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§ 9

) Edictos piiblicos (1).

L. Concepto y figuras afines—Ya sabemos que, a veces, el

juicio se introduce por una citaciéon por edictos publicos que la

ley admite cuando la multitud o la indeterminacién de las personas’
a demandar harian dificil o imposible la citacion en las formas or-.

dinarias (§ 41, VI, C, 3). Pero miertras que el juicio asi iniciado
tiene como mira, en los términos ordinarios, la actuacién de un de-
recho mediante declaracion de su existencia efectiva aunque sea

contra personas desconocidas, tenemos tinicamente una forma es-

pecial de citacién, no de proceso. En cambio, tenemos el proceso
«por edictos piblicos» cuando el actor dirige a personas desco-
- nocidas o indeterminadas una invitacion piblica por via de justi-
- ¢ia para hacer valer en un cierto término determinadas pretensio-
" nes en cuanto a un cierto sujeto, con la prevencion de que, en su
- defecto, quedardn excluidas tales pretensiones para el porvenir.

Es, por tanto, una forma de provocatio ad agendum, que, a di-
ferencia de las dirigidas contra una deferminada persona, que
* nuestro derecho no ha conservado (§ 7, I), va contra personas in-

determinadas. Ya hemos sefialado el origen gérménico de la insti- .

(1) Para lIa historia: WEISMANN, Feststellungskiage, Bonn, 1879, §‘§ 7,

17, 21, 22; WeTZELL, System, § 13 y pég. 910; GIER“’E, Deutsches Privat-

rech, Leipzig, 1895, §'38, IX,
" Para el moderno derecho germénico: WACH, Handbach I p. 63; WEIS-

MANN, Lehrbbuch, 11, § 189; HELLw1G, System, 11,§ 256 y s:gs los co-

- mientaristas sobre los §§ 944 y sigs.
Para el derecho francés: HAUSMEISTER, Das Aafgebatsvetfahren zmd
seine Ersatzgebilde im franzos:schen Recht. (El proceso por edictos pii-

blicos y sus subrogados en el derecho francés) en la Rivista renana pel dir -

civ, e proc. (1913), pig. 549 y sigs., IV, pag. 34 y sigs. S
Falta en nuestro derecho un tratado unltarm. Veansc las CltaS relat&vas
-, a cada caso. S
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ucién (§ 7, I) que se hga al principio de la «universalidad» del
procesogermaénico y a la asamblea judicial (§ 80, I; § 88, VI, B, nota;.
§ 89, I). Desarrollada en el derecho longobardo como medio de
asegurar en el tiempo la eficacia de los documentosy de las rela-
ciones juridicas fundadasen escrituras, m4sparticularmentepara ga-
rantizar las transmisiones de propiedad inmueble, encuentra diver-
sas aplicaciones en el derecho estatutario y el derecho canénico(1),
como en las legislaciones de los Estados italianos (2).
Aun hoy, la variedad de las aplicaciones hace incierta la natu-
raleza de este proceso. A veces se nos presenta en forma pura-
. mente administrativa: El Estado u otro ente piiblico antes de deter-
~minarse a un cierto acto se vale de edictos publicos, invitando im-
plicita o explicitamente a los p031bles interesados a proponer sus
oposiciones. Asi, en la expropiacién por utilidad piiblica (ley 25
junio 1865, niim. 2.359, art. 4, 18, etc.). Asi en las concesiones
{ej. derivacion de agua, ley 10 Agosto 1884, num. 2.644, art. §; de-
creto-ley, 9 Octubre 1919, niim. 2.151, art. 9; concesiones de playas
_ en los lagos, reglamento 1 Diciembre 1895, niim. 726, art. 18). Asi
en el matrimonio- (Céd. civ., art. 70 y sigs.); asi en el procedimien-
to para los cambios y adiciones de nombres y apellidos (art. 121 y
siguientes; organizacién del estado civil 15 Noviembre 1865). Lo

(1) Publicaciones matrimoniales: CHIOVENDA, Romanesimo e germa-
nesimo nel proc. civ. efi los Saggi di .lir. proc. civ., 1904 pag. 155, nota;
- WEISMANN, Fesistellungsklage, §§ 7, 17.

(2) Entre los otros usos est4 la reivindicacién de los derechos fiscales. -
De ello he dado un ejemplo en el Ii Comune di Mergozzo e il suo diritto
sul lago omonimo, Roma, Pallota, 1917, pig. 12. Es una manifestacién del
Magistrado de las rentas extraordinarias del Estado de Milan, 27 Marzo
1612: ¢<Manda a cualquier persona, de cualquier grado, estado o condicién
que sea, que tenga o pretenda tener titulo o derecho de pescar, hacer pes--
.car o arrendar la pesca en dicho lago, o parte alguna de él deba en el tér-
mino de quince dias, desde la publicacion de la presente, haber exhibido
y dejado en manos del infrascrito notario de la Cdmara dichos titulos o
derechos, pues, en otro caso, expirado dicho término, ipso jure et facto se
entenderd cada uno excluido de tal derecho y sin otra sentencia declarada
corresponder a dicha Real C4mara, la cual se tendr4 por restituida y rein-
tegrada en su primera posesiéns; otras parecidas fueron numerosas en la
. misma época en Mildn, -
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mismo sucede con la pubhcacxén de la perd:da de ob]etos (Cédlgo
civil, art. 716). =~ ' - 7
El proceso por edictos: publlcos es Judzcial cuando en él parti-
‘'cipa el magistrado, ya sea para examinar el edicto antes de admi-
tir su publicacién, ya para declarar las consectencias de la falta
de oposiciones. Pero esta declaracion es la que da el caricter juris-
diccional al procedimiento, en cuanto declara el derecho que nace
para el actor de la falta de oposiciones. El simple ‘examen del
edicto, para admitir su publicacién, no saldria por si de los limites
de la jmisdiccién-voluntaria, porque no implica déclaracién- ni
actuacién de derechos,sino que es simple funcién de cooperacion
en el comercio juridico, que también ‘podria estar confiado a un
érgano administrativo. E{ derecho o la cualidad de’ acreedor, de
propietario, eic., en virtud de la cual se pide la publicacién del
‘edicto, viene examinado y presupuesto, pero no declarado. Cierta-
mente, el fin general del proceso por edictos piblicos es proteger
tales condiciones juridicas, pero éstas no son deducidas en cada
proceso. El fin inmediato del actor en cada proceso por edictos
es obtener la preclusién de ciertas pretensiones, fundadas o infun- -
dadas, que personas indeterminadas podrian ostentar respecto de
un objeto dado. La simple falta de oposicion le da derecho de ex-
cluir estas pretensiones, y por consecuencia, le atribuye o lo con-
firma en el derecho que se funda precisamente en la exclusion de
~ las mismas pretensionies. Hasta este punto podria aiin tratarsc de
un mero procedimiento administrativo (y de él es tipico ejemplo el
antes mencionado para la publicacion de los objetos encontrados,
con el consiguiente paso de propiedad al que los encontrd, articu-
lo 716, 717, Céd. civ.), pero-cuando a esto se afiade una resolucién
del magistrado que declara el derecho a excluir las prefensiones
ajenas, derivada de la falta de oposiciones, este es acto jurisdic-
cional y confiere caricter judicial al proceso- que tiende a obte-
nerlo. Este proceso especial (ademads de la sentencia que lo cierra)
tiene caricter constitutivo porque el derecho a excluir las preten-
siones ajenas por el defecto de oposicién se forma en el proceso,
y aunque, en ia funcién general de la institucion, este derecho, ad-
quirido en el proceso, se dirige a la tutela de los titulares de dere-
chos efectivamente correspondientes y preexistentes al proceso, los
cuales mal podrian ser asegurados con el proceso ordinario contra
las pretensiones de innumerables posibles adversarios desconoci-
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- dos, en el caso particular—como hemos dicho ya—no se declara el
derecho prex'stente al pleito, sino el derecho nacido en é€l, sin
desconocer que las pretensiones ajenas, excluidas por el splo he-
cho de la falta de oposicién, podian también ser fundadas.

Todo ésto sirve para delimitar la extensién de Ja sentencia con
que termina este proceso. La sentencia'no afirma el derecho del
‘actor conira cualqmera, esto es, no excluye Zodas las posibles pre-
tensiones ajenas en cuanto al objetodela pretensién-del actor; ex-
cluye tinicamente las pretensiones de aquellos a quienes el edicto
iba dirigido, v que habian sido invitados a proponerlas dentro del
término, con conminacién de, en caso contrario, ser excluidos de
toda preten51én. Estos tnicamente pueden ser alcanzados por la
precluswn. Quienes son, es cosa que varia como veremos en cada
caso.

Un proceso asi anormal y pellgroso no puede natura!mente ser
admitido como figura ordinaria, sino solo para pocos casos deter-
minados, en que lo requieran a la vez exigencias de derecho sus-
tancial y procesal. Antes bien, a veces, el proceso por edictos pii-
blicos no es sino el complemento o el sustitutivo de instituciones
de derecho sustancial, lo cual explica porque algunas legislacio-
" nes lo admiten en muchos casos en que otros lo desconocen aten-
diendo a ina misma finalidad con instituciones de otra natura-
leza (1). | ’

A veces los edictos pubhcos, entend:dos siempre aqui no como

(1) Asi el Cédigo civil germanico se vale del proceso por edictos pu-
- blicos para dar al heredero un modo de tener una noticia precisa sobre el
estado de la herencia antes de determinarse a aceptarla, con la seguridad -
~ de no deber pagar a los acreedores excluidos, sino en cuanto la herencia,
despues de pagados los acreedores no excluidos, presente un residuo (Cé-
digo civil, § 1.970 y sigs.; regl. procesal, § 989 y sigs.). Nuestra ley, como
la francesa, se contenta, a este fin, con el beneficio de inventario. Del mis-
mo modo, mientras que nuestra ley, como la francesa, se limita a admitir
la usucapién, pero no provee a la manera de declarar su realizacién y de
perseghir al poseedor del fundo el titulo escrito a hacer piiblico (salvo el
empleo de una accion ordinaria dé declaracién, que presupone conocida la
persona del propietario), el Céd. civ. germénico utiliza’ el proceso por
edictos con el fin de excluir al propietario de todo derecho sobre el fundo
y hacer posible la mscnpc:én del poseedor que ha usucapldo en el libro
fundiario.
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la citacién de desconocidos sino como la invitacién a descoriocidos -
‘a proponer sus pretensicnes, nos aparecen como parte de otros .
procedimientos, en los cuales se producen también resolucionesa
consecuencia de la falta de oposiciones, pero no tiene lugar o no
se pronuncia expresamente la realizada exclusién de las pretensio-
nes de los no oponentes (1). | -

II. Normas generales.—Algunas leyes han dlctado normas ge-
nerales aplicables a los distintos casos admitidos de edictos plibli- .
cos (2). Por ser estos casos entre nosotros aun mds limitados, se

(1) Asilainvitacién a los acreedores para participar en el procedi-
miento de quiebras (C6d. com. art. 691, mim. 5), salvo la invitacién perso-
nal a los acreedores conocidos (art. 744). Asi, la invitacién expresa o im-
plicita a los acreedores para participar en el procedimiento de expropia-
cion, que se hace mediante los bandos, salvo la notificacién personal a los
acreedores inscritos (Cod. proc. civ., arts. 629, 620, 666, 667, 668, 689).

El procedimiento para la pargacion de los inmuebles de las hipotecas
toma también ¢l aspecto de una invitacién implicita a los acreedores para
pedir la subasta dentro del término de cuarenta dias, con la implicita con-
minacién de que en otro caso el valor quedari definitivamente establecido
en el precio ofrecido y que los créditos que no puedan venir satisfechos
con dicho precio quedarin excluidos de la garantia hipotecaria sobre el in*
mueble. Sin embargo, la notificacién se hace a los acreedores, singular-
mente en los domicilios elegidos (art. 2.043, Cod. civ.) aunque el ofreci-

- miento del precio deba ser también publicada en el diario de los anun-
cios judiciales (art. 2.044). Mas manifiesto es el caricter del edicto piiblico
en la andloga invitacién hecha a los acreedores privilegiados de la nave, -
puesto que, habiendo alli_ créditos no sujetos a publicacién, en cuanto a
£stos vale como notificacidn la insercidn en el diario dé los anuncios judi-
ciales (art. 679, C4d. com.). En ambos casos la liberacién de la cosa tiene
lugar ope legis, mediante el dep6sito del precio, y el procedimiento no es
auténomo, sino coordinado al ]umo de graduac16n o distribucion del
precio. '

También la demanda para obtener del Trlbunal el decreto de califica-

€i6én hereditaria, necesario como titulo para cobrar los depositos en la caja
de depositos y préstamos, en caso de sucesion, puede ser realizado por in-

"sercién en los pliegos de anuncios judiciales o en otro caso resa di pubblica
ragione (art. 91, Regl,, 23 Marzo 1919, nfim. 1058). Pero esta publicacién
no leva a excluir las pretensmnes de los terceros; constituye s6lo una mayor,
garantia de la resolucion de reembolso. ' -

(2) Regl. proc gen., § 946 y sigs. (Aufgebots verfaren)
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explica que la_'ley italiana no conozca un procédim_iehfo por edictos
en general, sino que se limita a regular éste proceso caso por caso:
Sin embargo, pueden sefialarse algunas lineas constantes que

responden er todo caso ala esenc1a y al fin de la mshtucnon El

proceso por edictos se desarrolla en tres periodos:
a)’ La demanda, en forma de recurso a la autoridad judicial
competente o, segun los casos, a su presidente, para que ¢l edicto

-~ sea admitido a la publicacién. Aqui comienza el procedimiento

contencioso por edictos publicos aunque se proceda en cimara de
consejo (1). La autoridad judicial examina en todo caso de oficio si
el procedimiento por edictos estd admitido por la ley; si existen los

presupuestos procesales, esto es, competencia, capacidad, etc. sise

‘ha respetado la forma establecida por la ley; si es necesario y po-

sible un contradictorio;.si el requirente se encuentra de hecho en-

la condicién querida por la ley (de propietario de un titulo perdi-
-do; de heredero legitimo; de titular de la caucién); y luego provee
sobre la demanda, admitiéndola o rechazdndola. .

b) El edicto piblico.—Admitida la demanda se pubhca el
. edicto. Este debe contener la indicacion «xacta del objeto respecto

del cual el requirente quiere excluir las pretensiones ajenas, de la-

naturaleza de 1as pretensiones que quiere excluir y la invifacion a

todas las posibles titulares de tales pretensiones para hacerlas valer

‘en un cierto férmino, con la conminacién de que, en otro caso,
quedaran excluidas. El edicto no siempre es un acto auténomo; a

veces se identifica con la resolucién misma del juez que admite la
' .demanda; lo que importa es que tenga lugar una invitacién pibli-

ca, implicita o explicita, con los elementos antes indicados. La pu-

blicacién de la invitacion abre una forma especial e impropia de .
- contradictorio (y en’esto consiste la caracteristica del ‘proceso por

edictos piiblicos) con personas desconocidas e indeterminadas, las
cuales en su virtud devienen partes en ‘el proceso, en el sentido de
que esfdn expuestas al perjuicio amenazado en la invitacion, Sin
embargo a veces requiere la ley un verdadero contradictorio com-
plementario con determinadas personas, para que el pronuncia-

miénto de exclusion tenga lugar ante ellas. Las formas de publici- |

(1) Conforme en cuanto ala amortizaci6n de las letras de cambio,
DiANA, Le funzioni del presidente, pag. 80. En contra: VIVANTE, Traltato
11, § 1.323; SupiNoO, Della cambzale, Turin, 1919, nim. 644, pag 367




—-—~?38—

" dad pucden en sus partlculares variar en cada caso, pero sustan-

cialmente se reducen a las dos que encontramos en la citacién por
edictos (§ 41, VI, C, 3); las fijaciones (carieles) y las inserciones.
Dentro del término los mwtados pueden proponer sus preten-
siones. mediante oposiciones que se notificaran al actor con citacién
para comparecer ante la autoridad judicial qxie ha admitido a la
publicidad el edicto, si la ley no prescribre otra forma de oposi-

~c¢ién. El transcurso del término es necesario para que se pueda

proceder; puede tener, pero no tiene por si y necesariamente efec-

“to preclusivo de las pretensiones, puesto que a veces éstas pueden .

proponerse atin después de vencido el término, con tal que sea
antes de la sentencia que pronuncia la exclusién. ,
¢) Latercera fase varia de contenido segiin que se hayan he-

.cho oposiciones o no. En el primer caso, el proceso por edictos '-

se transforma en proceso ordinario donde deben ser juzgadas las
oposiciones, ya sea por parte del mismo juez competente paia los
edictos, ya reenvidndolas éste a otro juez competente. Las oposi-

~ ciones pueden referirse a la inadmisibilidad del procedimientoy a

su regularidad o también al fondo. Estas tiltimas pueden tener por
fundamento una de las pretensiones que se quisieran excluir, mo-
ver por alguno de los terceros a quienes se dirige el edicto, o tam-
bién discutir el derecho mismo y la calidad del actor (negando que
sea propietario. del titulo, titular de la caucién, heredero, parien-
te, etc.); por terceros a quienes el edicto no se dirigia y que, por .
tanto no serian perjudicados por la sentencia de exclusién, pero
que asumen el caracter de oponentes a seme]anza de intervinientes
en el pleito. La decisién, por tanto, puede ser de desestimacion de
las oposiciones o al mismo tiempo de exclusién de las pretensiones

- de los no oponentes, o de estimacién de las oposiciones y en este

caso, de declaracién de inadmisibilidad de la demanda o de deses-

‘timaci6n en el fondo, pero solo en cuanto a la pretensién del opo--

nente y por lo tanto con exclusién simultanea de las pretensiones

de los no oponentes cuando esta exclusién sea pricticamente pp-

sible e importante no obstante el reconocimiento de la pretension

. del oponente. Cuando no se propusieran oposiciones, la autoridad

judicial, verificada nuevamente (aunque la primera fase se haya
desarrollado solo ante ¢l presidente del colegio), la admisibilidad
del procedimiento, declarada la regularidad de las publicacionesy
la falta de oposiciones, pronuncia la exclusién de las pretensiones
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de los conminados con la férmula apropiada a cada caso. Sobre la.
extension de esta resoluci6n v. el nam. L. La. sentenc1a de exclusién
de las pretensiones no puede ser impugnada por los conminados
ni en apelacién ni en oposicién en rebeldia. La preclusién que ha
tenido lugar es en si misma irreparable, y nuestra ley, consideran-
do cierto que la regularidad del procedimiento, del edicto, de las
. publicaciones, del término, etc., estdn suficientemente garantizadas
por la verificacién que de oficio y con facultades extraordinarias
_debe hacer el magistrado, n6 admite en favor de los conminados
ni siquiera una accién o una excepcién de nulidad (1); por conse- -
cuencia, el tinico remedio que debe reconocerse a'los conminados
-es la demanda de revocacién, la cual por la gravedad y excepcio-
nalidad de sus motivos, existe aun contra la_s sentencias inapelables
(V. § 83, 1I, d). La sentencia que pronuncia pura y simplemente la
exclusién de las pretensiones, no se notifica ni aun por edictos.
Las costas, en cuanto no exista una disposicién en contrano son a
cargo del actor. v :

IL Aplicaciones. Amortizacion de titulos de crédito.—La apli-
cacion principal que encuentra en nuestra ley este proceso espe--
cial refiérese a la amortizacion de los titulos de crédito, esto es, a
12 declaracién de ineficacia de titulos perdidos o destruidos, con el
fin de poner al propietario del titulo en condiciones de ejercitar
los derechos que de €l se derivan, no obstante la perdida posesion
del mismo titulo, o, cuando se trate de titulos circulantes, detener
- su circulacién o ambos fines al mismo tiempo. Pero no se admite
la amortizacién de todos los titulos; el interés del propietario estd
aqui en conflicto con la necesidad de garantizar en .interés de la
economia y de la cenfianza piiblicas la circulacién de los titulos, y
las leyes de los diferentes Estados son mds o menos amplias en
consertir la amortizacion, seglin que conceden el predominio a
uno u otre interés. Nuestra ley admite (inicamente la amortizacién
de las lefras de cambio y otros ttulos a la orden, de algunos tiu-
los al portador especiales y de alguncs titulos nominativos. Los
titulos al portador, ordinarios, pueden ser reivindicados contra
giuen los ha encontrado o robado y contra los-que los han recibi-

I} De otra maﬁera, la ley germénica que conoce una accién de nuli- .
dad contra la sentencia de exclusién (§ 957).
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do por cualquier titulo, conociendo, el vicio de la causa de la po-
sesion (art. 57, C6d. Com.), 0 también renovados si estin estro-
peados, o anidlogamente renovados (excepto los titulos de la Deu-
da piiblica y .los billetes de Banco) si el peseedor prueba su
destruccién en juicio -ordinario contra el emisor (articulo 56,
Céd. com.)

- A) Amortizacion de letras de cambio y otros titulos a la or-
den (1).—Una letra pardida (o robada o destruida) puede ser de-
clarada ineficaz respecto a cualquier poseedor que no ejercite sus
- derechos, al publicarse el edicto, mediante presentacién de la letra
(art. 329, Céd. com.) La norma se aplica a toda clase de letras, y
. tanto antes como después de su emisién (2), aceptacién, venci-
miento, y el mismo pago. Se aplica a las letras en blanco, si y en
cuanto el juez estime sufic1ente la identificacién que puede hacerse
de ellas, segun las circunstancias del caso, no obstante la falta de
'indicacién de algunos requisitos (3). Se aplica +al cheque (art. 341,

Céd. com.) y a demds titulos a la orden. (4).

La acci6n para la amortizacién corresponde al poseedor legitl-
mo, esto es, al que tiene derecho al pago de la letra (por lo tanto,
también al endosador por mandato o por garantia, y no sélo al pro-
pietario del titulo, como pareceria de la letra del art. 330), que ha- -
ya perdido la posesion de la letra por extravio, hurto, destrucc:én.
No al simple detentador (por ej., el depositario): si éste obrase se-
ria rechazado por carencia de accién y el poseedor podria inter-

(1) VIVANTE, Traffato, I11, ntims. 1.319 y sigs.; SUPINO, Della cam-
biale, cit. ntim. 632 y sigs.; BONELLI, La cambiale, Milan, 1914, pig. 667
(§ 251 y sigs.); MossA, L'ammortamento dello check, en la Rivista di diritio
commerciale, 1917, 11, pag. 102 y sigs. Para la reforma, v. BONELLI, en la
- Riv. didir. com., 1916, 1, pags. 24 y sigs. !

(2) BONELL! (op. cit., pags. 681, 686) niega que pueda pedirse la
amortizaciéon de una letra de cambio perdida por el suscriptor antes de la
emisién o de una letra perdida por el dendor después de haberla pagado o
retirado y retirado; por 1a razén de que en este caso faltaria el contradicto~
rio con-los obligados pedido por el art. 331, C6d. com. Pero en el texto .
- veremos que este contradictorio es meramente complementano, no esen-
cial, y por tanto, la amortlzac:én es p051ble aunque tal contradlctorlo no
lo sea.

(3) En contra; VIVANTE, op. cit., nim. 1.321.

(4) No al simple médulo de cheque v. MOssa, Iug. cit.

L Y
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., venir y oponerse. La 4ecidn para la amortizacién no puede tender
inmediatamente por si misma a eliminar todos los posibles incon-
venientes de ld posesion perdida, porque no puede impedir que la
letra de cambio circule, y que alguno la adquiera de buena fe, ex-
tinguiendo asi. por &l principio «posesién vale por titulo» (§ 1y
II), el derecho del actor (art. 332, Céd. Com.). Tiende, en primer
término, a obtener que se fije un plazo a los nuevos poseedores de
la letra para presentarla en juicio y asi hacer posible un juicio de
reivindicacion de la letra, en el cual si el actor puede demostrar la
mala fe 0 la culpa grave del adquirente, obtendra la expedicion de
la letra, y sélo después de transcurrido el plazo y en defecto de
presentacion, la accién tiende a obtener la declaracién de meﬁ-
cacia de la letra.

Es competente, cualquiera que sed el valor, el Tnbunal en cuya
jurisdiceion esti el lugar de pago de la letra (art. 330) (1).

La primera fase del. procedimiento se desarrolla sobre el re-
curso del actor ante ‘el presidente. Este examina de oficio: g) si
existen los presupuestos procesales (competencia, capacidad, etc.);
b) si la demanda es regular (particularmente si contiene todas las
indicaciones necesarias para.la formacién del edicto, sobre todo la -
indicacion precisa de la letra); ¢) si existen las condiciones de la
 aceldn, esto es, el derecho y la legttimatio ad causam (posesién le~
gitima de una letra suficientemente justificada) y el inferés (pérdi-
da). El presidente provee, mediante decteto, rechazando la deman-
da o estimdndsla. Contra el decreto desestimando, puede reclamar
al Tribunal, porque se trata de materia en la cual estd llamado a
deliberar también el Colegio (§ 20, V) (2). Como en este caso se
anticipa la decisién definitiva sobre la admisibilidad del procedi-

- miento que el Tribunal estaria normalmente llamado a producir en

la tercera fase, la reclamacién deberd proponerse, mediante cita-
* cién, de los mismos a quienes el art. 331 requiere en la tercera fase
“el contradictorio, esto ‘es de los obligados. Si faltan obligados, por
tratarse de amortizacién de letra aun no emitida o ya pagada, la
reclamaci6n se propune, mediante recurso, al Tribunal en cdmara

(1) - Aqui se deroga la competencia por valor como en los casos exami-
nados en el § 28, IIL. La competencia del Tribunal del higar de pago es
funcional (§29, 1, & y IV).

(2) Di1ANA, Le funzioni del preszdente, c1t , Pag. 81.

Chiovenda.—Tomo Il , _ R
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de consem con arreglo al art. 778 nam: 2, Céd. proc. civ. El de-
creto que estima la- derhanda ordena la pubhcacmn del edicto
- {aviso). '
El edicto (o avxso) debe contener la transcrtpcmn exacta o una _
‘precisa descripcion de la letra perdida, y la invitacion a fodo el
que la posea a presentarla en secretaria dentro del término de cua-
renta dias, a partir de la publicacidn si se trata de letra ya vencnda, '
-y en otro caso de cuarenta dias, desde el vencimiento (silaletraes -
negociada o emitida fuera del Reino, se aplican los términos ex-
traordinarios mdlcados en el art. 321). E{ perjuicio amenazado a
“1os proveedsres en caso de falta de presentacion es la declaracidn
de ineficacia en cuanto a ellos. El edicto se dirige no a todos ios
que tienen derecho sobre la letra, sino solamente a los que even-
- fualmente poseen la letra por hecho posterior a la pretendida pér-
-dida de aquélla por parte del actor. Las formas ‘de publicidad
consisten: a) En la fijacidn en la sala (no en la puerta) del tribu-
- nal, en los locales de la bolsa mas préxima, y en Ia sala municipal -
"del lugar de pago; b) En la ‘insercidn en el diario de los anuncios
judiciales del mismo lugar'y en los dem4s diarios que segiin las
circunstancias haya designado el presidente en el decreto. Dentro
del plazo puede el-actor ejercitar todos los actos que tienden a con-
-servar sus derechos, y al vencimiento de la letra puede exigir el
pago con fianza o el depdsito judicial de la cantidad (arts. 330, 331).
" Se-da noticia del edicto.a los obligados, hac1endo oposicién al -
pago (art. 208 Céd. com.) o
- La tercera fase se desarrolia de distinta manera segtin que Ia le-
tra fué presentada en secretaria o0 no, Presentada la letra (durante
o después del término y también déspués de- propuesta la deman-
da para la declaracién de ineficacia, pero antes de la expedién del
pleito para la decisién), el proceso por -edictos se {ransforma, que-
dando en el mismo fribunal, en juicio ordinario de reivindicacién
del titulo por parte del actor contra el poseedor comparecido.
‘A falta de presentacién de la letra, el proceso contintia para la de-
~ claracién de ineficacia de la letra respecto al detentador. La ley.
quiere que tal declaracién sea pedida en contradictorio de los obli-
gados (art. 331, I parr.), pero este contradictorio no desnaturaliza
‘el proceso por edictos, al cual, como queda dicho, no es esencial,
porque el fin inmediato y urgente de este proceso sigue ‘siendo la
amortizacién y la demanda del actor sigue dirigida confra los
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posibleg detentadores; nada se pide con#ra los obligados. Estos
~unicamente son llamados a asistir al pleito porque en esta tercera
fase el tribunal debe volver a examinar de oficio todas las condi-
ciones ya verificadas por el presidente, y la presencia de los obli-
- gados puede ser util para que puedan conocer hechos importantes
- relativos a la letra (a su propiedad, a su pérdida, a su identifica-
cién). Su presencia tiene bajo este aspecto una funcién andloga a
la que vimos corresponde a la intervencion de oﬁcw (§ 47, 111, B).
Naturalmente se debe declarar frente a los obhgados el hecho ma-
ferial de la existencia de una letra en que ellos figuraban como obli-
- gados; pero, aun esto, solo con el fin de la identificacién de la Je-
- tra (1), sin que implique declaracién de la verdad de la firma. Lo
cual no excluye que aprovechindose de su presencia en el pleito, -
el actor pueda proponer otras demandas contra ellos (por €j.: con-
dena al pago), y que ellos puedan provocar también- una declara-
cidn incidental de no autenticidad de la firma o de nexistencia de
la obligacion (§ 93). El tribunal serd competente en todo caso por
conexion de pleito (§ 31), salvo proveer con una primera senten-
_cia a la amortizacién y posteriormente sobre las discusiones. Los
obligados pueden también demostrar haber pagado, en el tiempo
intermedio, la letra al poseedor, en cuyo caso el proceso por edic-
tos queda sin objeto y puede producirse una contienda entre el
actor y el obligado para declarar si el pago tuvo lugar antes o des-:
pués de la oposicidn, y si aun habiendo ocurrido después de ésta
- fué hecho o un poseedor que habia adquirido la letra de buena fe

y por esto su derecho ahora superaba al del actor; todo esto con -

el fin de declarar si el obligado debe o no pagar una segunda vez.

La sentencia de exclusién se formula en este caso con la decla-
racidn de ineficacia de la letra respecto del poseedor. El alcance
de tal renuncia es éste, que son excluidas todas las” pretensiones
que otros podrian alegar sobre la letra por adq/ulslclon de ella
después de su pérdida, y el actor es reintegrado en el derecho de
pedir el pago de la letra si y como lo habria tenido si no hubiese
“perdido la posesion del titulo. La sentencia de amortizacién exclu-
ye también la preteyjsion del poseedor que haya adquirido de bue-
na fe la letra antes de la seniencia, pero que _no la haya presentado

(1) Rocco ALFREDO, en Riv. di dir comm., 1903 II, pags. 213 y sigs.; ;.
Mossa, lug cn‘, pég 104, _ .
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en juicio; y no solo en el sentido -de que éste no puede pedir ef
~ pago a los obligados, sino también en el sentido de que éste no
puede repetir del actor la suma cobrada (1). Los obligados pueden,
pues, y deben pagar ‘al actor; y si ya han pagado mediante fianza,
esta queda liberada (art. 331). Pero la sentencia no equivale a con-
dena 'de los obligados; por consecuencia, éstos pueden oponer a
la peticion de pago todas excepciones absolutas o personales que
habrian podido oponer a la letra, a menos que el actor pidiendo
su condena o ellos mismos provocando una declaracién.incidental
hayan dado lugar a una cosa juzgada sobre su obligacién. La sen-
tencia, no obstante, aunque no contenga condena, vale come titulo
ejecutivo (2), porque el actor debe ser reintegrado no solo en el
derecho de pedir el pago, sino también en la accidéniejecutiva, que
corresponderia al acreedor cambiario si tuviese la posesién del ti-
tulo (§ 10, Il y IlI, C, 3). En cambio no se excluyen con la senten-
cia de amortizacién las pretensiones que los terceros pueden os-
tentar independientemente de la pérdida (por €j.: la pretension del
~ propietario del titalo a quien el actor lo hubiese robado antes de
perderlo o la pretensién de quien habia adquirido la letra del mis-
mo actor, el cual falsamente habia afirmado haberla perdido); éstas
pretensiones como no son alcanzadas por el edicto quedan intactas
después de la sentencia; los terceros derechohabientes que no Ile-
gan a prevznir el pago de los obligados al actor,-tendrdn accién
contra este tltimo para la restitucién de la suma cobrada. .

El efecto de la «declaracion de ineficacia» se produce con Ia
* publicacién de la sentencia (o con el pronunciamiento en Cdmara
de Consejo). La ley no requiere que ésta sea notificada ni atin por.
edictos, no admitiéndose al detentador ni impugnar la sentencia ni
excepcionar su nulidad, segin el principio general antes expuesto.
Ni siquiera los obligados-pueden impugnar la declaracidn de ine-

(1) BoNeLL1, Cambiale, niim. 366. En contra: ViVANTE, op. ¢it., n-
mero 1.827. VIVANTE invoca la neces:dad de salvar el principio de que <la
posesuSn equivale al titulos.

Pero ¢l proceso de amortizacién no es sino un atemperamento de este
principio, en cranto sujeta a quien quiere valerse de él con perjuicio del
anterior propietario a la obligacién de presentar la letra en juicio.

(2) En contra: MORTARA, Comm. V. ntim. 83, al final; BONELLI, Cam~
. biale, nfim, 305. Conforme: VIVANTE, op. cit., niim. 1,327, 1.859,.

N
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ficacia; solo cuando la sentencia- contiene declaraciones o resolu-
ciones que les perjudiquen, se les notifica y puede ser impugnada
en esta parte por los procedimientos ordinarios.

B) Amortizacion de titulos al portador especiales (1).—Algu-
nos titulos al poriador, no solamente en vista de su circulacién Jo-
~ calizada, sino de la especial funcién que desempefian, como es el
incremento del pequefio ahorro, son admitidos por la ley a la
- amortizacion; éstas son las librefas de ahorroy de depdsito al
portador o considerades como tales (ley 14 Julio 1887, niim. 4.715,
modificada por la ley 9 Abril 1908, niim. 174, ahora texto tinico 27
Mayo 1909, niim. 473, sobre emisién de duplicados de los titulos

(1) VIVANTE, Trattato, I, niim. 1.462.y sgsc. Para los titulos al por-
tador (excluidos siempre los de la deuda pfiblica, los billetes de Banco y
equivalentes), perdidos o abandonados a consecuencia de la invasién ene-
miga, la legislacién de guerra ha introducido normas excepcionales. Ya
€l D. lug. 1.° Febrero 1918, nim, 102, habia admitido la denuncia de la
pérdida a la entidad emisora, con valor de oposicion a la_transferencia del

* titulo y al pago de las cédulas; el poseedor de titulos perdidos, presentando

-una certificacién de depdsito expedida por una institucion de crédito o un
acto notorio, podia cobrar los intereses o dividendos dentro de los tres
meses siguientes a la denuncia y el vencimiento de cada cédula, si en el in-
terin ninguno se habia presentado a reclamar el pago. Si los titulos eran
presentados por persona distinta del- declarante, y los interesados no se
ponian de acuerdo, la contienda se decidia por la autoridad judicial (articu-
los 32, 33, 34). Posteriormente por el D.-ley 26 Febrero 1920, ntim. 215, se
establecié -que, transcurridos dos afios desde la denuncia, el declarante
dentro de tres afios, a partir del decreto, pueda pedir a la entidad emisora
1a expedicion de un certificado nominativo de disfrute, en lugar de los titn-
los dispersos que quedan acumuiados. La expedicién viene ordenada por
decreto del presidente del tribunal en cuya jurisdiccidn tiene asientola en-
tidad emisora, previa demostracién de la propiedad del titulo mediante las
pruebas que el presidente estime oportunas y siendo preciso mediante ju-
ramento y previa publicacion de un aviso con conmmac16n de presentar los
titulos o de hacer oposicion dentro de un término no inferior a tres meses.
Sobre las oposiciones decide el tribunal (arts. 1, 2, 3, 4, 5, 6). Sin embargo,

. gste procedimiento no conduce a excluir los derechos de los terceros; en

efecto, los pagos de intereses o del capital libran a la autoridad emisora de
toda responsabilidad hacia los terceros, pero no prejuzgan los posibles de-
rechos de éstos hacia quien recibié los pagos (art. 33 D-ley 1.° Febrero
018; art. 7 D.-ley 26 Febrero 1920). -
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" de depésitos bancarios), cuyas normas para la amortizacion fueron
después extendidas a-las cartzllas de cred:to agrarw (ley 26 Julio
1888, niim. 5.588, art. 6).

Es competente, segiin el valor de la libreta, el prétor oel pres:-
dente del fribunal del lugar donde tiene asiento la institucién emi-
sora (art. 6, texto tinico, 27 Mayo 1909) (1). Sélo se excluye aqui al
conciliador. En cuanto al presidente del tribunal su competencia

se extiende a la totalidad del proceso, excepto la decnslén sobre las.

oposiciones (arts. 9, 10, 11).

El proceso es precedido de un acto extra;udlcml de denuncia
que el propietario debe hacer mmedzatamente (no hay prescrita
. una forma especial; s6lo es necesaria la firma), dando todas las in-

dicaciones (intitulacién, cantidad, ntimero, eté.), que contribuyema

- establecer la identidad y la posesién de la libreta que se asegura

~ perdida, robada o destruida (2). La institucién se hace cargo de:

la denuncia y pone el fermo, (firme, quieto), a la partida del depo-

sitante, suspendiendo 10s reembolsos (no los depdsitos posterio-

~ res) sobre la libreta. |
E! procedimiento se abre mediante recurso que se presentari
* dentro de los quince dias a partir de la denuncia, con todas las

pruebas pertinenies para demostrar la propiedad de la libreta. Se
transmite una copia .simplle del recurso, certificada a la institucién -
dentro de los veinticinco dias a partir de la denuncia. Transcurri-

dos dichos términos, el fermo se tiene por no puesto (art. 7).

El conocimiento sobre et-fondo de la demanda, al contrario del
juicio de amortizacién de la letra, en que que se reserva al tribunal
que es competente en la tercera fase, tiene lugar en cambio agui

en la primera fase. Se desarrolla en cdmara de consejo (§ 14 bis;

»

(1) Competenma funcxonal (§29,1,by1V).

(2) Se admite que las mstltucmnes consideradas por ésta ley puedan'
regular en sus estatutos especialmente esta materia. V. ley 27 Mayo 1909, - -

art. 13. Asi se decidi6 que una Caja de ahorro puede extender el procedl- _

miento para la emisién de un duplicado a cualquier caso en que se discuta
sobre la propiedad de Ia libreta. (¢j : por falta de restitucién de un depésito
de arrendatario); Cas. Roma, 20 Marzo 1917 (Giurisprad. ital. 1917, I, p4-

gina 902). En esto no ha de verse una derogaci6n del principio que prohibe’
el <proceso convenclonah § 4, II), sino més bien el confenmlento de un'

poder especial {casi reglamentario) a estas entldades
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I; § 44, IV, a; mds adel. § 95 bis), y consiste en el éxamen de las
- pruebas ofrecidas en el recurso, confrontadas con la cuenta de la-
libreta que la institucion debe transmitir reservadamente al magis-
trado mediante copia simple y con las posteriores informaciones
reservadas que segiin los casos podra el magistrado pedir dé oficio
a la institucién. Cuando ésto no baste, el recurrente podrd ser lla-
-mado ante el presidente o el pretor para‘dar las aclaraciones y de-"
. mds pruebas que falten y para aseverar el recuiso con juramento
(art. 8). El presidente o pretor, si no encuentran atendibles los he-
- chos y convincentes las pruebas, desechan el recurso mediante de-
creto. Pero esfa resolucién, aunque de naturaleza contenciosa por-
~‘que va dirigida a un procedimiento contencioso, no produce cosa
juzgada sea por la falta de contradictorio propio o impropio, sea
por la naturaleza ‘meramente preparatoria. de la primera fase del
proceso; su fin no es la declaracién. El actor podra a su eleccién
reproponer la demanda o impugnar (sin plazo) el decreto. La im-
pugnacién se hace mediante reclamacién ala autorldad judicial
superior (1), -esto es, al presidente dela Corte de apelacién o al
tribunal (art. 78; § 95 bis, 1l al fin), respectivamente. En cambio si
el decreto estima la demanda, declara definitivamente el jermo
. invita al desconocido detentador de la libreta a presentarla en
la secretaria y a hacer valer en un término no inferior a seis me-

ses las propias oposiciones conira el denunciante (art 9). Puede
ordenarse al denunciante que preste fianza.
‘Son medios de publicidad la fijacion en el aula del trlbunal 0
" pretura, en el Registro Municipal del lugar de pago, e las oficinas
de la institucién y (cuando el magistrado crea que debe prescri-
" birlo) €n los locales de la Bolsa més cercana; ademds de la inser-
' ci6n en el diario de los anuncios judiciales, o (si el magistrado lo
esiima oportuno) en los diaribs de mds circulacién del lugar don-
~ de ocurri6 la pérdida y en la Gazzetta ufficiale del Reino (art. 9)-
_ Sidentro del término alguien hace valer oposiciones contra el.
denunciante, decide sobre ellas el pretor o el tribunal a que perte-
nezca el presidente que produjo el decreto. En otro caso se consi-
dera como anulada la libreta (art. 10). El término es, pues, peren-
torio, puesto que la nulidad es efecto propio del transcurso del

{1) ‘Nose puede reclamar contra el decreto del presidente del tribunal,
al Colegio, el cual en este procedimi;n_tﬁ no-tiene parte (§ 20, V).
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término. Sin embargo tat efecto viene declarado mediante un nue-
vo decreto del presidente o del pretor que ordena a la institucién
expedir al denunciante un duplicado de la libreta anulada, libera
la fianza si fué prestada y produce cosa juzgada sobre la exclusién
de derechos de los terceros sobre la libreta, incluso adquiridos con
‘buena fe, con tal que lo sean por consecuencia de la pérdida de la
misma. En cambio quedan a salvo los derechos que los terceros
pueden pretender sobre la libreta independientemente de la pérdi-
da, como hemos visto-en la amortizacién de letras de cambio; con
la unica diferencia de que el poseedor de la letra que no es alcan-
zado por la declaracién de ineficacia de ésta, puede siempre ejer-
“citar los derechos cambiarios a base del titulo, con tal que logre
prevenir el pago de los obligados al titular de la sentencia de
amortizacién, mientras que la expedicién de un duplicado de la
libreta hace inevitable la acumulacién de la primera libreta res- .
pecto de todos, y por tanto extingue los derechos que el poseedor
de la primera libreta tiene respecto de la institucién en dependen- -
cia de ]a misma libreta; no obstante el poseedor podrid no solo
pedir la condena del actor a pagarle la totalidad de la libreta, sino
reivindicando el duplicado de ésta, readquirir sus derechos res-
pecto de la institucién. No es otro el sentido del art. 11 que dispo- .
ne que «la nalidad del titulo perdido, extinguiendo los derechos
del poseedor frente a la institucion, no perjudica los posibles de-
rechos del mismo poseedor respecto de quten obtuvo. el duplica-
- do» (1).

- C) Amortizacion de titulos nominativos (). —Puesto que el
paso de propiedad de los titulos nominativos para ser operativo
respecto de la institucion, debe resultar de un acto escrito, que la
. institucion-anota en sus registros retirando el titulo viejo y dejando
el nuevo, la necesidad de tutelar a los adquirentes de buena fe es
aquf menos sentida; por eso se entiende que de un lado sea la ley |
m4s amplia en admitir fa amortizacién de los titulos nominativos,
y de otro no sienta la necesidad de garantizar su regularidad-y de
declarar su efecto con la intervencién del magistrado. Trétase aqui
de meros procedimientos adminisirativos o privados regulados
por la ley, pero que no tienen importancia para nuestra exposicién,

(1) En contra: VlVANTE, ap. cif. nfim. 1327 al fmal
- (2) VIVANTE op. cit. niim. 1 005 y sgs.
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en cuanto que al juez se recurre tinicamente para hacer decidir en
via ordinaria las posibles oposiciones (1). Asi ocurre con los bonos

fructiferos, libretas de cuenta corriente y libretas de ahorro nomi-
nativas (ley citada de 27 Mayo 1907, ntm. 437, arts. 1, 2, 3, 4, 5);
<on los titulos nominativos de deuda priblica (texto Gnico, leyes so-

“bre D. P. 17 Julio 1910, ntim. 536, art. 47, y reglamento correspon-
~diente 19 Febrero 1911, nim. 289, art. 73 y sgs.); con las cartillas

de crédito fundiario (regl. 5 Mayo 1910, niim. 472, art. 27 y sgs.);
.con las libretas de las cajas de ahorro postal (ley 27 Mayo 1875,
nim. 2,779, art. 11 y regl. 11 Junio 1903, niim. 394, art. 41 y sgs.);
<on las obligaciones ferroviarias (regl. 16 Noviembre 1886, niime-
10 4.181, art. 32 y sgs.); con las pélizas de depdsito en las cajas de

depésitos y préstamos (regl 25 Agosto 1863, niim. 1.444, art. 178
v sgs) (2)-

IV. Desvinculacion de fianzas—La fianza a que vienen obli-
grdos algunos funcionarios ptblicos, prestada no solo en interés

el Erario sino del piiblico, no se desvincula total ni parcialmente

sino mediante un procedimiento por edictos piiblicos, en los que
se seftala un término para proponer y a falta de proposicién se
excluye toda pretension de prelacidn para alguna de aquellas po-
sibles acciones, correspondientes a desconocidos, en garantia de

 las cuales fué prestada la fianza. Un caso tipico nos lo proporcio-

na la fianza notarial (ley 25 Mayo 1.879, nim. 4.900, art. 38; nueva
ey de 16 febrero 1913, nam. 89, art. 41). Es competente el tribunal
civil en cuya circunscripcién tiene asiento el consejo notarial de
quien depende la tiitima residencia del notario muerto o cesado.
No existe un procedimiento de admisién del edicto para la publi-
cacién. Son formas de publicidad la insercién de 1a demanda de

" desvinculacién en extracto y por dos veces con intérvalo de diez

dias en el diario de los anuncios judiciales de las provincias a que*
pertenezcan las¢esidencias €n las cuales el notario ha ejercido su

(1) La competencia (funcional) para conocer de estas oposiciones co-
trresponde normalmente a la autoridad ludlcxal del lugar donde tiene asiento
la institucion (§ 29, 1, 6, IV). :

(2) Contra la aplicacién analdgica a otros titulos nominativos, V. Vi-
VANTE, III, nim. 1.007; SEGRE enla Riv. di dtr comm., 1915, II, p. 589
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. oficio y la fijacion a la puerta de las casas consistoriales de 1os lu-
gires donde el notario ha tenido posteriormente su residencia y a
- la puerta de las respectivas oficinas de registro. El perjuicio im-
plicitamente amenazado para la falta de oposicién consiste en la
pérdida del derecho de prelac16n Las oposiciories se formulan en
la secretaria del tribunal. Transcurridos. seis meses desde la ultima
insercién y fijacién sin oposiciones, el tribunal pronuncia la exclu-
sién de toda.pretension de prelacién con la férmula «desvincula--
cién de la fianzas. El tribunal provee en Cdmara de Consejo, oldo
el Ministerio Publico. El término no es perentorio; pueden notifi-
.carse oposiciones hasta que el tribunal provea. Sobre las oposi-
ciones pronuncia el mismo tribunal én via ordinaria. Las preten-
siones que pueden ser hechas valer con oposicién a la desvincula-
cién, son las acciones para resarcimiento de dafios causados por
el notario en el ejercicio de sus funciones, ademas de las otras pre-
tensiones piiblicas ciiadas en el art. 22 de la ley 16 Febrero 1913. -
Ya se cor'nprende que con la desvinculacion estas preiensiones no
desaparecen por si mismas, sino que finicamente desaparece el de-
recho de prelacién en su favor sobre la fianza. Oposiciones para -
otras pretensiones (por ej.: crédito por mutuo), no son admisibles
ni podrian.impedir la desvinculacién, salvo hacerse valer sobre la
fianza en via ordinaria como sobre cualquier otro bien del deudor.
-Diversas normas contiene la ley para la desvinculacién dela
-fianza de los conservadores de las hipotecas (texto tinico de 13 Sep-
tiembre 1874, nim. 2.079, sobre las tasas hipotecarias; nuevo texto
finico 6 Enero 1918, num. 135). Aqui faita el edicto piblico. Tiene
lugar un término mayor de diez afios, después de terminada la
carga, durante el cual la fianza prestada <«en interés del piiblico»
debe quedar vinculada (art. 29; art. 32, nuevo texto). Transcurrido
el decenio sin que hayan side propuestas acciones conira el con-
servador y sus herederos y sin que tales acciones hayan SldO noti-
ficadas en la Secretaria de la Corte de apelacién, en cuyo distrito
ha cesado la oficina del conservador. la desvinculacién se pronun-
cia medlante decision de la misma Corte

- V.- Declaracion de ausencia (I).——Una.posicién. enteramente

(1) MORTARA, Commentario, V, ntim. 482 y sgs.; Blmcm', F.-S., Cor--
so di Cod. civ. ital., IV, nim. 129 y sgs. BAUTISTA, Del domicilio dell'as-
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particular tiene el procedimiento para declaracion de ausencia.
Aqui tenemos el edicto piiblico, pero no dirigido a desconocidos ti-
tulares de determinadas pretensiones, aunque utilizado como el tini--
co modo posible de hacer llegar a una péersona desconocida, pero.
" de existencia incierta porque es ausente—esto es (Céd. civil art. 20)
que ha dejado de comparecer en el lugar de su iltimo domici-
lio o de su ultima residencia sin que de él se tengan noticias—co-
nocimiento del proceso. Ademds, el perjuicio con que se amenaza
al ausente no consiste en 14'exclusion de sus derechos, sino tnica-
“mente en la emanacion—en caso de su silencio—de resoluciones.
eventuales en favor de otros y que pueden volverse en su dafio.
Mientras que la ausencia es solamente presunta (0'sea en los tres
primeros afios), la intervencion del maglstrado =provocada por los
interesados y por los herederos presuntos o por el Ministerio pd-
blico, tiende exclusivamente a la tutela del ausente (que no haya
dejado procurador), mediante el nombramiento de quien lo repre-
sente en juicio, 0 en la formacién de inventarios o cuentas, o en
Jas liquidaciones y divisiones en que esté interesado y mediante
- las resoluciones necesarias para la conservacion de su patrimonio
(Céd. civ. art. 21), y tiene por tanto naturaleza de jurisdiccién vo-
luntaria (§ 14 bis, II, 2). Pero cuando (Céd. civ. arts. 22, 26) des-
pués de tres afios continuos de ausencia, presunta (o después de
seis'si el ausente dejé un procurador para, admlmstrar), los presun-
tos herederos legitimos o los testamentarios y aquellos que crean
tener sobre los bienes del ausente derechos dependientes de sz
muerte, piden la declaracién de ausencia como medio de obtener
la introduccion en los bienes del ausente, o el ejercicio eventual de- .
1os derechos sobre sus bienes (legados, donaciones, liberacién de -
los bienes propios, del usufructo’ perteneciente al. ausente, termi-
‘nacién de la comunidad de bienes con el ausente (C4d. civ. articu-
los 1.071, 515, 1.551, etc. ), nos hallamos claramente en el campo de
la jurisdiccion - contenciosa, porque ya no se trata Gnicamente de
_proveer a la conservacién de los bienes del ausente, sino también

de no dejar por demasiado- tiempo.en suspenso aquellos derechos
que corresponderian a los actores si el ausente hubiese muerto, y-

senza, efc,, Turin, 1914, p. 313y sgs y en gencral los civilistas sobre los
arts, 20 y sgs. Cod. civ. y los procesahstas sobre Ios arts. 793 y sgs. Co-
digo proc. civ.
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por lo tanto de acfuarlos provisionalmente en contradictorio con
el ausente (aquel contradictorio impropio que‘ se obtiene con el
edi¢to piblico). - '

Es competente el tnbunal del ultimo domicilio o de la tiltima
residencia del ausente. Estas dos compeiencias (funcionales) son -
concurrentes sucesiva no alternativamente (§ 30, 1, c y § 20 b, IV).

No es-admisible la libre elecci6n del actor'don'de la competen-
cia estd determinada por la funcién, esto.es, por la necesidad de
facilitar la declaracion de la ausencia (1. | .

- Si sonactores los herederos legitimos, la demanda se propone
mediante recurso y el tribunal provee en Cimara de Consejo (Cé-
-digo civ. art. 22; Céd. proc. civ. arts, 494, 778, nim, 2). Si son ac-
tores los herederos testamentarios y aquelios que creen tener sobre
los bienes del ausente derechos dependientes de su muerte, en
este caso, ademas del contradictorio impropio con el ausente
tiene lugar el contradictorio propio con los herederos legiti-
mos (Cdd. civ. art. 22) y con los testamentarios (art. 26) y por con-
secuencia, la demanda se propone mediante citacién y se procede
en las vias ordinarias (Céd. proc. civ. art. 794); este contradictorlo
no es meramente complementario, sino esencial, porque la deman-
da de los actores implica necesariamente exclusnon o limitacién
del derecho de los demandados.

El objeto inmediato de la demanda de delaramon de ausencia
es la admisibilidad del edicto. El tribunal debe, a tal fin, verificar
tanto los presupuestos procesnles (competencia, capacidad, etcéte-
ra), como las condiciones de la accion (esto es, la calidad de quien
obra, la identidad de la persona del ausente con aquella de cuyos
bienes se trata, el hecho de la ausencia, etc.). Si la demanda es re-
chazada, la sentencia puede ser impugnada mediante apelacion o
reclamacién, segiin que hubiese o no contradictorio. Sila demanda
es admisible, el tribunal ordend que sean asumidas informaciones.
Esta resolucién que tiene valor de sentencia interlocutoria, puede -
ser impugnada en apelacion - por los herederos legitimos, si éstos
fueron demandados. De todos modos se produce con edicto pii-
blico que se dirige tanto al ausenie como a todos 1os que pueden
“dar informaciones. Son formas de publicidad a fijacion de la re-
" solucién a la puerta del Gltimo domicilio o-de la tltima residencia

(1) : BIANCHI,-Op. cit,, 1V, p. 524.




. - — 7583 —

del ausente y la insercidon en extracto y por dos veces, con el.intér-
valo de un mes, en el diario de anuncios ]ud1c1ales del distrito o

en el diario oficial del Reino; pero-ademds ‘de ésto requiere la ley -
la nolificacién al procurador del ausente (si existe) (Cod. cw ar-
ticulo 23).

Transcurridos por lo menos seis meses desde la segunda pu-
blicacién y asumidas informaciones en la forma que mejor crea y
con libertad de poderes (derogacion de los principios comunes,
§ 47), el tribunal pronuncia sobre la demanda de declaracién de
ausencia (art. 24). Esta sentencia puede tener un doble caricter:
vale en todo caso como pronunciamiento, y como tal, ya sea esti-
matoria ya desestimatoria, es notificada si hubo contradictorio, y
puede ser impugnada mediante reclamacién o apelacién, segtin los
casos. Cuando €s estimatoria, esto es, si declara la ausencia, vale
también como nuevo edicto piiblico, dirigido al ausente para con-

‘'minarlo implicitamente a que, si dentro de seis meses no da sus
noticias, el tribunal ordenara la apertura de sus actos de tltima vo-
luntad, si existen, pondri a los herederos en la posesién provisio-
nal de sus bienes y admitird a los interesados al ejercicio provi-
sional de sus derechos. A tal finy la sentencia que declara la ausen-.
cia es publicada con arreglo al art. 23 y notificada al procurador
del ausente si existe (arts. 25, 26).

Transcurridos los seis meses siguientes a la. segunda publlca-,
cién de esta sentencia, el tribunal, a instancia de cualquier intere-
sado o del ministerio piiblico ordena la apertura de los actos de
ultima voluntad del ausente, si existen, y finalmente: '

1.° A instancia de los herederos testamentarios, si existen, en
contradictorio de los legitimos introduce a los primeros (0 sus he-
rederos) en la posesién temporal de los bienes, lo cual les atribu-
ye la administracion de los bienes del ausente, el derecho de pro-
mover o sostener en juicio sus derechos y el goce de las rentas
menos una cuota de reserva de un quinto en los primeros diez
afios, de un décimo en los veinte posteriores si son colaterales
dentro del sexto grado, y de un tercio y de un sexto, respectiva-
mente, si son colaterales mds alld del sexto grado o .ex_tr.anos
(Céd. civ. arts. 26; 27, 28, 29, 30 y 31).

- 2.° A falta de herederos testamentarios, con recurso de aque-
llos que hubieran sido . herederos legitimos si el ausente hubiese

- muerto en el dia al cual se remonta la alfima noticia de su exis-
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iencza, mtroduce a éstos (o a sus herederos) en la poseswn tem-
poral de los bienes y de los derechos mherentes como antes .
vimos. ' - -
'3.° A instancia de otros posiblés ihteresados, en contradicto-
rio de los hérederos, admite a los mismos al ejercicio temporal de
- los derechos que tendrian si el ausente hubiese muerto (Cod civil
articulo 26).

En estos casos el tribunal prescrlbe fianza y determina su al-
cance (Céd. proc. civ. art. 795); o cuando ésta no pueda ser pres-
tada, ordena las demds precauciones que estime convenientes
(Cod. civ, arts. 26 y 27). En los dos primeros casos ademds debe
procederse al inventario de los. mtjebles y descripcién de los in-

. muebles (art. 29).

4.° - A instancia del conyuge en contradlctono de los herede-
ros, asigna al inismo, en caso de necesidad, una pensién alimenti-
cia, segiin la condicién de la familia y la importancia del patrimo-
nio del ausente (Cod. civ. art.26).

_ Estas sentencias tienen naturaleza declarativa en cuanto deter-
minan los herederos legitimos, remontdndose al momento de don-
de parte la presuncion de ausencia, pero en cuanto atribuyen a
tales herederos derechos estables; como la percepcién total o par-
cial de las rentas (arts. 30 y 31); en cuant6é obran aunque- sea tem-
poralmente la consolidacién de un usufructo (art. 515), la reversién
. de bienes donados (art. 1.071), la divisién de la comunidad

_ (art, 1.441), la. apertura de la tutela (art. 241) y aquella relajacién
del vinculo matrimonial que se manifiesta indirectamente con la
limitacion del derecho de impugnar el nuevo matrimonio del cén-
yuge del ausente (art. 113), todos estos efectos, que se verifican
con el pronuncmmlento de tales sentencias, les atr:buyen naturale- :
za constitutiva. =

La eficacia de estas sentencias varia segiin que se considere
respecto de las parfcs, de los ferceros y de los ausentes.

‘Entre las partes las sentencias causan estado, en cuanto hayan
pronunciado sobre sus reciprocas pretensiones, por €j., resolvien-
do un conflicto entre herederos testamentarios y legitimos, recono-
ciendo la reversibilidad de una donacién, estimando la demanda
del nudo propietario para la consolidacién del usufructo, etc. Pero
todas estas cosas juzgadas se fundan en una hipétesis y estdn suje-
tas a la posibilidad de desaparecer totalmente (y por fanto aun
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enlre las partes) En primer . lugar por’ el regreso del ausente o

porque se pruebe su existencia (art. 33); si por ej después de re-

- gresar el ausente ‘falleciere y surgiere de nuevo’ entre las mismas

partes la misma contienda ya decidida, ningund podria invocar la

sentencia precedente. En segundo lugar, porque se pruebe la fe-

cha de la muerte del ausente, puesto que en este caso se abre la
sucesién en beneficio de los que en aquella época eran sus here-
deros legitimos o testamentarios o de sus sucesores (art. 34); y por
tanto podrd suceder que ‘aguellos que han disfrutado los bienes -

_ -sean obligados a restituirlos a'las mismas personas que antes ha-

bian sido vencidas frente a ellos..

' En cuanto a los ferceros causa estado solo como res inter alios
judicata (§ 80). Por tanto si, durante la-posesién temporal, alguien
prueb‘a haber tenido, al tiempo de donde parie la presuncién de
ausencia, un derecho preferente o igual al del poseedor, puede ex-

cluir a éste de la posesién o hacerse asociar a aquél, pero no tiene
derecho a ios frutos siné desde la demanda. ‘ |

En cuanto al ausente, como queda observado, la declaracién de

~ auserncia no excluye ningtin derecho suyo, pero da lugar a resolu-

ciones que pueden perjudicarlo, como la privacién total o parcial

de las rentas de sus bienes durante la posesién temporal de los in-

- troducidos (arts. 30 y 31), la pérdida temporal de un usufructo (ar-

~ticulo 515), del disfrute de los bienes habidos en donacidn (artlcu-

1o 1.071), etc. Su regreso o la prueba de su existencia hacen cesar de

derecho para el porvenir los efectos de Ia declarac_lén de ausencia

(art. 33); pero él debe reconocer los efectos que ya se han verifi-

cado, la validez de los actos realizados en los limites de la simple

administracion o también con las autorizaciones exigidas por el ar-

- ticulo 29; asi la de los actos de patria potestad o de tutela sobre los
hijos con arreglo a los arts. 46, 241 Céd. civ. (no podria impug-
nat, por €j., el matrimonio del hijo por defecto del propio consen-
timiento). Algunos efectos de la declaracién de ausencia son por

.tanto definitivos. Para destruir los efectos ya verificados el ausente,
como sabemos, no tiene otro remedio que impugnar la sentencia
de declaracién de ausencia con la demanda de revocacion; podra

por este medio obtener de los introducidos en posesion la restitu-

ci6n de la totalidad de las rentas; pero en cuanto a los derechos

adquiridos por los terceros se aplicar4 el prmcnplo general en su
lugar enunciado (§ 82 VlI) -
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La introduccién en la posesion definitiva a la cual se procede
con arreglo a los art. 36 y sgs. Céd. civ,, no requiere un nuevo
edicto. Sélo libera a los.introducidos de toda caucién y de toda li-
mitacién en la libre disposicién de los bienes; y el Jderecho del
ausente se constrifie a recuperar los bienes en el estado en que los .
encuentre o a la consecucién del precio debido por los bienes ena-
jenados o de los bienes en los cuales fué afectado. Se provee en
Camara de Consejo, mediante recurso de los, interesados, previa
declaracién del transcurso de treinta afios desde la introduccin

en la posesién temporal o de cien afios desde el nacimiento del

ausente, si las ltimas noticias de €l se remontan a tres afios atrds,
por lo menos.

Las costas de estos proced:mlentos, S hubo contradlctorlo ver-
dadero y propio, son a cargo del vencido segtin la regla general;
pero en los respectos del ausente los actores soportan las costas
. producidas. ' :

VL. Sucesidn de militares desapdrecidos (1).—Merecen men-
cién las particularidades del proceso por edictos que fué introdu-
cido temporalmente (por cinco afios) para la sucesién de militares,

(1) Una «delaracién de muerten como institucion general no se en,
cuentra en nuestro derecho. La «declaracién de muertes con el efecto de
hacer presumir la muerte y de regular todas las relaciones conlos terceros-
incluso el matrimonio, ¥ base de esta presuncion, es conocida en el derecho
© germinico (Cod. civ. § 13y sgs.; §1.349 y sgs,, etc; Regl. procesal § 960
'y sgs). V. CRANE, System. des d. B. R., 1, § 40; HeLLwig, System., II,

§ 259. Para comparaciones con el derecho francés e italiano HANSMEISTER,
lec. cit. pig. 459 y sgs.; SkaRESG., Sulla parte generale Cod. civ. germd-
nico, en la Riv. ital. per le scienze giur. 1900, pig. 35 y sgs. del extracto.
- Sin embargo, leyes especiales han introducido tamblén entre nosotros.
_ una presuncién de muerte para el caso de desaparecidos en guerra. Algu~
nas con efectos limitados (pensiones o sucesiones). Para las pensmnes v. ley
2 Julio 1896, niim. 256, para la guerra de Africa, -extendida por laley 22
Marzo 1913, nim, 484 ala guerra italo-turca y por el R. D, 27 Junio 1915,
. nifim. 1.103 a la guerra europea. Para la retirada de objetos, cantidades 'y
‘plazos de sueldos de los desaparecidos en la guerra earopea, D.-ley 17 Fe-
brero 1916, mim. 180. Son procedimientos meramente administrativos y
. sin empleo de edicto piibiico. Para la sucesion de los militares desapareci-
dos en 1a guerra de Africa v. el texto. En cambio son més amplios los efec-
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empleados y obreros desaparecidos en la colonia Eritrea con ante-
- tioridad al 1.° Enero 1897. Dispone la ley 11 Julio 1904, niim. 439
que, a base de la declaracion de no poderse hallar, conforme al
art. 2 de la ley 2 Julio 1896, niim. 256, los que tengan derecho ala
herencia son admitidos a pedir la apertura de los actos de iltima
voluntad y la consecucién de los derechos sucesorios. Es compe-
tente el tribunal del iiltimo domicilio del desaparecido. La deman-
da, antes de ser examinada, se inserta dos veces, con el intérvalo
de un mes, en el diario de los anuncios judiciales del disirito y en
el diario oficial del Reino, y fijada durante tres meses en eltegistro
del tribunal de la colonia en Asmara. El edicto se dirige implicita-
mente al desaparecido y a todos los que pueden tener interés ya en
oponerse a la apertura de la sucesidn, ya en excluir de ésta a los
actores, y el perjuicio amenazado consiste en la publicacion de los
actos de viltima voluntad y en la apertura de la sucesién en favor
de los actores (art. 132). '

Si se dan oposiciones el Tribunal mandara a las paries ante ja

- autoridad judicial competente (si se ‘rata de contienda hereditaria,

la competencia pertenecerd al mismo Tribunal con arreglo al ar-
ficulo 94, Co6d. proc. civ.; § 30, IV, C); en otro caso, el Tribunal,
proveyendo en Cdmara de consejo, verificados los presupuestos
' procesales, la regularidad del procedimiento, el derecho'de los ac-
tores y el hecho de no poderse hallar, ordenar4 la publicacién de

tos (hibertad de contraer nuevo matrimonio), de la presuncion de muerte
regulada por el D.-ley 15 Agosto 1919, nfim. 1.467, relativo a los desapa-
recidos en la guerra europea. Pero falta aqui el edicto piiblico; el contra-
dictorio se obtiene mediante la notificacién de la demanda al cényuge o a
los parientes m4s proximos hasta el cuarto grado y en todo caso al Minis-
terio piiblico (art. 5), se prescribe solamente la fijaciébn por extracto dela -
. sentencia a las puertas-del local de la autoridad: judicial que la ha pronun-

ciado, pero esta fijacion no tiene relacion alguna con el término para im-
pugnar (arts. 11, 12, 13).. .

Un caso particular de declaracién de muerte con edlcto fué ocasionado
por los terremotos recientes. V. el R. D. 17 Enero 1909 nim. 23, concer-
niente al terremoto 28 Diciembre 1908 y ¢l R. D. 7 Febrero 1909, niim, 62.
(Es un procedimiento administrativo €n el cual vale como ‘edicto la lista de
los presuntos muertos, redactada y pubhcada por los funcionarios del Re-
gistro civil antes de redactar el acto de muerte. Sobre las oposiciones decide’
el prefor; de la resolucién del pretor puede reclamarse al tribunal).

Chiovenda:—Tomo H. - : : .8
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los actos de tltima voluntad. Esta resolucién vale como nuevo
edicto, porque el Tribunal debe prescribir tas formalidades de pu-
_blicacion y de fijacion que estime necesarias, con nuevos términos
no mayores de los dichos, lo que implica confirmacién de la invi-
tacién precedente y adem4s invitacién a cuantos conozcan la exis-
tencia de actos de ultima voluntad a darlos a conocer.

Ademis, el Tribunal puede prescribir la  notificacion a todos
los derechohabientes. Esta notificacién, sin embargo, no vale como
citacién para comparecer, porque vencidos los nuevos términos
sin oposiciones, el procedimiento continia siempre en Cimara de
consejo: el Tribunal, mediante sentencia en Cdmara de consejo,
admitiré a los derechohabientes a la consecucion de sus derechos
sucesorios (art. 3).

Si no toman parte en el proced:mlento todos los que «podrian
tener derecho» en el patrimonio del desaparecido, el Tribunal
puede no admitir a los requirentes el ejercicio de sus derechos,
sino mediante fianza o con Ias precauciones que estime necesarias
{art. 3, parr. 3.°). :

La sentencia es susceptible de apelacmn, segin las normas co-
munes, pero no llegari a ser ejecutiva, siné después de inscrita
" dos veces, con el intervalo de quince dias, en el diario de los
anuncios judiciales del distrito, y en el diario oficial del Reino,y
después de transcurridos sin oposicién dos meses desde su fijacion
en el registro del Tribunal. Toda oposicién viene notificada a la
secrefaria de la Corte de apelacion y serd remitida a la autoridad
“judicial competente (art. 3, dlt. pdrr.). '

Para la determinacién de fos herederos legitimos sé tiene 2n
cuenta la época de la desaparicién resultante del certificado de no
poderse hallar o, en su defecto, el 31 Diciembre 1886. Pero «no
‘queda precluso» a los interesados probar en cualquier tiempo la
existencia del desaparecido o que la desaparicién tuvo lugar en
época distinta; en tal caso, el desaparecido que retorna podri re-
cuperar los bienes, pero quien obtuvo la posesién de’los bienes
hereditarios es considerado poseedor de buena fe y quedan a sal-
vo los derechos adquiridos por los terceros con arreglo al parrafo
primero del art. 933, Céd. civ. v aquellos que habrian sido herede-
ros o legatarios en el verdadero momento de la desaparicion pue-~
den reclamar los bienes, salvo a 1os poseedores los derechos ad-
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quiridos por la prescripcidn y los efectos de buena fé en cuantoa
los frutos (art. 5 en relacién con el art. 41, Co6d. civ.), )
Parece de la totalidad de estas normas que el proceso por

edictos en este caso excluye también las pretensiones de los que:
tienen derecho a la herencia en el presunto momento de la de-

saparicién, de que habla el art. 32, Céd. civ., esto es, qite no parti-
- ciparon, ni como actores ni como oponentes al proceso, a menos
que el Tribunal, habiendo declarado de oficio su existencia, no
haya proveido a garantizar sus derechos con arreglo al art. 3 pa-
rrafo tercero de la ley (1)

Cow

(1) Sin embargo, la ley es tan defectuosa en la sustanma y en la forma
que hace esta conclusién muy complicada: .




