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Sentencia del Tribunal Superior del Dis-
trito Federal (I* Sala) de 25 de Abril
de 1892 (El Derecho, tomo 3, mim. 25,
pdg. 393.)

I. Hechos. L. conviene en prestar 4 los
Sres. J. y E. B. la cantidad de $3000 de los
cuales éstos confiesan, al firmarse la es-
critura respectiva, haber recibido ya $2100
y aquel se obliga 4 entregar los 900 restan-
tes en semanarios de 4 100. Se expresa que
el término para la redencién del capital se-
ria el de un afio, y que durante ¢l los Sres.
B. pagarian por via de interés $300 cada
cuatro meses, garantizando su obligacion
con hipoteca especial de los derechos de
propiedad que tenfan sobre una negocia-
ci6n minera.—No habiendo pagado ningu-
nos réditos los mutuatarios, el mutuante con
testimonio de dicha escritura, se presenta
ante el Juzgado 4.° de lo Civil, demandan-
do 4 aquellos en juicio ejecutivo porla can.
tidad de $2100, réditos y costas, en atencion
4 que el plazo para la redencién estaba
vencido y que no habjan sido pagados los
segundos, agregando que con objeto de
evitar dificultades, limitaba la demanda 4
la cantidad expresada, no obstante tener
los comprobantes de haber entregado los
$3000 convenidos, cuyos derechos se re-
servaba para otra oportunidad. El Juez
despacha la ejecucion, que se traba en los
derechos designados, y los Sres, B. apelan
del auto de exeguendo, no sin oponerse
también 4 la ejecucién; pero sin hacer va-
ler excepcién alguna, nombrando perito y
representante comiin. Recusado el Juez 4.°
por los mismos Sres. B, pasan los autos al
5,2 el cual ha por opuestos 4 los demanda-
dos 4 la ejecucién y por nombrado al re-
presentante comun, como por designado al
perito. Entregadas las copias de la deman-
da para el traslado, los demandados no la
contestaron, por lo cual el actor les acusé
rebeldia, dando el Juez aquella por contes-
tada negativamente, y abriendo 4 prueba
el juicio. Durante la dilacién probatoria, el
actor pidié se tuviera como parte de su
pruebala escritura antes mencionada, y los
demandados simplemente, que se agregara
4 los autos testimonio de otra de censo

consignativo entre aquel y éstos, v relativa
al mismo negocio, materia del juicio.—En
estado el Juez pronuncié sentencia, decla-
rando haber habido lugar 4 la ejecucién y
condenando 4 los demandados al pago de
la suma de $2100, los intereses y las costas,
Apelado este fallo y turnados los autos 4
la 3. Sala del Tribunal Superior, es con-
firmado en todas las partes.—Se interpone
casacion por los Sres. B., porcreer violados
en su contra por lacausa delart, 714, frac. I,
los arts. 1061,87,97,1019,551 y 546 del C6di-
go de Procedimientos Civiles,y lasentencia
que nosocupa (considerandos ! y 2), decla-
ra improcedente el recurso por todos los
capitulos, pues unas violaciones no fueron
reclamadas, pudiendo haberlo sido, en pri-
mera instancia, y otras debieron hacerse
valer y asi no se hizo, como excepcionesal
contestar la demanda. "De donde se dedu-
ce, dice la sentencia de casacidn, que el
recurrente para producir sus quejas, supo-
ne colocado eldebate judicial en un terreno
en que de hecho nole ha sido, contra la
claridad y precisién que exige e¢n la inter-
posicién del recurso el art. 720."

Sentencia del Juzgado 5.° de lo Civil
del Distrilo Federal de 15 de junio de
1891. (El Derecho, tomo 3, niim. 25, pdg.
3906.)

IL. ¢Elautopor elque sesefiala dia parala
audiencia de alegatos, es apelable 6 revo-
cable? Se decide lo primero, conforme 4 los
arts. 642, 658 y 659 del Cédigo de Procedi-
mientos Civiles, porque dicho auto tiene
fuerza de definitivo, causando gravdmen
que no puede repararse en la sentencia,
toda vez que cierra las puertas 4 la ad-
misién de pruebas.

Sentencia del Juzgado5.° delo Civil del
Distrito Federal de 22 de Junio de 1891,
(£l Derecho, tomo 3, nitm. 25, pdg. 397.)

1. Hechos. HabiendoR. hecho cesiéa de
bienes ante uno de nuestros Juzgados de
lo Civil,entre los cuales listé una boticaque
por lo mismo fué secuestrada V., se presen-
té ante otro Juzgado reclamando ia propie-
dad de aquella, con apoyo de haberle sido
vendida ante Notario Piblico por ], lo cual
demostraba con la escritura respectiva,

Seguido este segundo juicio por todos sus
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tramites contra el concurso de R., terminé
por sentencia que lo condend 4 devolver 4
V. la botica en cuestién 6 su precio, 4 jui-
cio de peritos, segtn el estado que guarda-
ba cuando la recibié el concurso y 4 las
costas; sentencia que fué confirmada por
el Tribunal Superior. No pudiendo el con-
curso devolver 4 V. la botica de su pro
piedad por haber dispuesto de ella, opté
el actor por el pago de precio en que fué
listada entre los bienes concursados y ob-
tuvo mandamiento de ejecucién porla can-
lidad debida, 1a cualse verifics, no obstante
la.apelicién interpuesta por el Sindico del
concurso, que fué desechada por improce-
dente, envirtud de tratarse dela ejecucién
de una sentencia, L.a parte actora, en su
oportunidad, pidié se previnietra al concur-
so nombrase perito valuador, para proce-
der al remate de otra botica quehabfa sido
embargada en la diligencia mencionada.
Asf las cosas, el Sindico del concurso pidis
al Juez donde aquel estabaradicado y éste
acord6, la acumulacién del juicio iniciado
por V,, librandoal otro Juzgado el oficio res-
pectivo, con fundamento del art. 1575 del
Cédigo de Procedimientos Civiles. Hecho
saber esto 4 V,, se opuso 4 la acumulacién,
invocando los arts. 1572, frac, Il y 1574 del
mismo cuerpo deleyes. De aquilassiguien-
tes cuestiones de derecho: ;Qué clase de
acreedor es V? I.a sentencia que tenemos
4 la vista, resuelve (considerando 1.°) que
de dominio, cuyo cardcter estd demostrado
indubitablemente por la ejecutoria del Tri-
bunal Superior de que antes se hizo méri-
to, y si se recuerda que V., al deducir su
accién contra el concurso, acompafié 4 su
demanda la escritura de compra-venta de
la finca en cuestién, con arreglo al art. 8 del
Cédigo citado, no puede menos que reco-
nocerse que el caracter de duefio y no otro
es el que le corresponde. Ahora bien, con-
tintia la mism: sentencia (considerando 2.°),
es devulgarjurisprudencia que los acreedo-
res de dominio gozan del privilegio de no
entrar en concurso, debiéndoseles restituir
las cosas de su propiedad, inmediatamente
que justifiquen su derecho (leyes 24, tit. 3
1* ¢ft. 8, Partida 5; 46, tit. 28, Partida 3
arts. 1481 del Cédigo de Comercio de 1884,
098 del actual y 1928 del Civil.

I'V. Mas, habiendo el concurso dispuesto

de la botica reclamada y en esta virtud
optado V. por su precio, como queda di-
cho, ipuede todavia considerdrsele como
acreedor de dominio, ya no respecto de la
cosa reivindicada sino en orden 4 su precio
y contra el deudor? Con el debido respeto
al ilustrado Juez, autor de la sentencia que
analizamos, creemos que no, pues lo carac-
teristico de la accién real ¢ de dominio, es
procedersolo sobre la cosa (7#vem) por lo
cual es indiferente la persona del poseedor.
Si, pues, la cosa ha desaparecido de poder
del primer detentador, ya no puede inten-
tarse contra él la rei-vindicatio-ves extin-
t@vindicari non possunt (1)~y menos por
el precio de aquella, porque ésto ya cons-
tituye una obligacién de caricter esencial-
mente personal, Sin embargo la sentencia
resuelve [considerando 3.°}, que no procede
la acumulacién, pues V. no ha perdido el
cardcter de propietario de la botica ni por
lo mismo, el privilegio de no tener necesidad
de entrar al concurso, pues el precio de la
cosa reclamada hace las veces de la cosa
misma.— Lo primero me parece incontesta-
ble; pero no por la razén que se d4 ni con-
tra el concurso de R. sino porque laaccién
real compete contra cualquier poseedor,
(art. 4 del Cédigo de Proced. Civ.)

V. Prescribiendo el art. 1575 (Céd. id),
en su segunda parte, que si bien segun el
1572, frac. Ii, no son atraf{dos por el juicio
de concurso los de cualquiera clase en que
se hubiera citado ya para sentencia, deban
sin embargo incorporarse 4 aquel, pronun-
ciada que sea la ejecutoria respectiva,
ocurre esta otra cuestidén: el art. 1575
comprende también los juicios en que la
accion deducida es la de dominio? El fallo
que nos ocupa{considerandos 4 y 5) decide
con el mayor acterto que no, funddndose
para ello en las signientes declaraciones de
la parte expositiva del Cédigo de Procedi-
mientos de 1880 en orden 4 los arts. 1677 y
1680, concordantes de los*1572 y 1575 del
Cddigo vigente: “Los acreedores compren-
didos en la2.%fraccién (del primer precepto;
sonacreedores comunes, v la circunstancia
de que hayan demandadoantes que otros,no
les dd privilegio alguno: si por haber de-
mandado antes y obtenido sentencia favo-

————

(1} Inst. de Just., 26, dc Rer. ives,
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rable, han sido pagados, han dejado de ser
acreedores y nada tienen que ver con €l
concurso; pero si no han sido pagados, eje-
cutoriada que sea la sentencia que les
manda pagar, deben venir al concurso pa-
ra que sus créditos sean graduados y cla-
sificados en el lugar que les corresponda
conforme 4 la ley."

Sentencia de la 3.* Sala del Tribunal
Superior del Distrito Fedeval de 29 d¢
Julio de 1892. [El Derecho, tomo 111, niim-
32, pdg. 506].

V1. Hechos: Una persona se habia aso-
ciado con otra sobre la base de que ambas
se sujetarian 4 la descisién de determinado
abogado, en calidad de d4rbitro arbitrador:
en todas las diferencias que entre ellas sur-
giesen sobre inteligencia y ejecucién del
contrato, disolucidén de la sociedad y exd-
men de ciertas cuentas. Porteriormente uno
de los socios demanda al otro ante uno de
nuestros jueces de o civil sobre rescisién
del contrato social, revocacién del nombra-
miento de gerente y pago de dafios y per-
juicios, pidiendo ademds, se nombrara un
interventor para la sociedad. El socio de-
mandado contesta que la diferencia 4 que
la demanda se refiere, debe resolverse 6
por la mayorfa de los socios 6 por un arbi-
tro, segtin el tenor liberal del art, 2297 del
Cédigo Civil, y conforme ademais 4 lo ex-
presamente estipulado en la escritura del
contrato. No habiendo ninguno de los in-
teresados rendido prueba durante el tér-
mino respectivo, el juez fallé no ser proce-
dente la excepcidén opuesta por el socio de-
mandado, mandando correrle traslado de
la demanda y nombrando el interventor
solicitado. Apelado este fallo, fueron tur-
nados los autos 4 la 3.* Sala mencionada,
que pronuncié la sentencia revocatoria que
nos ocupa;

Siendo el compromiso arbitral, en esen.
cia, como cualquier cortrato, cae necesa-
riamente bajo la prescripcién del art. 1279
del Cédigo Civil, que prefija las condicio
nes de validéz de toda convencién, (Consi-
derando 2). Esto supuesto, claro es que el
cumplimiento de la obligacién de someter-
se 4 4rbitros, estd subordinado 4 la volun.
tad expresa en el contrato respectivo. ¢Tal

diferencia no fué prevista por los contra-

tantes para someterse en cuanto 4 ella al
laudo arbitral? Pues esa diferencia queda
fuera de su alcance, perteneciendo enton-
ces 4 la jurisdiccién ordinaria, 4 1la cual
cualquiera de los interesados puede acudir
sin faltar al contrato compromisorio. Esto
tiene ademds, c6mo debia ser, la mds per-
fecta sancién en la nulidad de todo lo que
los arbitros hagan fuera de los limites tra-
zados por la escritura de compromiso. En
este sentido son terminantes la leyes y au-
toridades que el Magistrado disidente en
la sentencia que analizamos, invoca en su
voto particular: leyes 26, tit. 4; 23 y 106,
tit. 18, Partida 3; 32, §§ 15 y 21, Dig., de
Recep., arb.; Caravantes, tom, [I, pdg. 294;
Manresa y Reus, tom. IV, p4g. 11; Emilio
Reus, tom, 11, pag. 257.

VIIL La primera cuestién, pues, que sus-
cita el caso de que se trata, esladesi la
pretensién del socio demandante se halla 6
no comprendida en las facultades que se
convino en otorgar al 4rbitro, Entendemos,
salvos por de contado nuestros respetos
4 los dos Magistrados que suscribieron la
sentencia que estudiamos, quend.Larazén
se viene por si misma, atenta la relacién de
hechos que antecede. En efecto, asi como
las leyes que establecen excepciones 4 las
reglas generales, no son aplicables 4 caso
alguno que no esté expresamente especifi-
cado en ellas, del mismo modo, importando
el juicio arbitral una excepcién respecto
de 1a jurlsdiccién ordinaria, no pueden per-
tenecer 4 aquel sino los casos que expresa-
mente se exceptuaron de ésta. La organi-
zacion judicial es la regla general; la facul-
tad de nombrar drbitros constituye una
excepcién cuya ley se encuentra en la es-
critura de compromiso. Hay, en consecuen-
cia, que interpretar el compromiso arbitral
extricta y casi literalmente, conforme al
principio: exceptio est estrictisimee inter-
pretationis. Por esto el Cédigo de Proce-
dimientos Civiles, al enumerar los requisi-
tos sine qua non de la escritura compro-
misoria, expresa: art: 1244, frac. VIII, que
debe contener el negocio 6 negocios que se
sujetan al juicio arbitral, con lo cual, sin
duda, ha querido dar 4 entender el legisla-
dor que debe huirse en esta materia de to-
da vaguedad y cerrarse la puerta 4 las
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interpretaciones lafo sensu. Y como este
peligro es mayor cuando se trata de va-
rios negocios, el art. 1285 prescribe que se
especifiquen exactamente en la escritura
de compromiso los negocios que por modo
arbitral hayan de decidirse.

VIII. Mds, si se ofrece duda sobre si tal
diferencia estd 6 no incluida en el compro-
miso, sante quién deberd ventilarse? Trédtase
nada menos que de la nulidad del contrato
arbitral, de lo que afecta 4 su esencia, al
objeto de su aplicacién segin el convenio
previo de las partes. El art. 1245 nos pare-
ce decisivo 4 este respecto, asi como para
resolver cualquiera cuestién que atafia 4
la existencia ¢ inexistencia del contrato: si
hay & no 4rbitro, su cardcter, plazo para
dar el laudo, etc,, etc. La sentencia que nos
ocupa, interpreta as{ ese texto legal: «Con-
siderando quinto: Que por lo que al segun-
do argumento se refiere, el Juez no pudo
legalmente entrar 4 la calificacién del com-
promiso y declararlo nulo por medio de un
considerando, ni la Sala puede tampoco
entrar 4 esa calificacién en la forma pro-
puesta de simple razonamiento 6 alegato
en el articulo de declinatoria. La ley dice
que la falta de cualquiera de las condicio-
nes presentas en el art. 1244, anula el com-
promiso; pero que la nulidad sdlo puede
rveclamarse ante [os drbitros antes de la
contes*tacidn de la demanda. Hecha la re-
clamacién, los drbitros remitirdn los autos
al Juez ordinario, designado para la ejecu-
cién de la sentencia, 4 fin de que sustan-
ciando el incidente relativo, dicte la reso-
lucién que corresponda, v si la ley manda
expresamente que la nulidad se trate en un
incidente que debe ventilarse y decidirse
ante el Juez ordinario, la Sala tiene que re-
putar vdlido y subsistente el compromiso
y por legalmente constituido el 4rbitro
hasta que haya esa sentencia que lo decla-
re nulo; y como ésta no aparece en autos,
pues ni siquiera se ha promovido ¢l inci-
dente; fuera de €] seria arbitrario examinar
el compromiso, aun cuando saltaran 4 la
vista sus defectos, porque el fallo serfa
ultva petita con violac 6n del art, 605 del
citado Cédigo, supuesto que no hay deman-
da relativa 4 la nulidad,» "Considerando
sexto: Que en la sentencia apelada y en el

debate se ha sostenido que en el incidente
de declinatoria no se examina la validéz 6
nulidad del compromiso, sino tnicamente
si existe el 4rbitro que pueda conocer de
la demanda instaurada para saber quién
debe ser elcompetente, pero en realidad,
esta asercién carece de exactitud.

El contrato de compromiso debe conte-
ner: los nombres y domicilio de los drbitros;
el nombre y domicilio del tercero 6 los de
la persona que haya de nombrarle yla ma-
nera de hacer el nombramiento; y por lti-
mo, la manera de suplir las faltas de losdr-
bitros y del tercero, y la persona 6 Juez de
1= _Instancia, Menor 6 de Paz que hayade
nombrar 4 éste en ese caso: asi es, que si
para saber la existencia del Juez 4rbitro, se
necesita entrar 4 estudiar si han sido llena-
dos esos requisitos, es de absoluta claridad
que el compromiso en esa parte entra en
tela de juicio desde el momento en que se
pretenda decidir si han censtituido Juez le-
galmente 4 quien corresponda conocer de
la demanda, por ser absolutamente impo-
sible saberlo, sin tocar 4 la validez del con-
trato. Precisamente lo mas esencial del
compromiso, es la constitucién del Juez 4r-
bitro, y resolver sobre su existencia, es
afectar lo principal de la estipulacién, ante-
ponerse al objeto del art. 1,245 y dar juicio
afinado sobre esa parte del compromiso.»
“Considerando séptimo: que reputado por
hoy legalmente vélido el compromiso 4 vir-
tud de que, como se ha dicho, no ha recai-
do sentencia alguna que lo nulifique; esuna
consecuencia indeclinable que las partes
contratantes estdn obligadas, en obedeci-
miento 4 lo dispuesto en el art. 1,276 del
Cédigo Civil, no solamente 4 cumplir lo ex-
presamente pactado, sino también 4 todas
sus consecuencias, y de aqui se infiere que
habiéndose estipulado en la cldusula 18
de la escritura social, que el Juez 4rbitro
sea el competente para dirimir las diferen-
cias que entre ellas se susciten, al 4rbitro
nombrado y no al Juez ordinario corres-
ponde el conocimiento de la demanda.”

Sentenciadela Sala de casacion del Dis-
trito Fedeval de 13 de Julio de 1892 (Kl
Derecho, tom. 3, niim. 33, pdg. 516).

IX. Hechos: M. promueve juicio ordina-
rio contra P., pidiendo que su casa, sepa-
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rada por pared medianera de la de éste, se
declararalibre dela servidumbre liiminum,
manddndose cerrar la ventana que P. ha-
bia conservado abierta en dicha pared y

que existia desde antes del afio de 1856 en
que ambas casas fueron denunciadas con-
forme 4 la ley de desamortizacién de 25 de
Junio de ese mismo afio y pasaron 4 ser pro-
piedad de distintos duefios. Como antes de
esa fecha las dos fincas tenfan un sélo due-
fio, dice el actor, no existfa la servidumbre,
segln el principio: »es sua nemini seruvit,
siendo necesario para que surgiera tal des-
membramiento de la propiedad un contra-
to, 6 testamento que no habfa habido, &
prescripeién cuyo tiempo no podia decirse
que hubiera empezado 4 correr, pues pri-
mero era que se estuviese en el goce de la
servidumbre. Carecfa, en consecuencia, P,
del titulo legal 4 que se refiere elart, 1,035
del Cédigo Civil. El demandado evacia el
traslado, oponiendo, entre otras excepcio-
nes, la perentoria de propiedad sobre la
servidumbre. Durante la dilacién probato-
ria, se rinden por la parte actora la pericial
y la documental, encaminada ésta 4 de-
mostrar que antes de 1850 las dos fincas de
que se trata pertenecian al fondo de Ani-
versarios, y por el demandado, entre otras,
inspeccién ocular y presentacién de los ti-
tulos de propiedad del actor. En 18 de Di-
ciembre de 1886, el Juzgado pronuncia sen-
tencia, declarando que P, no ha probado
como debia la existencia de la servidum-
bre, de la cual estaba libre por lo mismo la
casa de M. y que el primero estaba en la
obligacién de cerrar la ventana. Apelado
este fallo, la4< Sala del Tribunal Supe-
rior, sentencié en 31 de Octubre de 1887
revocdndolo, porque, en su concepto, M,
no habfa probado la libertad de su casares-
pecto de Is obligacién de tolerar la venta-
na, lo cual si habfa hecho P., por haber jus-
tificado la adquisicién de la servidumbre
mediante prescripcién. Contra esta senten-
cia interpone M. el recurso de casacién por
la causa de la frac. I del art, 711 del Cédi-
go de Procedimientos Civiles, en virtud de
haber violado leyes aplicables al caso y
desconocido la interpretacién jurfdica de
otras, que son en conjunto los arts, 356, 360
del Cédigo de Procedimientos; 828, 1,035

del Cédigo Civil; leyes 2, 15 y 17 del tit. 31
y Part. 3%

Primera violacién: Segin el recurrente al
declarar la Sala que M. no habia probado
si accién, implicitamente declaré también
gue estaba en la obligacién de probar la
que dedujo, lo cual es contrario 4 la natu-
raleza de la accién negatoria, que confor-
me 4 la jurisprudencia universal y 4 la co-
min doctrina de los autores, estd libre del
onus probandi, que gravita todo entero so-
bre el demandado. <Estd admitida efecti-
vamente, dice el Ministerio Piblico en su
pedimento relativo 4 este negocio, por to-
dos los tratadistas antiguos y modernos, la
teorfa que asegura que cuando se ejercita
laacciénnegatoria es al demandado 4 quien
toca probar sus aserciones, porque él es
quien desconoce la presuncién legal que
tiene todo propietario en favor de la liber-

tad de su finca.
Laley 2, tit, 5, libro § del Digesto decla-

ra que cuando se ejercita la accién negato-
ria, el que quiere librar su fundo de una
servidumbre, no estd obligado 4 presentar
prueba alguna, mientras que cuando se
ejercita la accién confesoria, debe en pri-
mer lugar probarse el dominio sobre el pré-
dio dominante y luego el derecho in re que
constituye la servidumbre.

Esta doctrina ha sido desarrollada por
los jurisconsultos espatioles Gémez de la
Serna, Manresa y Reus, con acopio de ra-
zonamientos; pero el Sr. Laurent la expo-
ne todavia con mayor claridad y extensién:
«La prueba, dice, da orfgen 4 una cuestién
sobre la cual se ha suscitado una viva con-
troversia. Es un principio elemental que
la prueba incumbe al demandante, ¢Es de-
cir, que el que sostiene quesu fundo estd
libre, debe probar que el vecino no tiene de-
recho 4 la servidumbre que ejercita? De-
cimos que ejercita, porque para que haya
lugar al debate, es necesario suponer que
el vecino estd en posesion de la servidum-
bre. Coloquémonos en la hipétesis més fa-
vorable al poseedor: ha obtenido en el jui-
cio posesorio una sentencia que lo mantie-
ne en la posesién. (E! propietario que pre-
tende que su fundo esté libre, debe entablar
el petitorio, debe probar la libertad de su
fundo? La jurisprudencia es casi undnime-
mente favorable al propietario: éste nada
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tiene que probar, se dice, porque tiene la
presuncién de que la propiedad es libre:
por otra parte, obligarlo 4 probar la liber-
tad de su fundo, serfa obligarlo drendiruna
prueba negativa, supuesto que deberia pro-
bar gue el vecino no tiene servidumbre so-
bre su finca, y la prueba de este hecho ne-
gativo es imposible.»

«Nos parece, dice poco después, que los
principios generales bastan para arrojarla
prueba sobre el que pretende tener dere-
cho 4 una servidumbre, aun, cuando esté
en posesidn de ella. Asflo expresa Pothier
cuando dice: En una y otra accién, es de-
cir, en la negatoria lo mismo que en la con-
fesrria, el que pretende tener un derecho
de servidumbre, debe justificarlo segtin la
maxima: Incumbit onus probandi el qui
dicit, Asies que Pothier se funda en los
principios generales sin distinguir si el que
reclama la servidumbre estd en posesién
de elta 6 no. Esto no ofrece duda alguna
cuando el debate se refiere al juicio petito-
rio. El propietario es el hctor. ;Qué debe
probar? Su derecho de propiedad; si prue-
ba que es propietario, demuestra por ésto
86lo, que tiene sobre la cosa un derecho ab-
soluto, exclusivo, un derecho en virtud del
cual puede rechazar cualquiera invasién
que un vecino haga en su heredad. ¢Quéle
contesta el demandado? ;Qué posee una
servidumbre? El propietario le replicara:
La posesién es un hecho; en presencia de
mi propiedad, este hecho no es mds que
una usurpacioén, mientras no me pruebes
que ese hechoes el ejercicio de un derecho.
Pretendes tener un derecho; me opones una
excepcidn, y esta excepcidn te convierte
en demandante: prueba, pues, que tienes
un derecho de servidumbre® (1),

La cuestién, sin embargo, se agita desde
los antiguos intérpretes del Derecho Ro-
mano. Heineccio (2, Guy-Pape (3) y Du-
nod [4] funddndose en la ley 8 pdrrafo 3,
tit. 5, lib, VIIT del Digesto, sostienen que si
el demgndado estd en posesidn de la servi-
dumbre, al demandante corresponde el
onus probandi, con tanta mas razén con
cuanta que ne se limita 4 negar aquella si-

(1) Laurent, Droit civ. frane. Tom. 8, atm. 288,
(2) Heineccio, Eleno jurds, nim. 1137.

(3) Guy-Pape; Quess. 38

{4) Dunod, Des grescrige. 3 éme parl. 9, pay. 293.

no que en rigor afirma la franquia 6 liber-
tad de su finca. Delvincourt (1), Duranton,
Pardessiis, entre los modernos y el alemdn
Thibaut siguen también esta opinidn (2), la
cual contodo,no tiene apoyo en la generali-
dad de la doctrina ni de lJajurisprudencia,
Heineccio mismo dice refiriéndose 4 la inter-
pretacién que combate: ir foro triumphat.
Brunemann, sobre la ley 9, tit. 34, lib 3
del Cédigo, no puede ser mads terminante:
Servitulem esse probandamn etiam ab eo
qui in possessione servilutis est, ita ut pos-
sessio quid contra naturaim el friomaevam
est, possidentent non relevat. Dumoulin y
D’Argentrd han emitido la misma opinién:
Possessio, dicen, nonrelevai ab onere pro-
bandi in servitute reali--Fossessio contra
fus non veleval ab onere probandi [3].
En nuestro derecho positivo apenas puede
concebirse lo duda, después del texto for-
mal del art. 1035 del Cédigoe Civil: <Al que
pretende tener derecho 4 una servidumbre,
toca probar aunque esté en posesién de
ella, el titulo en virtud del cual la goza.»
El motivo de esta prevencién creemos en-
contrarse en los principios genecrales sobre
la prueba. l.a propiedad es libre por su
naturaleza; luego establecida su existencia,
debe presumirse su libertad hasta la prue-
ba en contrario; pero la servidumbre cons-
tituye una excepcién del derecho comin
de propiedad, y, como toda excepcién, de-
be ser probada por aquel que la alega Es-
to nos parece evidente (4).

X. Empero, volviendo 4 la violacién del
art. 356 del Cédigo de Procedimientos, in-
vocada por el recurrente en casacién ¢es
cierto que ese precepto fué hollado por la
sentencia de la 4= Sala del Tribunal Su-
perior? Vemos aqui un falso supuesto, al
tratarse de fundar el recurso. I.a casacion,
4 no dudarlo, prosperaria, si el tribunal a
guo hubiera mantenido la servidumbre en
cuestion, sélo por falta de pruebas del actor,
Ejercitando éste la accidn negatoria, ya
hemos dicho que el onus probandi gravi-

(1) Delvincourt, tom. I, pag. §72.
(2) Duranton, tom, §, nim.—641, Pardessis, tom. 2, nam.
330 Thibaut, I, 319. Bonjean, des actions, tom. 2, § 280,

(3) Dumuolin, Antzg. cons paris § 2, gloss. 6, num. 4 fol. 116
D'Argentré, art, 59, gloss, 5, num. 3. Mascardo, De proz,—con-
clus. 1306 et in proem. quast. 17, nim, 9. Van-Weter, tom. I, §
205.—Demolombe, tom. 8, num. g57.—Merlin, Quest de droit,
wSerzis § 3, nim. r.—Demante, tom. II, nim. 546, bis, 111,

(4) Maynz, tom, I, § 121, edit, de 1891,
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taba sobre el demandado, sin constituiruna
obligacién para su colitigante. La contro-
versia, pues, queda reducida 4 averiguar
si el demandado rindié pruebas sobre su
derecho, y si éstas fueron estimadas y to-
madas en cuenta por la Sala sentenciado-
ra. Ahora bien, la afirmativa resulta de los
considerandos del fallo recurrido, sin que
sepamos que el recurreante hubiera indi-
cado siquiera, como violadas, las leyes re-
guladoras de la prueba en orden 4las ren-
didas por el demandado, tnicas que era
oportuno invocar, toda vez que esas prue.
bas existfan [considerando 32 ].

XI. Segunda violacién, Al fallar el Tri-
bunal a guo que el actor no habfa probado
su accién ¢viol6 el art. 360 del Cédigo de
Procedimientos? El recurrente asi lo pre-
tende, recordando las pruebas por él pro-
ducidas; pero hay en esto un error lamen-
table en cuanto 4 la aplicabilidad de ese
texto legal. El dice que “el Juez hard enla
sentencia definitiva la calificacién de las
pruebas, y, en su caso, la condenacién de
gastos y perjuicios 4 que se refiere el ar-
ticulo anterior.” Ahorabien, el art. 359 ha-
bla de pruebas notoriamente impertinen-
tes,; luego el 360 no se refiere 4 otra cosa.
Se comprende gue el concepto violatorio
invocado por el recurrente, fué quela 4
Sala no habia estimado como eficaces las
pruebas por €l rendidas, para lo cual debié
citar, como violados, el art. 612, frac, IlT y
todos los demas reguladores de ia prueba,
desde el 546 hasta el 568 que estdn en el
capftulo intitulado: Del valor de las prue-
bas.

XII. Esta equivocacién hace ilegal 1a in-
terposicién del recurso, «El concepto, dice
la sentencia, (considerando 12) que tiene
por fin demostrar que no se di¢ eficacia y
valor 4 las pruebas, cuando no se ha recu-
rrido por infraccién de la ley reguladora
de la prueba, resulta incongruente y vago
con referencia al citado articulo [el 360] que
para distinto efecto quiere que se califique
lo adecuado 6 impertinente de la prueba.
La jurisprudencia de la Sala ha estableci-
do que este defecto hace ilegal la interpo-
sicién. (Ejecutorias de 14 de Marzo de 1890
y 18 de Septiembre de 1891).»

XIII, Obra ademds otro motivo para esa
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ilegalidad: Hemos dicho que el recurrente
afirmé ser la causa para la casacion la frac,
I del art, 711 del Cédigo de Procedimien-
tos Civiles, segin la cual puede recurrirse
en cuanto d la sustancia del megocio,
“cuando la decisién es contraria 4 la letra
de la ley aplicable al caso 6 4 su interpre-
tacién juridica." Se trata, pues, en el art,
711 de agravios que afectan al fondo, 4 la
sustancia del negocio, 4 la parte resolutiva
en lo principal. Es asf que dicho art. 360
en nada sirve para decidir el fondo de un
litigio, ya que pueden las pruebas ser cali-
ficadas de impertinentes y condenado su
autor al pago de los gastos y perjuicios,
obteniendo sin embargo en lo principal, lue-
go la causa legal para la casacién no exis-
te (considerando 1 9).

XIV. Tercera violacién: La de los arti-
culos 828 y 1,035 del Cédigo Civil. <Al de-
clarar, dice el recurrente, el tribunal a quo
que aquel no probd su accién, mal aplicé
el primero de esos textos € infringié el se-
gundo, puessi bieh el 828 establece una re-
gla general en favor del poseedor, por la
presuncién de propietario que le otorga, el
1,035 establece & su vez una excepcién,
cuando se trata, como en el caso, de servi-
dumbre. Entonces, debe decirse quela sim-
ple posesién no vale titulo, sino que exige
la prueba al poseedor.» ¢Ha procedido la
casacién por infraccién de esos preceptos
legales? Entendemos con la Sala (conside-
rando 3°) que en esta parte incurrié tam-
bién el demandante en un falso supuesto,
consistente en creer que el tribunal a guo
fallé, como lo hizo, funddndose solamente
en la pretendida falta de pruebas del actor,
cuando la verdad es que esa circunstancia
no fué tomada en consideracién, de acuer-
do con la naturaleza de la accién negatc-
ria, sino secundariamente, para apoyarse
con especialidad en las pruebas directas y
positivas de la existencia v legitimidad de
la servidumbre cn cuestién. El onws pro-
bandi, pues, fué evacuado por el demanda-
do con entero arreglo, segiin la 4% Sala,
dla ley que trata de la manera de adquirir

las servidumbres.

XV. Cuarta y tltima violacién: la delas
leyes 2, 15 y 17 del tit. 31, partida 3® ;Se
han cometido estas infracciones? Ante to-
do y para evitar equivocos, fuerza es decir
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que la legislacién aplicable al presente ca-
so es la antigua espafiola, y no la novisima,
por tratarse de derechos nacidos y exis-
tentes antes del afio de 1870, en que se pro-
mulgé el primer Cédigo Civil del Distrito
Federal. Segtin éste, asi como conforme al
actual, la menor duda es imposible en fa-
vor del derecho invocado por el demanda-
do. Es curicso notar cédmo es éste uno de
los puntos en que radicalmente se separa
el antiguo del moderno derecho, Desde el
art. 694 francés hasta el 1037 de nuestro
Cédigo Civil actual se lee el siguiente texto:
«].a existencia de un signo aparente de ser-
vidumbre entre dos fincas, establecido 6
conservado por el propietario de ambas, se
considera como titulo para que la servi-
dumbre continde activa y pasivamente,
cuando las fincas pasan 4 propiedad de di
ferentes duefios; 4 no ser que al tiempo de
dividirse Ia propiedad, se exprese lo con-
trario en el titulo de enagenacién de cual-
quiera de ellas». Tal es nuestra ley vigen-
te, que en eldesenvolvimiento del derecho
nacional remonta al art. 540 del proyecto
del Sr. Dr. Don Justo Sierra y constituye
el 653 del Cédigo del Imperio, que fué
después el 1143 del nuestro de 1870 [1].
Segtn esta legislacién basta la conserva-
cién de un signo aparente de servidumbre,
entre dos fincas que fueron de unsélo y
mismo duefio, después de que cada una
pasé 4 ser propiedad de diversa persona,
para que deba considerarse que la servi-
dumbre contintia, salvo que'al dividirse la
propiedad se exprese lo contrario, pues la
existencia de ese signo vale el titulo légf-
timo de adquisicién de 1a servidumbre.
XVL No era asf en el derecho antiguo:
Las leyes 30, tit, 2, lib. 8 del Digesto y la
17, tit, 31, Partida 3=, son terminantes en
contrario: 8¢ quis @des, que suis edibus
servivent, quum emisset, traditas sibi acce-
pit, confusa sublataque sevvitus est; et si
rursus véndere vuit, nominatine imponen-
da servitus est; alioquin libere veniunm,
De paso hemos de notar al menos la supe-
rioridad de esta redaccidn tan clara y pre-
cisa sobre la del derecho moderno, tan va-

)

(1} Véase sobre el art. 694 francés, concordante del 1037 de
nuestro Cddigo Civil vigente: Laurent, tom. 8, num. 184 & 189;
Merlin, Rep. «Servitude § 19; nim. 2; Pardessus, tom. 2, ni-

meros 289 y 300; Taulier, tom. 2, pags. 450 y sigts.

ga v tan viciosa. ¢Por qué hablar de conti-
nuacion de servidumbre A pesar del nenzi-
nt res sua servit? Esto no ha dejado de
provocar candentes dudas en la jurispru-
dencia y en la doctrina francesas [1], cuya
razén de ser no hemos encontrado en nin-
guna parte mejor expresada que en las si-
guicentes palabras de Gregorio Lépez so-
bre la ley de Partida antes citada: Jvec si
posted illud alienet, servitus extincid re-
VIVIScit, nist noviter consiituatur, et tunc
non ut antiqua, sed ut nova servitus ac-
quirvetur, ef possidebitur ab es, qui antiqui-
tus habuit illam.

XVII. Sea de esto lo que fuere tha habi-
do las infracciones que se invocan? El re-
currente hace este razonamiento: «Habien-
do pertenecido las dos fincas de que setra-
ta 4 un solo duefio hasta 1856; al separarse
dejé de existir, por explicarse asf, 1a servi-
dumbre, de luz y aire, puesto que no hubo
entre los propietarios ningtin contrato ex-
preso para su continuacidn, conforme 4 las
leyes antiguas, aplicables al caso; en con-
secuencia, habiendo faliado 1a sala senten-
ciadora que debia subsistir dicha servi-
dumbre violé 4 1a vez la ley 17% mencio-
nada, lJa 2% que prohibe haber servidum-
bre sobre pared medianera, como la de que
se trata, y la 15 que fija el tiempo,necesario
para la prescripcién de la servidumbre, lo
cualsupone que ésta haya empezado 4 exis-
tir.» Nos parece, en cuanto 4 las leyes 15
v 17, intimamente conexionadas en el pen-
samiento del recurrente, que le asiste com-
pletisima razdn. Tratase en el caso de una
servidumbre continua y aparente; y sibien
es cierto que las de esta clase se adquirfan
en el antiguo derecho, como en el moder-
no [art, 1033 de nuestro actual Cédigo Ci-
vil] por cualquier titulo legal, inclusa la
prescripcién, no lo €s menos que €se me-
dio adquisitivo dejaba de ser eficaz, en
orden 4 la servidumbre que, mds bien que
resurgir de 1a divisién de dos predios, antes
pertenecientes 4 un solo duefio, nacfa por
la primera vez de esa circunstancia; pero
4 condicién de convenirse asi expresamen-
te: misi movilter constifualuy, como con
tanta claridad lo ensefiaba el glosador del

(1) Fuzier-Herman, Cade civ annot. sur l'art. 694, nim, f,'
Aubry et Rau, tom. 3, pag. 85, note 9. 31
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Cédigo de las Partidas. Si, pues, la pres-
cripcién positiva, que en el caso en cues-
tiéninvocé el demandado, consistia en el me-
ro goce de la servidumbre, tenfa queser in-
suficiente para su adquisicién, sopena de
quedar burlada la intencién del legislador.
“Por Derecho romano y Patrio, dice Goye-
na, la confusién 6 reunién de la propiedad
de ambos predios en una misma persona,
extingufa de tal modo la servidumbre que,
enajendndose después uno de ellos, no
revivia, 4 menos de pactarse especial-
mente (1) Para prescribir, se necesitaba
gne hubiere materia prescriptible; en el
caso la materia serfa la servidumbre; pe-
ro como €sta no existfa desde que los pre-
dios pasaban 4 diversos duefios segtn ter-
minante declaracién de la ley, hasta el gra-
do de que aun interviniendo venta de uno
de los predios por el propietario comun, se
necesitaba pacto expreso sobre ia consti-
tucién de la servidumbre, resulta fuera de
duda que la prescripcién era imposible. En
consecuencia y reiterando siempre nues.
tros homenajes de respeto 4 Sala tan dis-
tinguida como la de Casacién, creemos que
el recurso debié ser declarado por infrac-
cién de dichas leyes de Partida aplicables
al caso (Contra: considerando 5,©),

XVII, En cuanto 4 la infraccién tam-
bi¢én invocada de la ley 2, estamos en un
todo conformes con el siguiente consideran-
do: «4.© Lainterpretacién que da el recu-
rrente 4 esa ley de Partida, es la base de
su queja;pero no es esa la racional nilaque
ha tenido. Esa ley tiene por objeto definir
las servidumbres urbanas y enumerar las
que tienen tal caracter; no establecer pro-
hibicién ni abolir lo que ya existfa en el de-
derecho: «FEos qui jus luminis immitten-
di non habuerunt, aperto pariete commis
ni nullo jure fenestras immisisse (Paulo,
8, 2,40,)» Las palabras: «6 de haber de-
recho de foradar la pared de su vezino,
para meter y vigas 6 para abrir finiestra
por de entre la lumbre 4 sus casas.,..» €s
una descripcion de la servidumbre de lug;
pero no tiende 4 excluir m4s que la pared
propia en la que la apertura de una venta.
na es parte del ejercicio del dominio y no
puede constituir servidumbre, si no es co-

(1) Goyena, Proyecte, att, 540,
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mo base de la ne luminibus lofficiatur.
Convence de ello la glosa de Gregorio
Lépez 4 la palabra: finéestra, donde dice:
“et nota quid, neque in pariete communi
potest sociusinvitosociofacere fenestram.”
No es tampoco racional la interpretacién
que d4 el recurrente, porque lo mismo
tratdndose de pared ajena que de pared
comiin 6 medianera, nadie tiene derecho de
abrir ventana, y si la abre, ya sea porcon-
sentimiento expreso del duefio y copropie-
tario, 6 revelado, como dice el patrono de
Castro, por el uso de ventana durante el
tiempo quelaley establece para prescribir,
disfruta del derecho que ella proporciona
4 titulo de servidumbre. Si el hecho es ge-
nerador del derecho, el de la apertura de
un hueco que suministra luz en muro que
no es propio, hace surgir un derecho que
no puede ser otro, que el de servidumbre,
ya se defina ésta; guoddam jus predio in-
haerens et ipsius utilitatem vespiciens et
alterius preediis jus stve libertatem mi-
nuens; ya sea: 'derecho 6 uso que ome ha
en los edificios, 6 en las heredades ajenas
para servirse de ellas 4 pro de las suyas;"
como lo define la ley 1,* del titulo y Parti-
da citados. En restimen; la violacién solo
existirfa, si 1a ley 2 dijera que se prohibe 6
que no puede constituirse servidumbre por
el hecho de abrir ventana en pared comin
6 medianera; pero dicha ley hablé de la del
vecino en contraposicién 4 la propia, en ra-
z6n de que en ésta, la apertura serfa 4 tftu-
lo de dominio y no de servidumbre. No ha
establecido, pues, la sentencia nada que
sea contrario 4 la interpretacién juridica
de la ley 2 que se cita como infringida, y
en consecuencia, no existe el motivo consig-
nado en la frac. 1 del art, 711 del Cédigo
de Procedimientos Civiles."

r———

Sentencia de la Sala de Casacidn del
Distrito Federal de 9 de Agosto de 1892,
[El Devecho, tom. 3, nim. 35, pdg. 550.]

XIX., Hechos. Un abogado tratando de
adquirir un terreno perteneciente 4 un in-
testado, se acerca & los interesados, que
todav{a no lo habfan denunciado y les pro-
pone arreglarlo todo hasta ponerles en po-
sesién judicial del terreno, lo cual verifica.
Poco después se celebra un contrato de
permuta entre elabogado y losinteresados,
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ddndose aquel por recibido delos titulos de
propiedad del terreno y éstos, de unacasay
conviniéndose en que el primero se encarga.
rddeobtener ladeclaraciéndeherederospor
la consecucién de los certificados de paren-
tesco. Por causas que se ignoran esos cer-
tificados no se obtienen por el patrono del
intestado; v como €l mismo hubiera con-
certado con una tercera persona la venta
del repetidoterreno, en cantidad que se re-
conocerfa sobre él 4 cierto tipo de interés;
no habiéndose podido otorgar la escritura
respectiva por la falta de la declaracién de
herederos, demanda 4 éstos por cumpli-
miento de contrato y dafios y perjuicios,—
1.os demandados contestan, negando la de-
manda, atribuyendo al actor, como direc-
tor del juicio de intestado y segin el con-
venio, la falta de lostitulos necesarios para
el otorgamiento de la escritura 4 que se
referfa y contrademandé4ndolo por deter-
minada suma en que estimaban los perjui-
cios que s¢ les habfan seguido por nohaber
podido vender la casa que habfan recibido
en permuta, 4 causa de una providencia
precautoria obtenida por el actor sobre
elia.—Abierto 4 prueba el juicio, el actor
rindié algunas conducentes 4 su derecho,
no haciendo otro tanto en lo absoluto los
demandados. A su tiempo el Juzgado 4° de
lo Civil pronuncié sentencia declarando; 1.°
que los reos estaban obligados 4 entregar
al actor los justificantes de herederos; 2.°
que se les absolvia de la demanda de dafios
y perjuicios y 3.° se les dejaba 4 salvo su
derecho para reclamar al actor enla via
y forma que correspondieren la cantidad
por que lo habjan reconvenido.—Apelado
este fallo por ambas partes, fueron turna-
dos los autos 4 la 3.2 Sala del Tribunal Su-
perior, que en 30 de Enero de 1892 senten-
cié de conformidad en los puntos 2.° y 3.°
v reformando el 1.° en el sentido de conce-
derse 4 los demandados el plazo de dos me-
ses para verificar la entrega de los justifi-
cantes reclamados.—El actor interpone el
recurso de casacién con arreglo al art. 711
del Cédigo de Procedimientos Civiles 6 sea
en cuanto al fondo del negocio, por infrac-
ciones de los arts. 1350, 1421, 1459, 1463,
1486, 2831, 2860, 2933, 2935, 1483 del Cédi-
go Civil;los 21, 23,143 y 603 del Cédigo de
Procedimientos y la ley 10, tit, 22, Part. 3%

En cuanto 4 los cinco primeros y 4 los
2,860 y 1,483 que conjuntamente se refieren
4 la responsabilidad civil de los demanda-
dos, 6 sea al pago de dafios y perjuicios y
costas judiciales, que segiin el recurrente
se le habfan seguido por la falta de entre-
ga de los justificantes de herederos, lasen-
tencia de casacién (considerando 2°) ex-
presa, con todo acierto, que €l recurso no
procede, pues al absolver la Sala senten-
ciadora, de acuerdo con esos textos lega-
les, 4 los demandados de la responsabilidad
civil, lo hizo estimando, por las pruebasren-
didas, que aquellos no habfan faltado al cum-
plimiento del contrato de permuta, ni caso
de exlstir, esa falta les eraimputable, como
lo requiere el art. 1,459, pues «en la misma
escritura de permuta, presentada porelac-
tor con su demanda, aparece que éste se
dié por recibido de los titules de los per-
mutantes,» y éstos, «al contestar la deman-
da, adujeron esta excepcién y explicaron
de buena fe, que si el demandante se dié
por recibido, fué porque era su abogado,
porque tenfa conocimiento de los hechos y
porque por esto €l mismo se encargd de
obtener la declaracién de herederos, me-
diante la adquisicién de los certificados de
parentesco con €l autor de la sucesién.»

XX. «Los contratos, dice el mismo con-
siderando, reposan, entre otras condicio-
nes esenciales, sobre el miituo consenti-
miento, que hace que aquellos no puedan
alterarse ni dejarse al arbitrio de uno de
los contrayentes, y sobre la buena fe (arts.
1,278, 1,419 y 1,276 del Cédigo Civil); de
manera que si por una parte el actor ex-
presé en la escritura de contrato haberre-
cibido los tftulos de sus cocontratantes, dié -
por cumplida la parte final del art. 2,860,
base de su demanda, y si estd probado en
autos, por la otra, que esa declaracién era
la expresién més eficaz de su consentimien-
to en cuanto 4 dar por entregados dichos
tftulos, que él, deacuerdo con sus referidos
cocontratantes se encargaba de obtener,
no ha podido después, 4 su solo arbitrio,
volver sobre sus pasos, para pedir en otra
forma la ¢jecucion del contrato, reclamar
la falta de cumplimieanto de él, ni menos
gravar 4 sus cocontratantes con el pago de
dafios y perjuicios y gastos judiciales.»

XXI. Respecto de la infraccién del art.
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2,933 del Cédigo Civil, que también invoca
el recurrente, creemos con la Sala [consi-
derando 1 2], que es absolutamente inepta
€ inoportuna en el caso. En efecto, el art.
2,933 declara que <elpermutante que sufra
eviccién de la cosa que recibié en cambio,
podrd reivindicar la que dig, si se halla atin
en poder del otro permutante, ¢ exigir su
valor y los dafios y perjuicios.» Ahora bien,
{como puede decirse que sufre eviccién el
permutante, porque sucocontratante no le
entrega los tftulos? El lenguaje mismo na-
tural se resiste 4 unsimil semejante, queel
juridico terminantemente rechaza. “Habrd
eviccién, dice el art, 1,488, cuando el que
adquirié alguna cosa, fuere privadotelto-
do 6 parte de ella por sentencia que cause
ejecutoria, en razén de algtin derecho an-
terior 4 la adquisicién.”

XXIL ¢Qué diremos sino lo mismo de la
infraccién de los arts, 2,831 y 2,935 del C6-
digo Civil? El primero declara nulala ven-
ta de cosa ajena, haciendo responsable al
vendedor de los dafios y perjuicios, si ha
procedido con dolo 6 mala fe. El segundo
sujeta el contrato de permuta 4 las reglas
del de compra-venta, con excepcién de lo
relativo al precio. ¢Y qué? ;Acaso la falta
de entrega de los tftulos por el permutante
significard por sf sola, que la cosa permu-
tada no era suya?

XXIIL Llegamos 4 las iltimas infraccio-
nes invocadas por el recurrente: las de los
arts, 21, 23,605 del Cédigo de Procedimien-
tos y ley 10, tit. 22, Part. 3% Habiendo la
Sala sentenciadora, dice aquel, dejado 4
salvo la accién deducida por los demanda-
dos, al reconvenir al actor, para que la de-
dujeran en la forma y via correspondien-
tes, no obstante que ninguna prueba rin-
dieron en demostracién de ella, viol6 esos
preceptos legales, pues el primero castiga
el desistimiento de Ia accién intentada con
la condenacién al pago de costas; el segun-
do ordena que 4 nadie se obligue 4 inten-
tar 6 proseguir una accién, sino en deter-
minados casos, y el tercero, que la senten-
cia se ocupe exclusivamente de las accio-
nes deducidas y de las excepciones opues-
tas en Ia demanda y en la contestacién. La
sentencia en que nos hemos venido ocupan-

do, deciara [considerando 1< ] que la noin-
sistencia de la accién intentada, pero sin
rechazarla expresamente ni cambiaria por
otra, es cosa muy diversa del desistimien-
to de ella. Hay, pues, flagrante supuesto
falso en el concepto de la viclacidén que se
invoca.

XXIV, ¢Ocuparse la Sala sentenciadora
en esa accién, asi abandonada, importard
infraccién del art, 23 citado? Tal pretendi6
el recurrente; pero no alcanzamos la razén
que para afirmarlo haya tenido. «La salve-
dad de derechos, dice la Sala de Casacién
(considerando id.) no impone 1a obligacién
de ejercitar la contrademanda en juicio di-
verso contra la voluntad de los interesa-
dos.»

XXV, sFuéinfringido el art. 605? Los he-
chos referidos a! principio protestan muy
alto de lo contrario, pues cualguiera que
haya sido la conducta de los demandados
en orden 4 la excepcién de reconvencién,
la verdad es que la opusiercn al contestar
la demanda, como lo es también que l1a Sa-
Ia sentenciadora se ocupé de ella, cumplien-
do conlo que aquel articulo prescribe (con-
siderando id).

XXVI Infraccién del art, 143 y de laley
10, tit. 22, Partida 3< ¢La ha habido? No
nos ocupemos de la ley de Partida sobrela
contumacia, que, como muy bien lo decla-
ra la Sala de Casacién [considerando id.},
estd derogada, bastando para convencerse
de ello, leer el art. 6 de los transitorios del
Cédigo de Procedimientos civiles, y fijémo-
nos en el art. 143. En nuestro concepto,
cuando e! que deduce una accién 6 una ex-
cepcién, no presenta ninguna prueba para
apoyarla, cae bajo 1a sancién, no de la pri-
mera parte del art, 143 que comete al Juez
la calificacién de la temeridad 6 mala fe,
sino de la segunda, que empieza con estas
imperativas palabras: “siempre serdn con-
denados en las costas.” Ahora bien, los de-
mandados reconvinieron al actor, y sabe-
mos que no promovieron ninguna prueba,
En consecuencia, 1a sentencia recurrida de-
bié ser casada en este punto por violacién
del inciso 1 @ de dicho articulo y por la cau-
sa del inciso 12 del art. 711 del Cédigo de
Procedimientos.
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Sentencia de la 3% Sala del Tribunal
Superior del Distvito Federal de 12 de
Mayo de 1892. [El Derecho, tomo 3, niim.
35, pdg. 554).

XXVIIL Hechos: Bajo la vigencia del Cé-
digo de Comercio de 1834, un individuo gi-
ra 4 la orden de otro y 4 cargo de up ter-
cero que acepta, una libranza por valor de
$2,000, cuyo origen es el pago de parte del
precio al tenedor, por la venta que habia
hecho al aceptante, de una finca de campo.
No pagada la libranza 4 su vencimiento y
protestada, se presenta el tenedor ante uno
de nuestros jueces de lo Civil, demandando
al aceptante ejecutivamente en la via mer-
cantil, el pago de la libranza, con mas los
réditos y costas, con arreglo 4 los arts. 449,
527, 534 y demds relativos del actual Co-
digo de Comercio. Obtiene el peticionario
el auto de exequendo, se verifica )a ejecu-
cién, y se hace al ejecutado la notificacién
que previene el art. 1,396 del Cédigo cita-
do. El demandado, 2n su oportunidad, se
opone 4 la ejecucién, y entre otras excep-
ciones de que no es necesario hacer mérito,
con la de improcedencia del procedimiento
mercantil, y en consecuencia, falta defuer-
za ejecutiva en el documento presentado
con la demanda, por no ser mercantil, aten-
to su origen. Abierto el término probato-
rio, €l actor no demuestra ni la cualidad de
comerciante del aceptante ni la proceden-
cia mercantilde lalibranza; pero lo contra-
rio de esto vdltimo si es demostrado por €s-
te, mediante la escritura de compra-venta
de lafinca de campo de que ya se hizo men-
cién. En estado, el Juez pronuncia senten-
cia, que es confirmada con la que nos ocu-
pa y cuya parte resolutiva es como sigue:
12 no ha procedido la via ejecutiva mer-
cantil, debiendo, en consecuencia, levan-
tarse el embargo; 22 se dejan 4 salvo sus
derechos al actor para que los deduzca en
la viay forma correspondientes; y 32 se
condena al mismo 4 las costas de las dos
instancias. Vedmos los fundamentos de de-
recho de este segundo fallo.

El actor, como lo hemos notado, puso en
prédctica, desde su punto de vista de tra-
tarse, en el caso, de una letra de cambio,
el riguroso y severo procedimiento mer-
cantil, que establece nuestro actual Cédigo
de Comercio en sus arts. 534, 535 y sus re-

lativos. Segiin éstos, contra la ejecucién
de las letras de cambio no se admiten sino
determinadas excepciones, entre las cuales
no figura la opuesta por el demandado. Al
contrario, conforme al Cédigo de Comer-
cio anterior, los juicios mercantiles debfan
seguirse con arreglo 4 los procedimientos
civiles de cada entidad federativa, salvas
ciertas restricciones (art. 1,502). Entonces,
nuestro derecho mercantilno era comohoy,
para servirnos del elogio de un renombra-
do jurisconsulto francés que acaba de co-
mentarlo (1), un derecho propio € indepen-
diente, que descansa sobre principios fijos,
derivados del derecho natural y de la in-
dole especial de las operaciones mercan-
tiles.

XXVIIL ¢Cabe la excepcién opuesta por
el demandado? Se nos permitird recordar
fo que 4 este respecto hemosdicho ennues-
tra obra. «Principios de Derecho Civil me-
xican(2x» «Es doctrina casi universal, esta-
blecida por los autores y respetada siem-
pre por los tribunales, la de que no solo
tienen, sino que es necesario tengan ¢fecto
retroactiveo las leyes que arreglan el pro-
cedimiento en los juicios. Este no es otra
cosa que la forma en que hacemos valer
nuestras acciones, y por,tanto, pertenece al
Derecho Publico de cada nacidn, la cuallo

modifica, segiin las circunstancias y nece-

sidades de cada época, Mds unaley nueva
de procedimientos nunca puede aplicarse,
ni 4 hechos consumados, ni 4 aquellos ac-
tos que, aunque de forma, envuelvan sin
embargo en sus efectos, derechos adquiri-
dos, cuyo respeto importa una grave
obligacién para ¢l legislador y el juez»
Ahora bien, creemos con ésto poder re-
solver la cuestién propuesta. Hay en
las mismas leyes de procedimientos, unas
que simplemente se refieren 4 1a forma,
4 la tramitacién de los juicios, y que se
llaman ordinatorie litis, y otras que afec-
tan 4 la materia misma del negocio y que
reciben por esto la denominacidn de decis-
sorie litis. Si en cuanto 4 las prime-
ras la retroactivilidad se impone por la na.
turaleza de las cosas, no’puede decirse otro
tanto respecto de las segundas, en que pue-

(1) Henry Prudhomme, Code de Commerce Mexicasn.
{2) Temo 1, ©; nim, 6o.
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den hallarse vinculados verdaderos dere-
chos, que nacidos 4 la sombra y sobre la
confianza de aquellas, serfa inicuo no res-
petar. Esto supuesto, tenemos que recono-
cer como pertenecientes 4 las leyes de se-
gunda clase, Ias que tratan de la admisién
6 no admisién de las pruebas y por consi-
guiente también las que tratan de las ex-
cepciones que no son otra cosa sino 1a pro-
mesa 6 compromiso de producir aquellas,
«Esigualmente,dice Marcade, porlaley del
dia del contrato, como es necesario deter-
minar que género de prueba se debe admi-
tir para establecer las convenciones de las
partes. Esesta ley; en efecto,la que las par-
tes habfan tenido en vista, y es sobre el gé-
nero de pruebas entonces admitidas sobre
lo que han debido descansar y sobre ésto
solamente. Porque la ley de ese dia les in-
dicaba que tal punto podia probarse por
testigos, ellas no se procuraron una prue-
ba escrita(1]." En consecuencia, damos to-
da nuestra aprobacién 4 los considerandos
12 y 29 de la sentencia que ahora nos
ocupa, v que resuelven no deber seguirse
en el caso en cuestién el Cédigo actual de
comercio sino el anterior, cuya amplitud de
criterio no rechazaba la excepcién opues-
ta por el demandado.

XXIX. Mds ;qué especie de documento
es el de que se trata? La misma sentencia
(considerando 3 ©)decide que es una libran-
za." Lasletras de cambio son ia expresién
del contrato de este nombre, cuyo princi-
pal objeto es la situacién de dinero en dis-
tinto lugar de aquel en que se toman las
letras, que precisamente han sido creadas
para facilitar las operaciones mercantiles;
removiendo la dificultad del trasporte de
una suma de dinerode unlugar 4 otro, que
las embarazarfa y aun las hariaimposibles;
son, pues, esencialmente mercantiles, y no
se necesita para que surtan los efectos de
tales, que los que intervienen en ellas sean
comerciantes [art. 735 del Cédigo de Co-
mercio de 1884]. Pero las libranzas,aunque
tienen el mismo objeto que las letras de
cambio, no son mercantiles por su esencia,
sino que pueden ser la espresién de un con-

(1} Marcadé, tom. 1, sur P'art. 2, ntim. 54.—Duranton, tomo
1, nim. 66.—Laurent, tom. 1, ndm. 23i.—Merlin, Rep. vEffet
retroact," sect. ITI, § VIII im_fine.—Theodosiades,. D¢ la non
retroact pag. 58.
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trato meramente civil; son simples manda-
tos 4 la érden y para ser mercantiles, ne-
cesitan § pasar entre comerciantes ¢ ex-
presar el contrato mercantil de que proce-
den (art. 913 del Cédigo citado). Y nose
les ‘puede conceder en todo caso, porque
como privilegio de documentos de comer-
cio que corresponde 4 las letras de cam-
bio, es de estricta aplicacién.»

Sentencia de la 328 Sala del Tribunal
Superior del Distrito Federal de 10 de
Agosto de 1892, (El Derecho, tom. 3, nu-
mero 38, pag. 603.

XXX. Segiin el art. 938 del Cédigo de
Procedimientos civiles, si el demandante es
extranjero ¢ transeunte, es excepcién dila-
toria la de arraigo personal 6 fianza de es-
tar 4 derecho, las cuales habran de exigir-
se por nuestros jueces sélo en los casos y
en los términos que determinen las leyes
del Estado 6 Nacién & que el actor perte-
nezca. En este sentido estdn redactadoslos
arts, 16 del Cédigo Civil y 166 del de Pro-
cedimientos civiles de la Repiiblica france-
sa (considerandos 12 y 2°),

XXXI. Atentos esos textos, la responsa-
bilidad del fiador, en el caso de la caucién
fudicatum solvi, no esilimitada, pues elar-
ticulo 167 del Cédigo de Procedimientos
civiles en Francia, prescribe que la senten-
cia que decrete la fianza debe fijar la suma
por que debe otorgarse (considerando 42,

Sentencia de la 3.* Sala del Tribunal
Superior del Distxito Federal de 25 de
Julio de 1892. (El Derecho, tomo 3, niim,
40, pdg. 633.)

XXXII.La accién reivindicatoria requie-
re demostracién, con arreglo 4 la ley, del
dominio sobre lacosa que se reclama. Por
manera que si una persona demanda 4otra,
pretendiendo que ha edificado svbre parte
de unterreno perteneciente 4 aquella y que
por tanto, lo edificado le pertenece también;
si de las escrituras que presenta, no se de-
duce que sea propietaria de esa parte, la
segunda debe ser absueita de la demanda,
por carecer de su base esencial ]a accién
deducida [considerando 4.°}, Es la aplica-

cién del art. 3, inciso 1 de nuestro Cédigo
de Procedimientos. (1)

(1) Dig. lib. 44. tit, 7, 1. 25.— Jnst. de Just. lib. 4, tit. 6 § 1—
Ortoldn, Jnst, de_fust. tom. 2, pag. 455.—Etienne, tom. 2, pégs.
350 ¥ 360.—Ducaurroy, tom. 2, pag. 3jo4.—Bonjean, tom. 2,
lib. ;3.
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XXXUI. Es un principio de antiguo de-
recho: adversum instrumentum testimo-
nivm non admittitur. <l.os instrumentos
ptiblicos hacen prueba plena, aunque se
presenten sin citacién del colitigante.. . . »
dice el art. 551 del Cédigo de Proce-
dimientos. La prueba testimonial siempre
ha sido vista con disfavor, salvo en mate-
ria criminal, si por medio de ella se quiere
probar contra lo que consta y debe constar
en un instrumento publico: Qui vult testi-
bus probare, quod potest probare instru-
mentis, presumitur calumnia et Jalsitas,
dice Carleval (1). Conforme 4 estos princi-
pios, la sentencia que examinamos, (consi-
derando 5.°), resuelve que la prueba testi-
monial de nada sirve al actor, contra el
instrumento piiblico que acredita la Adqui-
sicién por su parte del terreno en cuestidn,
pararecobrar las varas que reclama del de-
mandado y lo edificado en ellas por éste.

XXXIV. Segiin el art. 1463 del Cédigo
Civil, la responsabilidad en que incurre el
detentador de cosa ajena, que es condena-
do 4 su devolucidn, importa la reparacién
de los dafios y la indemnizacién de los per-
juicios, En consecuencia tal responsabilidad
no puede existir cuando Ja accién reivindi-
catoria no prospera, como en el caso de la
sentenciaque nos ocupa, [considerando 6°).

Sentencia de la 4.2 Sala del Tribunal
Su_pgm’or del Distrito Federal, de 15 de
Diciembre de 1881, (El Derecho, tomo 3,
num. 40, pdg. 636.)

XXXV. Hechos: P., con poder otorgado
en Francia por los Sres. R. 0, y Comp.
demandan en esta Capital 4 E, sobre reivin-
dicacién de una casa de que es poseedor,
acompafiando 4 la demanda dicho poder;
pero no la escritura de sociedad de los po-
derdantes, Corrido el correspondiente tras-
lado 4 E. lo evacua, oponiendo la excepcién
dilatoria contenida en el art. 28, frac. 3.2 del
Cédigo de Procedimientos Civiles, 6 sea la
de falta de personalidad, pues 1.° los No-
tarios ante quienes se habfa extendido el
poder en Parfs, no daban fe de conocer 4
los otorgantes, ni menos de su capacidad
legal para obligarse civilmente v 2.° exten-

(1) Carleval, de judic. tom, 2z, tit. 3; disp. 13, nikm. 15—
Vinnie, Jwusé tom. 2, lib. 11, tit. 22, r(m, 2.—Ricci, Trat. de
ptuebas, tom, 2, pigs. 414 7 447

dido el poder 4 nombre de una sociedad
mercantil y siendo ésta la obligada 4 las
resultas de cuanto en su nombre se pro-
mucva, los mismos Notarios no daban fe
de baber tenido 4 la vista la escritura so-
cial asentando las referencias conducentes.
~—Durante el perfodo probatorio en el inci-
dente, E., presenté la traduccién de los
arts. 11, 13y 14 de la ley francesa de 25
Ventoso afio 11 y solicité del Juzgado pi-
diera informe, por el conducto respectivo,
al Encargado de Negocios de la Republica
Francesa, sobre si 1.° la ley vigente en
Francia para el régimen y funciones del
Notariado es la antes citada y 2.° sobre si
los mencionados articulos expresan lo que
dice la traduccién.—Practicadas estas di-
ligencias, el Juzgado pronuncié fallo, resol-
viendo que E,, no habia probado la excep-
cién opuesta 4 P.y condendndolo en las
costas.—Interpuesta apelacion y turnados
los autos 4 la 4. Sala de nuestro Tribunal
Superior, P. pidié que el incidente se re-
cibiera 4 prueba, presentando, para que se
tuviera como parte de ella, la escritura
original del contrato de sociedad de los
Sres. R. O. y Comp,. que se mandé agre-
gar 4 los autos con su copia respectiva, —
Verificada en su dia la vista, la 4.* Sala
pronuncié la sentencia que pasamos 4 ana-
lizar,

Segtin el art. 14 de nuestro Cédigo Ci-
vil la forma 6 solemnidades externas delos
contratos, testamentos y de todo instru-
mento piiblico deben regirse por las leyes
del pais en que se otorguen. Es el estatuto
llamado formal en el lenguaje de los tra-
tadistas de Derecho Internacional y que se
traduce por la férmula: locus regit actum.
En consecuencia, en todo lo relativo 4 las
solemnidades externas un poder escritura-
rio que se otorga en Francia debe sujetar-
se 4 la ley francesade 16 de Marzo de 1803
que es la de 25 Ventoso, afio XI y 4 sus
arts. 11, 13 y 14 que determinan {a forma
y solemnidades que necesitan revestir los
instrumentos publicos (considerandos 1,°,
2°v3°).

XXXVL Segtn esos textos legales, los
Notarios deben asentar enlas escrituras
los nombres, estado, cualidades y habita-
cién, tanto de las partes [art, 11] como de
los testigos instrumentales [art, 13] y cono-
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cer 4 los otorgantes; sin decirse nada en
orden 4 que den fe de esta circunstanciani
de haber tenido 4 la vista la escritura ¢ ti-
tulo con que el instrumento se otorga. Y
como el poder en cuestién llena esas con-
diciones, la Sala {considerandos 42,52 y
6 Q) declara que aquel no es de tenerse por
defectuoso, sino que satisface perfectamen-
te 4 su objeto, no habiendo el demandado
cumplido con la obligacién que, 3l fundar-
s¢ en una ley extranjera, le imponian los
arts, 19 del Gédigo Civil y 357 del de Pro-
cedimientos.

XXXVII. Segin los arts, 45y 926 del
Cédigo de Procedimientos Civiles, el actor
debe acompafiar 4 su primer escrito, el de
demanda, 6 el de cualquiera otra promo-
cién en juicio, «e] documento 6 documen-
tos que acrediten el caracter con que se
presenta, en caso de tener representacion
legal de alguna persona 6 corporacién, 6
cuando el derecho que reclame provenga
de habérsele trasmitido por otra persona.»
La sancién de este precepto consiste ex-
clusivamente en la no-admisién de esos
mismos documentos, si se presentan fuera
de dicha oportunidad legal; m4s de ningu-
na manera en su nulidad 6 absoluta inefi-
cacia, si el Juez 6 el Tribunal no han cref-
do necesariorechazarlos. En este caso, aun
pueden servir tales documentos como prue-
ba del derecho deducido 6 como base de
la sentencia (1). Por esto 1a que nos ocupa,
decide {(considerandos 72,8¢ y 92) que
la escritura de sociedad de los Sres. R. O.
y Comp., aunque presentada por P. en la
2% instancia y no objetada por E,, debe
surtir sus efectos legales, sin que sea posi-
ble rechazarla, una vez admitida, ni por via
de excepcién, pues la de falta de persona-
lidad no fué opuesta por ese fundamento, y
es bien sabido que segiin el art. 605 del
Cédigo de Procedimientos Civiles, 1a sen-
tencia sdlo puede ocuparse de las acciones
deducidas y de las excepciones opuestas
respectivamente en la demanda y en la con-

testacidn.
A, VERDUGO,
(Concluird).

e

{1) Véase la sentencia de la 3%, Sala del Tribunal Superior
del Distrito Federal, de 14 de Diciembre de 1891 (consideran-
do §°.), publicada en este semanario, tom; 3, nim. 11, pég.
170; y nuestra Revistade Jurisprudencia Qivil y Mercantil, tom.
5°, nim, 8, pig, 114, § IV,

AVISO

sucerfores do este Semanams,

Nuestro deber de procurar ha-
cer de nuestra publicacién lamds
completa en su género, tanto pa-
ra los tribunales como para })os
abogados postulantes y atn pa-
ra los jovenes que se dediquen
al estudio de derecho, nos ha
surgido la idea, que desde hace
tiempo llevamos & cabo, de agre-
gar 4 cada nimero de “El Dere-
cho” y esto sin alterar su
precio, un pliego que contenga
ocho paginas de aquellas obras
que tanto por su interés cienti-
fico, como por su escasez en las
librerias de México ydel Extran-
Jero, deban ser reproducidas 6
traducidas, paralo cual nos pro-
ponemos que aparezcan alterna-
tivamente la monografia de W.
Belime, intitulada: “Tratado del
“derecho de posesién y de las
“acciones posesorias” y el “Dere-
“cho Internacional Privado 6
“principios para resolver los con-
"Hictos entre las diversas legis-
“laciones en materia de derecho
“civil y comercial” por Pascual
Fiore, edicién de 1878. [Se estd
publicando el segundo Tomo.]

Ambas obras estdn hoy agota-
das, no obstante haberse hecho
de ellas diversas ediciones, como
puede verse en los catilogos.

La Redaccion.



