado copia simple ( 491 inc. ro), la firma del librado y dos tes­
tigos, etc. 

La diligencia cumplida con observación fiel de estas forma­
lidades, es la única que puede producir mérito para el cobro de 
una letra. Es además fundamental esta diligencia para que no 
se perjudique por los efectos que en el derecho cambiario produ­
ce únicamente el protesto ( 496 del C. de C.). 

La situación de una letra protestada por falta de aceptación 
( 453 . C. de c.) ·es esta: no tiene más garantía que la firma del 
girador y de los endosantes y con tal motivo puede suceder: a) 
que el girado la pague, sin aceptarla. Supuesto muy raro; b) 
que no habiéndola aceptado, no la pague. En este caso el tenedor 
tiene derecho a exigir caución o depósito del valor de la letra 
con los gastos de protesto y recambio ( 502 C. de c.). Puede 
también exigir judicialmente (y esto en vía ejecutiva) el reem-

1s 
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bolso de la letra con gastos de protesto y recambio. Al tenedor 
toca escoger lo que más le convenga. 

Con relación a una letra protestada por falta de pago al te­
Hedor puede proceder así: I 9.-puede ejercitar el derecho de reem­
bolso de que trata el art. 498 del C. de c.; 2 9.-puede obligar e­
jecutivamente al aceptante a pagarla conforme al art. 454 del 
mismo código previo protesto contra el que se negó a aceptarla, 
contra el girador y endosantes; y 3°.-puede ejercitar la acción 
por derecho de cambio de que trata el art. 505. 

Como se ve, en este punto las disposiciones del C. de c. son 
las únicas que _rigen y el cumplimiento de las formalidades ex­
puestas es lo único que permite el cobro ejecutivo de las letras. 
A tal punto son imprescindibles sus formalidades que una letra 
adulterada, o con una aceptación en blanco, pero llenada después, 
o protestada sin dejar constancia de la intervención de las perso­
nas designadas por la ley, no presta mérito ejecutivo. 

No siempre un protesto bien hecho produce mérito ejecuti­
vo. La respuesta del requerido es fundamental para ello. Si és­
te manifiesta que la letra .no es auténtica y que la firma que se 
le atribuye es falsificada, no hay ejecución, porque el fundamen­
to de la acción ejecutiva acordada a las letras protestadas se ha­
lla en que se trata de una obligación existente y d~ una acepta­
ción puesta por el propio aceptante. Cuando esta p,resunción de­
saparece por la respuesta del requerido, no hay ejecución. 

5º.-Los vales y pagarés, sean o no a la ordén, contra el o­
torgante o sus fiadores mancomunados, si se protestan por fal­
ta de pago; y contra los endosan tes, si posteriormente se hace 
también el protesto por igual causa. 

El vale o pagaré es un documento en el que quien lo suscri­
be se confiesa deudor de cierta cantidad, en favor de otra per­
sona y se obliga a pagarle a su orden en un determinado plazo. 
No obstante que es un acto jurídico simple, como es, un docu­
mento a la orden, puede transferirse mediante endoso; y, en mu­
cho, lo dicho para las letras es aplicable ~ los vales y pagarés, ya 
que conforme al art. 52 I del C. de c. estos documentos prod'ucen 
los mismos efectos y obligaciones que aquellas, excepto en la a­
ceptación que es privativa de las letras. 

6.-Los cheques contra el girador, si por falta de pago se 
protestan sucesivamente contra el girado y girador y también 
contra los endosantes, si son girados a la orden de persona de­
terminada y se protestan por la misma_ causa. 
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El cheque envuelve un mandato de pagot siempre con pro­
visión de fondos. Esto le da un gran parecido a la letra de cam­
bio; pero se diferencian: rQ.--en que en el cheque es indispensa­
ble la provisión de fondos. Sin ella no hay cheque. En la letra, 
una vez ·aceptada, aunque no haya provisión, procede su cobro 
ejecutivo; 2 9.-el cheque es a la vista, porque hay fondos. La le­
tra puede ser a la vista o a plazo. Pero aún así, la letra a la vis-. 
ta puede cobrarse hasta el año (475 y 497 C. de c.) mientras 
que el cheque debe cobrarse a lo más a los ocho días (526 C. de 
c.); 3Q.-un cheque puede ser al portador, una letra no. 

La redacción del inciso que estudiamos es tan clara que no 
precisa mayor explicación. Sólo precisa anotar que el protesto 
debe recabarse dentro de los ocho días de su giro, incluyéndose 
éste; que se le considera como un medio de pago y por eso al­
gunos lo equiparan al papel moneda. 

79 .-Cualesquiera títulos al portador o nominativos, legí­
timamente emitidos por los bancos, sociedades anónimas o cor­
poraciones públicas, que representan obligaciones vencidas y cu­
pones también vencidos de dichos títulos, contra la institución o 
compañía emisora, sí se protestan por falta de pago. 

En este párrafo se comprenden, entre otros, los bonos hi­
potecarios, las pólizas de seguros, los cupones que contienen obli­
gaciones emitidas por las compañías de ferrocarriles u obras 
públicas, siempre que se refieran a obligaciones vencidas. 

89.-Los conocimientos contra el capitán y también contra 
los endosantes, si están extendidos a la orden, para la entrega 
de sus mercaderías o su valor; y contra el consignatario o des­
tinatario, para el pago de los fletes y gastos, previo siempre el 
respectivo protesto. Esta disposición no necesita mayor expli­
cación. 

99.-Las cartas de porte, sí son protestadas. 
Las cartas de porte son documentos en los que consta el 

contrato entre el cargador y el portador. L'as cuestiones que sur­
gen en su ejecución se resuelven por su contenido y no se admj­
ten más excepciones que las de falsedad y error material en su 
redacción ( 348 C. de c.) . La presentación de estos documentos 
sirva para reclamar el objeto porteado. Si ·no se entrega, proce­
de el protesto y la ejecución. 

ro.-Cualquier otro título al que la ley <la fuerza ejecutiva. 
Son numerosos los casos que al respecto contempla la ley. 

l;os más corrientes son: la ejecución al rinden te de una cuenta 
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para que pague el saldo que resulta debiendo, conforme al juicio 
en el que se ha fijado ese saldo (5n C. P. c.); el cobro por los 
Bancos de los saldos provenientes de un contrato de cuenta co­
rriente' ( 581) ; el cobro de las multas que se pactan en los jui­
cios arbitrales. 

Convalidación de documentos que pi,erd.en su niérito ejecu­
tivo.-Queda dicho que la acción ejecutiva descansa en recaudos 
cuya principal condición consiste en la observancia de las forma­
lidades que la ley quiere, de tal manera que una omisión cual­
quiera, invalida el referido recaudo para la ejecución. Algo más; 
en algunos documentos, el simple concurso del tiempo, les hace 
perder su mérito ejecutivo. Tal sucede con los que deben su mé­
rito ejecutivo al protesto ( 595 C. p. c.). En tales casos es posi­
ble convalidar un documento perjudicado, pidiendo su reconoci­
miento judicial en diligencia preparatoria (593 y 596 C. p. c.); 
pero esta convalidación no produce en la letra el mismo efecto 
contra el girador. 

b) .-El título es un requisito previo, indispensable de la 
ejecución; pero no es el único. Otro de los requisitos para que 
proceda la ejecución se halla en que la obligación que se deman­
da sea exigible, por razón de tiempo, lugar y modo y que tam­
poco esté prescrita la acción ejecutiva ( 600). No se puede exi­
gir el cumplimiento de una obligación, sin que se venza el plazo 
e,stipulado para cumplirla. Tal es el significado de exigibilidad 
por razón de tiempo. Si la obligación es condicional, no podrá 
exigirse hast~ que la condición se cumpla. En todo caso, la prue­
ba de la realización de la condición, toca al acreedor. Además de 
esto, el cumplimiento debe pedirse únicamente en el lugar conve­
nido ( 1250 C. c.) y del modo acordado. Por eso cuando hay es­
tipulación para pagar la deuda en armadas parciales, sólo pro­
cede la ejecución, por los plazos vencidos. 

_En este requisito hay una excepción a la regla que el C. c. 
consigna en el art. r I 54 puesto que el juez puede de oficio, ha­
cer valer la prescripción y rechazar la demanda. 

c) .-Cuando se trata del pago de deudas contraídas en di­
nero o en esp_ecies, es indispensable que la deuda sea líquida Y 
mayor de veinte libras ( 601 C. p. c.). Cuando se habla de dinero 
se entiende que es en moneda nacional. 

La ley considera como carttidad líquida, no sólo la ·que ac­
tualmente tiene este carácter, sino la que puede reducirse a ci­
fras determinadas, mediante simples operaciones aritméticas ba-
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sa<las en los datos que constan en el título ejecutivo ( 6o2 C. p. 
c. y 1249 C. c.). 

Si del tí tulo resulta una obligación líquida en una parte e 
ilíquida e11 otra, puede procederse ejecutivamente por la prime­
ra reservándose el acreedor el derecho de reclamar el resto en 
la 'vía que corresponda (603 C. p. c. 1247 2.ª p. C. c.) (67). 

d) .-La acción debe ser ejercitada por acreedor legítimo o 
sea que el título establezca que la obligación demandada, es pre­
cisamente en favor <;lel actor, ya sea porque el mismo pactó la 
obligación o ya porque ha adquirido el derecho de exigirla a títu­
lo particular o a título universal. Alsina dice que la ejecución so­
lo puede iniciarse por el titular de la obligación. ( 68). 

e) .-La acción debe estar dirigida contra el deudor o sus 
herederos. De la Plaza dice: "se requiere también qu~ los intervi­
nientes estén legitimados activa y pasivamente para su ejercicio. 
A la legitimación activa y pasiva en este proceso corr'.esponden, 
respectivamente, el acreedor y el deudor, o más simplemente el 
que tiene derecho a exigir la prestación y el que tiene la obliga­
ción de cumplirla". (69). 

5. El conocimiento de esta clase de juicios está reservado 
a los jueces de primera instancia, porque sólo ellos están en con­
dición de apreciar la existencia de los requisitos que hemos enu­
merado. 

6.-Para que proceda la acción ejecutiva es indispensable 
que el valor o mejor el monto de la obligación pase de doscientos 
soles ( 601) . 

7.-El art. 605 del C. de p. c. dispone que la demanda se 
formule como para un juicio ordinario, es decir, exponiendo su­
cintamente los hechos y fundamentos de derecho (306) , fijando 
con toda precisión la especie o cantidad líquida, intereses y cos­
tas que se reclama, manifest~ndo que se escoge la vía ejecutiva 
y adjuntando el título que sirve de recaudo. 

Los requisitos hasta aquí expuestos se refieren a ejecucio­
nes para el pago de deudas, para la entrega de cosas muebles y 
para el cumplimiento de oblig~ciones de hacer y no hacer. 

Pero el juicio ejecutivo tiene una particularidad. Con él no 
sólo se persigue el rápido cumplimientp de la obligación sino 
también -y sobre todo- asegurar mediante un embargo dicho 

(67) R . J. P. 1947 pág. 473 Ej. SO abril 1947. 
(68) Alsina. ob. cit. T. m pág. 141. 
( 69) De l a. Plaza.-o b . cit. T. II pág. 511. 
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cumplimiento. Cada una de estas medidas se adoptan en sendos 
cuadernos. El primero se llama "cuaderno principal" y constitu­
ye el juicio propiamente dicho. El segundo es el "cuaderno de 
embargo" y contiene la medida garantizadora. 

8.-El C. de p. c. reproduce la disposición del C . c . del 52 
(art:. 561) en el sentido de que se halla ex pedita la v ía ejecutiva 
para cobrar los réditos de los censos, pero sólo por los últimos 
nueve años. Esta limitación hay que observarla . 

9.-No nos vamos a referir a las acciones que se pueden 
interponer contra el E stado, ni a la Iimi~ación de casos para in­
terponerlas. Nos referimos a la prohibición absoluta de deman­
dar al Estado en vía ejecutiva (art. 604). La prohibición defien­
de el funcionamiento normal de las instituciones públicas. Si pro­
cediera el juicio ejecutivo contra el Estado, igualmente sería 
procedente la medida de embargo _sobre las rentas públicas ; y 
entonces el Estado no podría cumplir normalmente sus fines. 

( Continuará) . 

MA~ UEL SÁN CH E Z PALACIOS. 


